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1. INTRODUCCION

¢Las antinomias entre ordenamientos juridicos son juridicas o solo politicas?
Kelsen las abordé como irreductiblemente juridicas. Esta fértil postura deriva
de su concepto de conocimiento juridico [Rechtserkenntnis|. Hoy en dia, este con-
cepto podria ser mas indispensable que nunca, ya que resulta pieza clave para
analizar y entender el razonamiento y las decisiones juridicas en situaciéon de
pluralismo e interseccion de ordenamientos.

Al abordar el concepto de conocimiento juridico, me sumo a quienes defien-
den que, lejos de algln supuesto estatismo insolvente de cara a los desafios y
la diversidad de practicas juridicas novedosas con las que nos relacionamos
en el siglo XXI,' lo contrario es cierto: Kelsen y su Teoria pura del derecho nos
dotan de recursos invaluables para afrontar precisamente los problemas de
nuestra era de la interdependencia. Pensemos en los desafios de la migra-
cion, la colision de distintas 16gicas de lo juridico, los desafios transnaciona-
les para la proteccion de bienes colectivos y derechos humanos, la justicia
intergeneracional y ambiental, los conflictos territoriales, los desafios de la
automatizacion y la digitalizacion, entre otros. En todos ellos se rebasan los

Profesor de teoria juridica y filosofia del derecho de la Universidad de Erlangen-Narem-
berg. Coontacto: gabriel.encinas92@gmail.com. ORCID: hitps://orcid.org/0000-0002-4338-9146.
' Cfi. Griffiths, John, “What is Legal Pluralism?”, Journal of Legal Pluralism, ntim. 24,
1986, pp. 1-55, 3.
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confines del derecho de un solo Estado-nacion; los estandares aplicables
tienen sus origenes en multiples y diversos ordenamientos juridicos. Pero
no existe un tnico ordenamiento mundial que sea capaz de gobernar uni-
lateralmente todas esas complejas interrelaciones. La solucion esta dispersa
entre los operadores y los decisores de esa gran red de ordenamientos ju-
ridicos. Por eso las preguntas por el derecho y el conocimiento juridico no
son unicamente de interés para la ciencia juridica, sino que, también y en
primera linea, son el reclamo de las personas en situacion de vulnerabilidad
o cuyo destino se decide entre esta gran intersecciéon de ordenamientos.

El abordaje se hara desde una postura normativa sobre lo juridico que,
sin embargo, y en virtud de la practica actual basada en derechos humanos
y una cultura generalizada de la justificacién, no requiere rebasar los limites
del positivismo juridico en su versién “incluyente”.? La cuestiéon sobre la
validez formal de una norma (segin los criterios de identificacién o mem-
bresia de un sistema juridico en particular) es distinta a su justificacién vy,
eventualmente, también a la justificaciéon o no de su aplicaciéon en una de-
cision juridica.’ De forma mas general, esta postura encuentra resonancias
con Kant'y el constructivismo no solo en el derecho, sino también a través
del razonamiento practico’ y sobre las relaciones internacionales.’®

El objetivo general de este capitulo es propugnar la relevancia del con-
cepto de conocimiento juridico ante la constante interseccion de normas
de distintos ordenamientos aplicables. Son dos los objetivos particulares.

2 Mas alla de la incompatibilidad de esta postura con algan positivismo juridico exclu-
yente, es compatible con ciertas variedades de no-positivismo juridico.

3 Esta distincién entre validez (formal) y aplicabilidad se sostiene desde distintas pers-
pectivas. Véase un balance critico en Carpentier, Mathieu, “Validity versus Applicability: A
(Small) Dose of Scepticism™, Duritto e questiont pubbliche, vol.18, nam. 1, 2018, pp. 107-132.

Asimismo, puede consultarse la distincién entre las dimensiones de criterios de validez,
aplicacion y existencia empirica en los sistemas juridicos en Sieckmann, Jan, The Logic of
Autonomy, Oxford y Portland, Oregon, Hart, 2012, pp. 204 y ss.

* Para su discusion, véase Kalscheuer, Fiete, Autonomie als Grund und Grenze des Rechts,
Berlin, De Gruyter, 2014; Trivisonno, Alexandre T. G., “O Conceito de Justica em Kant
e em Rawls: Entre Relativismo e Universalidade”, Studia Kantiana, vol. 19, nam. 3, 2021,
pp. 7-22; Alexy, Robert, “Kant’s Non-Positivistic Concept of Law”, Kantian Review, vol. 24,
nam. 4, 2019, pp. 497-512.

5 Veéase Nino, Carlos S., “Constructivismo epistemologico: entre Rawls y Habermas”,
Doxa, nim. 5, 1988, pp. 87-105; Bagnoli, Carla, “The Form of Practical Reasoning”, en
Ademollo, Francesco et al., Thinking and Calculating: Logic, Epistemology and the Unity of Science,
Cham, Springer, pp. 433-450.

6 Véase Rawls, John, “The Law of Peoples”, Critical Inquiry, vol. 20, ntim. 1, 1993,
pp- 36-68; Nunez, Jorge Emilio, Cosmopolitanism, State Sovereignty and International Law and
Politics: A Theory, Oxon, Routledge, 2024, pp. 52 y ss.
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Primero, analizar y defender la unidad conceptual del “conocimiento juri-
dico” en la Teoria pura del derecho de Hans Kelsen, aun con las variabilidades
de su empleo. En la seccion medular de este capitulo se discuten siete facetas
del conocimiento juridico. Segundo, demostrar la utilidad del concepto de
conocimiento juridico para dar cuenta de la estructura del razonamiento
y las decisiones juridicas en casos juridicos ilustrativos donde se tramita el
pluralismo y la interlegalidad.

El método principal de este capitulo es la reconstruccion critica de los
conceptos. Aunado a ello, este capitulo forma parte de un esfuerzo por en-
tablar una relaciéon sistematica entre el analisis del derecho mas alla del
Estado (derecho internacional y transnacional, pluralismo juridico, interle-
galidad) y la teoria del derecho y de la argumentacién juridica. Esto hace
deseable adoptar, aunque sea concisamente, la discusion de casos ilustrati-
vos y a manera de puente entre disciplinas sobre lo juridico.

La estructura del capitulo es la siguiente: primero, subrayo la postura
privilegiada del concepto de conocimiento juridico en la Zeoria pura del dere-
cho de Kelsen. Después, propondré una definicién de conocimiento juridico
siguiendo a Kelsen, distinguiendo sus usos y facetas. Por tltimo, propongo
una comparacién y afinidad entre el conocimiento juridico kelseniano y el
marco conceptual de la interlegalidad, discutiendo argumentos de casos
que demuestran que el conocimiento juridico tiene una dimension inter-
legal y que se trata de un aspecto plenamente vigente en nuestras practicas
juridicas. Se trata de un conocimiento interjuridico, si se quiere.

II. EL ROL DEL CONOCIMIENTO JURIDICO
EN EL PROYECTO CLASICO DE KELSEN

La Teoria pura del derecho,” en sus dos ediciones, representa la culminaciéon del
proyecto clasico de Kelsen. Este consistié en explicar la estructura o los pre-
supuestos requeridos para juzgar o discernir aquello que identificamos como
especificamente juridico, o, siguiendo a Stanley Paulson, Andrei Marmor y
Michael S. Green: lo irreductiblemente juridico.? Este proyecto no-reductivo
de lo juridico radica, a su vez, en reconocer la separacion del ambito de la

7 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 2a. ed., trad. de Roberto J. Vernengo, UNAM,
1982. Sobre los distintos periodos en la obra de Kelsen, véase Paulson, Stanley L., “Meta-
morphosis in Hans Kelsen’s Legal Philosophy”, Modern Law Review, vol. 80, nam. 5, pp.

860-894.

& Paulson, Stanley, “Hans Kelsen’s Earliest Legal Theory: Critical Constructivism”,

Modern Law Review, vol. 59, 1996, pp. 797-912; Marmor, Andrei, “The Pure Theory of Law”,
The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Zalta, Edward N. (ed.), 2021, disponible en: Atips://pla-
to.stanford.edu/archives/fall202 1 /entries/lawphil-theory/; Green, Michael, “Hans Kelsen’s Non-
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normatividad o de las normas (entendiendo por normas, normas juridicas)
con respecto a cualquier otro ambito, especialmente los ambitos de los he-
chos y de la moralidad o los juicios de valor. Kelsen indaga al derecho en una
dimension formal y referida a la dimension normativa, aunque buscando di-
ferenciarla de una normatividad en sentido de justificacién moral.” Otra for-
mulacién seria la que emplea Robert Alexy: “Kelsen, en cuanto positivista,
no relaciona al derecho con una dimensién ideal en el sentido normativo de
una conexion con la moral, pero si relaciona al derecho con una dimension
ideal en un sentido analitico”.!

El conocimiento juridico tiene un lugar privilegiado en la Zeoria pura del
derecho. Aunque ciertamente aparece en diversos empleos y pasajes clave que
se anotaran después, el conocimiento juridico se trata del punto de partida
de la Teoria pura del derecho y, acaso, su razén de ser.'! Esto se debe a que, de
conformidad con la perspectiva kantiana y neokantiana, fenémenos como
lo juridico habrian de abordarse antes epistemolégicamente que ontologi-
camente.'?

En efecto, Kelsen asume metodoldgicamente la estructura de un argu-
mento trascendental neokantiano. Una version de esta estructura argumen-
tativa puede representarse de la siguiente manera:

* Tenemos un fenémeno dado en la experiencia (F).

* (F) existe, o se obtiene, al darse también sus condiciones de posibi-
lidad (C).

* (I, por lo tanto (C).

Reductive Positivism”, en Spaak, Torben y Mindus, Patricia (eds.), The Cambridge Companion to
Legal Positivism, Cambridge, Cambridge University Press, 2021, pp. 272-300.

 Puede consultarse Sieckmann, Jan, “La ciencia juridica y la idea de la teoria pura del
derecho”, trad. de Aldao, Martin, en Clérico, Laura y Sieckmann, Jan (eds.), La leoria del
derecho de Hans Kelsen, Bogota, Unviersidad Externado de Colombia, 2011, p. 269.

10 Alexy, Robert, “The Claim to Correctness, Rights, and the Ideal Dimension of Law:
A Short Reply”, Ratio Juris, vol. 33, num. 3, 2020, p. 290.

' Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., p. 9; Zalewska, Monika, “The Metaphorical Aspect of
Hans Kelsen’s Pure Theory of Law”, Principia, ntm. 65, 2018, pp. 185-206, p. 189; Kiener,
Maximilian, “Ficcionalizar la teoria pura del derecho de Kelsen”, trad. de Carrillo Salgado,
Augusto Fernando, en Ibarra Palafox, IFrancisco A. et al. (eds.), Hans Relsen ante el siglo XXI,
México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2023, p. 28.

12" Pavlakos, George, ‘A Non-Naturalist Account of Law’s Place in Reality”, Brozek, Bar-
tosz et al., Law and Mind: A Survey of Law and the Cognitive Sciences, Cambridge, Cambridge
University Press, 2021, pp. 473-489; Heidemann, Carsten y Zalewska, Monika, “Norma
fundamental (Grundnorm) y fundamentacion”, trad. de Carrillo Salgado, Augusto Fernando,
en Ibarra Palafox, Francisco A. et al. (eds.), Hans Kelsen ante el siglo XXI, México, UNAM-
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2023, p. 8.
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Como se puede ver, se trata de un argumento trascendental “regresivo”,'®
ya que se parte de un fenémeno que se toma por dado en la experiencia (I),
para entonces poder argumentar la necesidad o la objetividad de ciertas
condiciones de posibilidad (C).

Kelsen se adhiri6 al proyecto neokantiano de fundamentar ciertas ca-
tegorias que serian necesarias para las ciencias a partir del hecho del cono-
cimiento cientifico objetivo arrojado por estas disciplinas,'* lo que terminé
por caracterizar también sus elecciones terminolégicas.”” A la vez que sus-
tentaba una explicaciéon no reductiva de lo juridico, Kelsen concedia que
lo juridico también tenia, en parte, una existencia o un correlato natural,
es decir, en el ambito de los hechos observables. Asi inicia su Teoria pura del
derecho, con un argumento hermenéutico o fenomenologico sobre hechos so-
ciales, observables, que conforman el “material” de entrada para el juicio,
y que solo mediante la interpretacién o el conocimiento juridico identifica-
mos como normas validas. Estos hechos sociales son variados: puede ser el
acto de manifestar la voluntad al aprobar una ley, o al realizar las conductas
que notariamos como castigar (ejecutar una pena), o al contratar con la
intencion de generar derechos y obligaciones. Todos estos hechos sociales
se realizan por individuos de carne y hueso, se manifiestan de forma fisica,
en el tiempo y en el espacio, en una serie de movimientos y acciones, pero
lo importante es identificarlos en la medida en que podemos reconocerlos
como juridicos.!® Este es el conocimiento juridico.

Recapitulando, la exposicion del “hecho” del conocimiento juridico es
algo que se toma como dato de entrada. Con ello se apela al analisis de
aquello que se presenta ante la experiencia individual o colectiva, sin que se
trate de algo que se derive del argumento trascendental en si. Por lo tanto,
aunque Kelsen suele caracterizar su argumento como epistemologico, lo

13 Para Ameriks, el método regresivo o analitico en Kant consistiria en “meramente
asumir un conocimiento sintético a priori y demostrar sus presuposiciones”, mientras que el
método progresivo o sintético deberia presentar argumentos que arrojen “principios sintéti-
cos a priort como conclusiones”, Ameriks, Karl, “Kant’s Transcendental Deduction as a Re-
gressive Argument”, Rani-Studien, vol. 69, ntm. 1-4, 1978, pp. 273-287, p. 274. Véase ademas
Paulson, Stanley L., “The Neo-Kantian Dimension of Kelsen’s Pure Theory of Law”, Oxford
Journal of Legal Studies, vol. 12, nim. 3, 1992, pp. 311-332.

" Es muy instructivo Beiser, Frederick C., “Normativity in Neo-Kantianism: Its Rise
and Fall”, International Journal of Philosophical Studies, vol. 17, ntim. 1, pp. 9-27. Disponible en:
https://doi.org/10.1080/09672550802610941.

15 Para un balance critico, véase Funke, Andreas, “Neukantianismus und Rechtswissens-
chaft: Berichte aus dem Inneren einer schwierigen Ehe”, en Morrone, Giovanni y Redaelli,
Roberto (eds.), Neo-Kantianism and Cultural Sciences, Napoli, FedOAPress, 2022, pp. 301-318.

16 Véase Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., pp. 15-16 (§3).
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clerto es que, en cuanto al conocimiento juridico en si, esta estrategia ar-
gumentativa nos conduce antes a una (solvente) discusiéon en el ambito de
la fenomenologia o la hermenéutica. Aunque esto sea problematico para
el proyecto clasico de Kelsen si creemos en su postulado de pureza a pies
juntillas,!” esto més bien representa la oportuna fertilidad de sus reflexiones.
Su exposicion nos permite transitar comodamente hacia discusiones mas
contemporaneas de la metafisica y la ontologia del derecho,'® y también de
la argumentacion juridica y el derecho mas alla del Estado.

I11. EL. CONCEPTO DE CONOCIMIENTO
JURIDICO PARA KELSEN

Como se enfatiz6 en la seccién anterior, Kelsen privilegio la idea de conoci-
miento juridico. Pero el conocimiento juridico no solo apareci6 al inicio de
la Teoria pura del derecho, sino en varios otros pasajes clave, y aqui podria surgir
una sospecha: (Kelsen us6 una misma expresion, conocimiento juridico, para
fundir o confundir cosas que en realidad son distintas?

Cabe distinguir siete empleos principales que recibe el concepto de co-
nocimiento juridico. Por conveniencia podemos identificarlos con etiquetas:
(1) fenomenologico, (2) de mulieu, (3) constructivista, (4) metafisico, (5) inter-
pretativo, (6) de eficacia social, y (7) de eficacia relacional. Como se vera,
estos distintos empleos no son estrictamente irreductibles entre si, pero si
serian distintas facetas o, si se quiere, distintas concepciones de un mismo con-
cepto. Lo que justifica distinguirlos es, precisamente, la riqueza de perspecti-
vas que abren y que facilitan el analisis de los desafios contemporancos en
lo juridico. Con Montaigne:'? si sus facetas no fueran similares, no podria-

7 En resumen, el problema consistiria en que tanto el conocimiento juridico como sus
condiciones de posibilidad (la norma fundamental, la imputacién), serian mas postulados
que conclusiones estrictas de los argumentos de Kelsen. Al respecto, puede consultarse Siec-
kmann, Jan, op. cit.; Heidemann, Carsten y Zalewska, Monika, op. cit., pp. 14y 15.

18 Sobre la relacién metafisica de fundamentacion (grounding), véase Heidemann, Cars-
ten, y Zalewska, Monika, op. cit., y sobre la relacién metafisica de superveniencia, Peczenik,
Aleksander y Hage, Jaap, “Conocimiento juridico, ¢sobre qué?”, Doxa. Cuadernos de filosofia del
derecho, nim. 22, 1999, pp. 25-48. Para un balance general, véase Gkouvas, Triantafyllos,
“What Makes Law Law: Categorial Trends in Analytic Legal Metaphysics”, Jurisprudence,
vol. 14, num. 4, pp. 480-509.

19" “Si nuestras caras no fueran similares, no podria distinguirse al hombre del animal; si
no fuesen diferentes, no podria distinguirse al hombre del hombre”. Montaigne, Michel de,
Los ensayos, trad. de Bayod Brau, J., Barcelona, Acantilado, 2007 [1595], p. 1227 (Libro I1I,
Capitulo XIII, “De la experiencia”).
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mos distinguir el conocimiento juridico del resto del razonamiento practico
general, y si no fueran distintas no podriamos distinguir un aspecto de otro.

1. El conocimiento juridico_fenomenoldgico

Esta es la apelacion al conocimiento juridico que ya se ha referido y que
ocurre al inicio de la Teoria pura del derecho. Kelsen introduce la idea del co-
nocimiento juridico en cuanto significado practico. Trae como ejemplos los
actos “sensiblemente perceptibles” por medio de los cuales se ejecuta “una
votacion parlamentaria, un acto de la administracion, la sentencia de un
juez, un negocio juridico, un delito”.?

A decir de Kelsen, todos esos actos forman parte del “material dado al
conocimiento juridico”.?! El conocimiento juridico, entonces, marca no solo
un resultado en cuanto conocimiento, sino también el proceso o actividad que
genera ese resultado.? Estos dos sentidos son muy notorios cuando Kelsen
aborda el caréacter constitutivo del conocimiento juridico,® ademas de su
discusion del monismo, al exponer que el conocimiento juridico (resultado)
conlleva exigencias epistémicas (proceso).?! Aunado a ello, la metéfora de
los materiales dados al conocimiento juridico le parecia preferible a Kelsen,
quien la usaba en sistematica sustitucion de la nocién de fuentes juridicas, a la
que en cambio abordé brevemente y desaconsejando su uso.?

Para Kelsen, la forma en que esos materiales devienen en objeto del
conocimiento juridico estaria “determinada™ o, de forma més tenue,
“enmarcada”?’ por las normas juridicas. Y las normas juridicas serian iden-
tificables a lo largo de un ordenamiento escalonado que culmina en una
norma fundamental.

20 Kelsen, Teoria pura. .., cit., p. 16 (§2).

2V Ibidem, p. 17 (§3).

22 En este sentido, el conocimiento juridico comparte la ambigiiedad de proceso-producto
con la interpretacion juridica. Véase Guastini, Riccardo, “Interpretacién y construcciéon ju-
ridica”, Isonomia, nim. 43, 2015, pp. 11-48; Nino, Carlos Santiago, Introduccion al andlisis del
derecho, Buenos Aires, Ariel, 2001, pp. 261 vy ss.

2 Este uso se distingue nfra, seccion 111.3.

2 Véase Kelsen, Teoria pura..., cit., p. 331 y ss (§43 (a, b)).

2 Ibidem, pp. 242 y 243 (§35(c)).

® Ibidem, p. 36 (§4(e)). En su nota del traductor, Vernengo comenta: “Nadie podria decir
qué haya de entenderse estrictamente con esta palabrita magica: bestimmt ... Quizas uno de
los secretos de la teoria pura del derecho esté en que atn no se ha revelado cual sea su idea
de determinacién”. Vernengo, Roberto, “Nota del traductor”, en Ibidem, p. 358.

7 Al hablar de las normas juridicas como marco, nos aproximamos entonces a la con-
cepcién de la interpretacion de Kelsen. Véase Ibidem, pp. 351 y 352 (§45(d)).
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Como se menciond, una de las particularidades del argumento tras-
cendental regresivo es que toma por dado algin hecho o fenémeno para, a
partir de él, argumentar por la necesidad de ciertas categorias sin las cuales
no seria posible ese fenémeno que ya habiamos tomado por dado. Pero el
conocimiento juridico en este empleo por Kelsen, en cuanto hecho o feno-
meno, al tomarse por dado, nos conduce a un argumento mas hermenéu-
tico o fenomenoldgico, aun cuando se desautorice cualquier tipo de mero
psicologismo.?® Asi, Oscar Sarlo enfatiza como toda la Teoria pura del derecho
“pretende ser una racionalizacion de esa comprension”, refiriéndose a que
cuando Kelsen “afirma que las normas juridicas son el sentido objetivo de
actos de voluntad dirigidos a motivar el comportamiento de otros, esta di-
ciendo que la existencia de la ley se basa en una hermenéutica de la expe-
riencia socialmente compartida”.*

Parece justo considerar que este es el empleo mas general del concepto,
ya que se implica en los demas. Ademas de aparecer asi al inicio de la Teoria
pura del derecho, un ejemplo clave ocurre al discutir la relacion entre derecho
nacional y derecho internacional. Como se sabe, Kelsen defiende un mo-
nismo con primacia del derecho internacional.*® Al respecto del derecho
internacional, Kelsen hablaba de una “exigencia epistemologica” consisten-
te en “hacerse cargo de la tarea —igualmente que la ciencia natural— de
exponer su objeto como una unidad”.*' Y también en este aspecto, el punto
de partida no es otro que la apelacion al conocimiento juridico, empleando
también aqui la nocién de material que es dado al conocimiento juridico, por lo que

% No es comin identificar como “fenomenolégico” a un concepto y una serie de ar-
gumentos tan centrales para Kelsen, pero hay precedentes; ¢fr. Wréblewski, Jerzy, “Teoria
egologica del derecho versus teoria pura del derecho”, trad. de Marta Plonka y revisiéon por
Diego Luna, en Gonzalez Monzén, Alejandro y Luna, Diego (eds.), Estudios sobre teoria pura
del derecho y teoria egoldgica del derecho, Buenos Aires, La Ley, 2022 [1959], pp. 693-712, esp. a
pp- 697-698. Kelsen mismo distingue su obra respecto a la de Carlos Cossio en tanto que la
teoria egologica seria “esencialmente un ensayo de una interpretaciéon fenomenoldgica del
derecho. Pero se entremezclan series de ideas existencialistas y atn sociologicas”. Kunz, Jo-
sef, L., La filosofia del derecho latinoamericana en el siglo XX, trad. de Luis Recaséns Siches, Buenos
Aires, Losada, 1951, p. 226. Ciertamente, no todos los argumentos de Kelsen se inscriben en
lo fenomenolégico, y los que lo hacen podrian caracterizarse como hermenéuticos, lejanos al
existencialismo y vecinos a las teorias del razonamiento juridico.

2 Sarlo, Oscar, “Algunas observaciones sobre interpretacion juridica en Kelsen”, en Clé-
rico, Laura y Sieckmann, Jan (eds.), La teoria del derecho de Hans Kelsen, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2011, p. 235.

30 Véase Busch, Jiirgen et al., ““Peace Through Law’: Kelsen’s (and His School’s) Struggle
for Universal Peace”, en Cserne, Péter y Konczol, Miklos (eds.), Legal and Political Theory in the
Post-National Age, Frankfurt am Main, Peter Land, 2011, pp. 161-180.

31 Kelsen, Hans, Téoria pura..., cit., p. 331 (§43(a)).
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también se implica un proceso deliberativo o decisorio y no solo un resulta-
do directamente. Escribe Kelsen:

En tanto el conocimiento juridico pretende captar el derecho caracteriza-
do como derecho internacional, asi como también al material que se ofrece
como derecho de un Estado particular, como derecho, tiene que hacerse car-
go de la tarea —igualmente que la ciencia natural— de exponer su objeto
como una unidad.??

La segunda edicion de la Zeoria pura del derecho recoge el postulado de que
la ciencia juridica es “totalmente indiferente” ante la elecciéon de un mo-
nismo internacional o un monismo estatal; la eleccion entre la primacia de
uno y el otro serfa una cuestiéon politica.*® Antes, sin embargo —y de forma
mas congruente con su privilegio del conocimiento juridico—, Kelsen habia
defendido que lo que se implicaba en todos los casos como mas sostenible
seria un monismo con el derecho internacional como superior, ya que lo
contrario, es decir, un monismo con primacia del derecho estatal, finalmen-
te colapsaria por su propia adhesion a una “perspectiva subjetivista” tal que
negaria el derecho internacional y el conocimiento juridico mismo.**

Finalmente, también es necesario mencionar que Kelsen reconocia ex-
plicitamente la experiencia de lo juridico que es compartida mas alla de
las instituciones estatales y dentro de la sociedad, al abordar las relaciones
juridicas. Sin embargo, solo lo hacia bajo reservas. Kelsen delimita el cono-
cimiento juridico respecto a simplemente “representaciones que los hom-
bres tienen, provocadas por un orden juridico presupuesto como valido”.%
Considerando el resto de los empleos a los que somete al concepto, no cabe
duda de que también en ese ambito se trata de la misma idea, aunque con
la provision de no perder de vista la perspectiva comun, implicada en el or-
denamiento juridico (el ideal de lo objetivo), ante las pretensiones particula-
res (que podian devenir en meras intenciones subjetivas si se desconfirmaban
jurisdiccionalmente).

32 Idem.

335 Ibidem, p. 348 (§44). Esto, sin embargo, no ha de confundirse con que Kelsen desconoz-
ca que existen las antinomias entre el derecho nacional e internacional, o que sean politicas
y ajenas al conocimiento juridico. Por un lado esta el conocimiento juridico instanciado por
la antinomia entre los distintos ordenamientos. Y por el otro lado esta la eleccién que Kelsen
ahora solo estimard politica, entre un monismo nacional o internacional.

3 Kelsen, Hans, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Vilkerrechts: Beitrag zu einer
reen Rechtslehre, Tubingen, Mohr, 1920, p. 317.

% Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., p. 178 (§32).
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2. El conocimaento juridico de milieu

Kelsen descansa fuertemente en que hay un substrato de la ciencia ju-
ridica como hecho de las sociedades.*® La Teoria pura del derecho y la norma
fundamental se propondrian explicitar lo que siempre se supone por parte
de los juristas al abordar un ordenamiento juridico como vinculante, es de-
cir, su “conocimiento positivista del derecho”.?” Para Toru Mori, este subs-
trato, con una especie de ideologia o conviccion cominmente compartida en
las sociedades, consiste en reconocer la existencia de ciertos hechos sociales
como derecho, con su calidad normativa, y que, por lo tanto, ha ido justifi-
cando la ciencia juridica a lo largo de la historia.*® Este tipo de argumento
se identifica en pasajes de la Teoria pura del derecho como el siguiente:

La posibilidad y la necesidad de una disciplina semejante orientada al dere-
cho como un contenido significativo normativo, han sido ya demostradas por
el hecho milenario de la ciencia juridica que, en tanto existe derecho, sirve,
como jurisprudencia dogmatica, a las exigencias intelectuales de quienes se
ocupan con el derecho. No hay ninguna razoén para dejar insatisfechas esas

necesidades enteramente legitimas, renunciando a esa ciencia juridica.*

Cabe aclarar que, al tematizar esta nocién de conocimiento juridico
por parte de quienes se ocupan del derecho, Kelsen no presuponia un consenso
totalizador entre ellos. Kelsen enfatizaba con toda perspicacia la falta de
dnicas respuestas correctas en el conocimiento juridico;*” de hecho, asi concluye
su Teoria pura del derecho, con un alegato en pro de que la labor de la ciencia
juridica es mas valiosa cuando reconoce la amplia diversidad de interpre-
taciones y decisiones plausibles a la luz del derecho vigente.!' Por ende,

% Véase Paulson, Stanley L., “The Great Puzzle: Kelsen’s Basic Norm”, en Duarte

D’Almeida, Luis et al., Relsen Revisited: New Essays on the Pure Theory of Law, Oxford y Portland,
Oregon, Hart, 2013, p. 51: “La practica comun con la forma regresiva del argumento es
partir de algo dado, y Kelsen parte del hecho de la ciencia juridica”; véase ademas Mori,
Toru, “Wie unterscheiden sich Alexy und Kelsen? — Uber die Bedeutung der Perspektiven-
wahl in der Rechtswissenschaft”, Seitschrift fiir ffentliches Recht, nim., 75, 2020, pp. 835-855,
esp. pp. 848-849. Ahi, Mori discute como Kelsen parte de una perspectiva que no es la del
participante en la practica juridica, sino de la ciencia juridica que busca dar cuenta de esas
practicas juridicas sociales.

7 Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., p. 213 y 214 (§34(d)).

38 Mori, Toru, op. cit, p. 849.

39 Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., p. 120 (§26).

10 Ihidem, p. 351 (§45(d)).
U Ibidem, p. 356 (§47), in fine.

-~
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Kelsen inscribiria mas bien ese conocimiento juridico de los juristas y de
los intérpretes en algtn tipo de relaciéon de doble sentido, donde el indivi-
duo presenta sus propias convicciones para el escrutinio y acomodo mutuo
con las de su entorno o milieu social y cientifico.*” En este sentido, como lo
sintetizan Peczenik y Hage, “(La interpretaciéon de) el Derecho personal se
convierte en Derecho social si no es contestada por otras personas sobre la
base de razones superadoras.”*®

3. El conocimiento juridico constructivista

La famosa tesis sobre el caracter constitutivo de la ciencia juridica re-
cae también en el conocimiento juridico. Kelsen trazaria algin paralelismo
con la forma kantiana en que la ciencia natural crea su objeto al ordenar
el caos, sometiéndolo a leyes explicativas con regularidades predecibles.*
Comparablemente, la ciencia juridica tendria un caracter constitutivo de su
propio objeto, pero ordenando bajo el principio de la imputacién y no de la
causalidad.® Efectivamente, para Paulson, “hablar de una dimensién cons-
titutiva en la ciencia juridica es hablar de la aplicaciéon de un argumento
trascendental...”,* ya que entonces debe dotarse una explicacién completa
sobre las categorias y estructuras que sustentan un ordenamiento juridico
tomado por valido.

Ahora bien, st la ciencia juridica constituye su objeto, entonces, podrian
plantearse dudas sobre la relacion entre esta dimension constitutiva del co-
nocimiento juridico, por una parte, y la creacion (judicial) del derecho, por
la otra.?” :No desdice la creacion judicial del derecho la dimensiéon consti-
tutiva del conocimiento juridico? Al respecto, como se ha apuntado, Kelsen
parece haber pensado en un sentido de conocimiento juridico como proceso
ademas de como resultado. Asi, por ejemplo, podriamos citar el siguiente
pasaje:

*2 En este sentido de miliev como entorno codeterminado por el individuo, Canguil-
hem, Georges, “The Living and Its Milicu”, trad. de Savage, John, Grey Room, ntim. 3, 2001
[1952], p. 21.

¥ Peczenik, Aleksander y Hage, Jaap, op. cit., p. 46.
" Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., p. 85 (§16).

15 Ibidem, pp. 90 y ss. (§18).

6 Paulson, Stanley L., “The Great Puzzle...”, p. 57. Cabe notar que Paulson considera
que Kelsen no puede recurrir al edificio constructivista kantiano en tanto que trate al cono-
cimiento juridico como dato de entrada.

7 Paulson, Stanley, “Hans Kelsen on Legal Interpetation, Legal Coognition, and Legal
Science”, Jurisprudence, vol. 10, nam. 2, pp. 188-221, p. 209.



14 GABRIEL ENCINAS DUARTE

Mas como el conocimiento del derecho, como todo conocimiento, tiene que
pensar conceptualmente su objeto como un todo dotado de sentido, tratan-
do de describirlo en oraciones no contradictorias, parte del supuesto que los
conflictos normativos que aparezcan dentro del material normativo que le
es dado (o mas correctamente: que le es propuesto) pueden y tienen que ser

disueltos por via de interpretacién.d‘8

La sensaciéon de ambigiiedad reside en que el conocimiento juridico
—no menos que la interpretacion—" desigha ambos momentos, al inicio y
al fin: la actividad y el resultado. Si quisiéramos distinguirlos, hemos de en-
fatizar el lenguaje de “propuesta” con que Kelsen rectifica: los actos o nor-
mas forman parte del “material” dado al conocimiento juridico en cuanto
“candidatos” o “propuestas” que se analizaran o decidiran en su actividad o
proceso. Idealmente, esto implicaria un juicio cognitivo que entonces debe-
ra confirmar o desconfirmar el material segtn se trate legitimamente de uno
de sus “objetos”. Esta confirmacién o desconfirmacion seria la dimension
constitutiva del conocimiento juridico. Hasta entonces nos referimos indis-
tintamente al conocimiento juridico, por parte de quien sea que se ocupe
de ello. Ahora bien, hablando de la interpretaciéon “autorizada”, o de la
autoridad que decide en el marco del derecho vigente, para Kelsen, la Zeoria
pura del derecho traza todas las decisiones hasta las categorias de estructura
escalonada y, en ultima instancia, la norma fundamental.

Asi, con la dualidad del conocimiento juridico en cuanto actividad y en
cuanto resultado podemos reconstruir la forma en que Kelsen admitia que
los 6rganos encargados de aplicar el derecho también podian producir “una
norma que se encuentre enteramente fuera del marco que configura la nor-
ma aplicable”.”” Al desarrollar el derecho, los funcionarios podrian crear
normas —estas serian, a su vez, objetos de conocimiento juridico en cuanto
producto—, incluso si “escaparan” al marco del derecho vigente hasta enton-
ces —en ese caso, nos referimos a los candidatos o posibilidades-marco del
conocimiento juridico en cuanto actwidad. Kelsen lo sintetiza asi: “Tenemos
el caso limite de un acto de conocimiento que, como hecho en si —esto es:
como un hecho ya no producido mediante un acto de conocimiento— tiene
que ser aceptado.”!

18 Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., p. 215 (§34(e)).
¥ Véase Guastini, Riccardo, op. cit.
50 Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., p. 355 (§46).

U Ibidem, p. 251 (§35(g)(), “El caracter constitutivo de la sentencia judicial”).
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4. Il conocimaento juridico metafisico

Kelsen distingue entre un ambito del ser y otro ambito, juridico, del
deber ser. Para Kelsen, “el enunciado de que un acto de conducta humana
situado en el tiempo y el espacio es un acto de derecho (o un acto contrario
a derecho) es el resultado de una explicitacion especifica, a saber, una expli-
citacion normativa”.’? Por ende, el conocimiento juridico est4 dirigido pre-
cisamente a ese dualismo entre los hechos del ser y los significados juridicos
del deber ser.>® Distinguira (imputara) cuéles actos tienen un sentido objetivo,
es decir, una pretensiéon de relevancia juridica que sea lo suficientemente
plausible como para no depender s6lo de la voluntad particular.’*

Ese dualismo implica una distincién entre ambitos o dominios ontologi-
cos (a), pero también, como contraparte, la relacion metafisica entre dichos
ambitos distintos ().

Ad (a). El primer sentido, ontologico, que divide y distingue los objetos
tal como estos se presentan “inmediatamente™ en la experiencia, se plas-
ma fielmente en la forma caracteristica en que Kelsen aborda la validez
juridica en cuanto “la existencia especifica de una norma”.’° Pavlakos sefia-
la que este modo especial de existencia de las normas juridicas “traza una
separacion estricta entre el ambito de los hechos y la esfera normativa de
las normas juridicas”.”” También podria relacionarse con coherencia este
aspecto con la discusion de Gkouvas sobre la metafisica analitica basada
en categorias, donde la pregunta ontoldgica no es por la relacion entre dis-
tintos niveles ontologicos o de explicacion, sino por lo distintivo de cierto
modo de ser en cuanto subsumido en alguna categoria: “la explicacién del
ser es una explicacién del ser gua subsumido en ciertas categorias del ser”.”®
No resulta forzado encontrar sustento para leer la Zeoria pura del derecho bajo
esta luz, ya que ésta “emprende la tarea de delimitar el conocimiento del
derecho” de forma que no se oscurezca “la esencia de la ciencia juridica” ni

52 Ibidem, p. 17 (§4(a)).

5% Ibidem, pp. 18y ss (§4(b)).

S Ibidem, p. 21 (§4(b)). Por debajo de ese umbral, los actos que sean menos plausibles
conservaran solo su pretension o su intencion (sentido meramente subjetivo).

5 Ibidem, p. 19 (§4(b)): “La distincién entre ser y deber no puede ser explicada més de
cerca. Se encuentra inmediatamente dada a nuestra conciencia”.

3 Ihidem, p. 23(§4(b)).

57 Pavlakos, George, “Kelsenian Imputation and the Explanation of Legal Norms”, Re-
vus, nam. 37, 2019, pp. 47-56, parr. 8.

% Gkouvas, Triantafyllos, op. cit., p. 482.
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se borren “los limites que le traza la naturaleza de su objeto”.”® Podria afir-
marse que, en un afan por “trinchar por sus propias articulaciones” ® a la
naturaleza de lo especificamente juridico, Kelsen introduce categorias suz
generits como la norma fundamental (aunque también las de imputacion o
su version de la estructura escalonada): “La doctrina de la norma fundante
basica es solo el resultado de un analisis del proceso que un conocimiento
positivista del derecho siempre ha utilizado.”®!

Ad (b). El segundo sentido, de relacién metafisica, encuentra algin apo-
yo en el texto de Kelsen:%?

Este dualismo entre lo que es y lo debido no significa, con todo, que lo que
es y lo debido se encuentren lado a lado sin relacion alguna... La conducta
que es y la conducta debida no son idénticas; la conducta debida es igual a la
conducta real, difiriendo sélo en la circunstancia (modalidad) de que una tie-
ne existencia, y la otra debe producirse. De ahi que corresponda distinguir el
comportamiento estatuido como debido en una norma, del comportamiento
fActico correspondiente.®®

Es crucial senalar que la relacion que Kelsen establece entre las moda-
lidades de ser y deber ser no constituye una relacién de fundamentaciéon en
el sentido de una justificacién normativa, apoyada, por ejemplo, en razo-
nes de moral politica. En efecto, Kelsen excluye este tipo de justificacion
per fiat de su postulado de pureza.®* En pasajes como el citado, sin embargo,
Kelsen admite como parte del objeto hacia el cual se dirige el conocimiento
juridico una relaciéon metafisica. Kaplan expresa este punto (aunque refi-
riéndose a la teoria de Hart y no de Kelsen): “...es una teoria metafisica. No
se propone mostrar las condiciones de las reglas que son vinculantes. Seria
muy implausible si este fuera su propoésito. Se propone expresar como tales

%9 Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., p. 15 (§1).

0" Gkouvas, Triantafyllos, op. cit., p. 481. La frase es una autodescripcién extendida en
la metafisica analitica contemporanea Se remonta a Platén, “Fedro”, trad. de Llegé Iiigo,
E., en Dudlogos I1I: Fedon, Banguete, Fedro, Madrid, Gredos, 1986, p. 385 (265(e)). Véase Sider,
Theodore, Writing the Book of the World, Oxford, Oxford University Press, 2011.

o1 Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., p. 214 (§34(d));

%2 Para los argumentos en pro de tratar la Teoria pura del derecho en términos de relaciéon
metafisica de fundamentacion (grounding), Véase Heidemann, Carsten y Zalewska, Monika,
op. cit., pp. 3y 4.

%5 Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., p. 20 (§4(b)).

6% Véase Heidemann, Carsten y Zalewska, Monika, op. cit., p. 22.



CONOCIMIENTO JURIDICO EN LA TEORIA PURA DEL DERECHO... 17

reglas consiguen existir y como adquieren el estatus de reglas”.®® El tipo de
fundamentacién que no es filtrada por el postulado de pureza es, al contra-
rio que en Rawls, metafisica, no politica.

George Pavlakos explica como la Teoria pura del derecho introduce la ca-
tegoria de la imputaciéon o atribucién como estructura del conocimiento
juridico en la forma de un enlace o “principio de puente” (bridging principle)
entre los hechos (las conductas) y las normas juridicas:

...Ja imputacién hace inteligible como nuestro conocimiento de las normas
juridicas puede derivarse de nuestro conocimiento de hechos de un nivel infe-
rior. La imputacién restringe los posibles mapeos entre cualquier conjunto de
hechos dado y sus maltiples significados, dotandonos asi de un puente entre
el conjunto relevante de hechos de nivel inferior y el significado objetivo de
una norma juridica. Es en este sentido que se interpreta de la mejor forma a
la controvertida afirmacién de Kelsen de que la ciencia juridica constituye su
objeto: es decir, la cognicion de las normas juridicas depende de las condicio-
nes que hacen que su conocimiento resulte inteligible.%

5. El conocimaento juridico interpretativo

El conocimiento juridico transita de un empleo fenomenoldgico a uno
interpretativo o argumentativo. La fenomenologia se asemeja a un espectro
general, donde la interpretacion y la argumentacion juridica representarian
su polo caracterizado por preguntas sobre la justificaciéon de una decision, es
decir, una explicacién con potencial retrospectivo o critico.®”’

Un uso marcado del conocimiento juridico en Kelsen designa la activi-
dad interpretativa individual o colectiva. En efecto, Stanley Paulson afirma
que, medularmente, el conocimiento juridico sustituye a la interpretacion
juridica tradicional para Kelsen.%® El conocimiento juridico confluye con la
concepcion de la interpretaciéon de Kelsen, con la cual anticipaba mucho

> Kaplan, Jeffrey, “In Defense of Hart’s Supposedly Refuted Theory of Rules”, Ratio
Juris, vol. 34, num. 4, 2022, pp. 331-355, p. 336.

% Pavlakos, George, op. cit., parr. 27. Véase asimismo Heidemann, Carsten y Zalewska,
Monika, op. cit.; Green, Michael S., “Hans Kelsen’s Non-Reductive...”, cit.

%7 En este sentido, véase Aarnio, Aulis, “Legal Reasoning as Practical Reasoning”, Theo-
na, nam. 7-8, 1987, pp. 97-107, esp. 97 y 98. La zona gris entre argumentacién juridica y
fenomenologia es evidente, por ejemplo, en Kennedy, Duncan, “A Left Phenomenological
Alternative to the Hart/Kelsen Theory of Legal Interpretation”, en Legal Reasoning: Collected
Essays, Aurora, Davies Group, 2008, pp. 153-173.

% Paulson, Stanley, “Hans Kelsen on Legal Interpretation...”, cit., p. 203.
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del escepticismo interpretativo (que afirma que, mas que descubrir un signi-
ficado verdadero de los enunciados juridicos, se les atribuye un significado,
preferentemente de forma plausible) asociado hoy, por ejemplo, con el rea-
lismo genovés.® Kelsen endosaba nada menos que la escuela del derecho libre.”

Kelsen distingue una interpretacion auténtica (la del juez o autoridad) y
una interpretaciéon no auténtica (la de los demas, incluyendo tanto a indivi-
duos como juristas).”' La segunda seria sélo cognitiva; la primera, ademas,
admite una dimension volitiva o decisoria.”? En el conocimiento juridico, la
norma actia como marco, pero este marco ha de entenderse como marco
de plausibilidad para los significados (normas) que se atribuyan a un enun-
ciado (o los materiales de que se trate) en la interpretacién, y no tanto como
una restriccién, ya que Kelsen reconocia que la autoridad bien podia desa-
rrollar el derecho més all4 del marco.”

Asi, tenemos que Kelsen traza un “paralelismo” entre conocimiento
e interpretacion juridica,’* pero esa frontera es muy difusa, sobre todo si
consideramos que ambas designan, ademas de todo, a la experiencia social-
mente compartida: “también los individuos, que no tienen que aplicar el
derecho, sino acatarlo al llevar a cabo la conducta que evita las sanciones,
tienen que comprender las normas juridicas que deben acatar, establecien-

do para ello su sentido™.”

6. El conocimiento juridico de eficacia social

En su articulo “¢Qué es un acto juridico?”, Kelsen expresa que la efica-
cia es nada menos que el contenido de la norma fundamental y que, ade-
mas, se trata de “un principio del conocimiento especificamente juridico””®
que garantiza que la teoria juridica no pierda de vista la conexion entre las
normas juridicas y la realidad social.”’

%9 Véase Guastini, Riccardo, op. cit.
0 Véase Bezemek, Christoph, “Pure Formalism? Kelsenian Interpretative Theory be-
tween Textualism and Realism™, en Telman, D. A. Jeremy (ed.), Hans Kelsen in America: Selective
Affinities and the Mysteries of Academic Influence, Cham, Springer, 2016, pp. 249-263; Paulson,
Stanley, “Hans Kelsen on Legal Interpretation...”

' Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit, pp. 349 y ss. (§45).

72 Ibidem, pp. 353-355 (§46).

78 Ibidem, p. 355 (§46).

™ Ibidem, p. 251 (§35(g(a))).

> Ibidem, p. 349 (§45).

6

Kelsen, Hans, “;Qué es un acto juridico?”, trad. de Schmill, Ulises, Isonomia, nim. 4,
1996 [1952], pp. 65-76, p. 76.
T Idem.
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Ahi, Kelsen apela a la eficacia como principio o argumento decisivo en
los casos de duda sobre si algiin acto es o no juridico. La eficacia entonces
posibilita cierta retroactividad, donde el conocimiento juridico atribuye o
imputa juridicidad a un acto que formalmente nacié mas alla del marco de
las normas de un ordenamiento juridico de referencia. Kelsen aborda como
paradigmaticos al acto constituyente revolucionario y a la creacién del dere-
cho consuetudinario. Explica que en ambos casos es el principio de eficacia
el que debe tratarse como “decisivo”.”® El acto constituyente revolucionario
ilustraria, ademas, una situacién en la que estan impugnados tanto los mar-
cos normativos como los funcionarios que resolveran la cuestion: glos del
ancien régime o los del nuevo orden? Kelsen responde que, en este caso, no son
los funcionarios, sino los individuos a quienes se dirige el derecho quienes
legitiman via eficacia su juridicidad.”

En su Zeoria pura del derecho, Kelsen no recoge explicitamente esta di-
mension individual o social de la eficacia en su discusion sobre el acto cons-
tituyente revolucionario,® pero si con respecto a la idea de la obligacion
juridica: “la eficacia de un orden se revela tanto en el acatamiento factico
de las normas, es decir, en el cumplimiento de las obligaciones juridicas que
estatuye, como en la aplicacion de las normas juridicas, es decir, en la ejecu-
cién de las sanciones que estatuye”.%!

En suma, Kelsen pensaba que, entre la eficacia y la validez, su relacién
no deberia entenderse en términos de identidad ni de independencia, sino
en una “via media” entre ambas.?? Se trataria de una condicién necesaria
pero no suficiente, plasmada entre los elementos de la norma fundamen-
tal.% Michael Green parece partir de esta dimensiéon de la norma funda-
mental para argumentar que las ideas de Kelsen admiten reformularse de
forma tal que expresen principios juridicos fundamentales que nos permiten
identificar las obligaciones juridicas con independencia del ordenamiento en
particular.®® Para Green, esto explicaria la estructura del razonamiento
juridico sobre la jurisdicciéon en circunstancias de conflicto de leyes.?® Sin

8 Ibidem, p. 74.

79" Idem.

80 Kelsen, Teoria pura..., cit., p. 219 (§34(f)).
B Jbidem, p. 130 (§28(a)).

82 Ibidem, pp. 219-225 (§34(g)).

8 Jbidem, p. 223 (§34(g)).

84

Green, Michael S., “Jurisdiction and the Moral Impact Theory of Law”, Legal Theory,
vol. 29, nam. 1, pp. 29-62, p. 30.

8 Ibidem. La alternativa desarrollada por Green es una adaptacion de la “teoria del im-
pacto moral” de Mark Greenberg. Véase Greenberg, Mark, “The Moral Impact Theory of
Law”, Yale Law Journal, nam. 5, vol. 123, 2014, pp. 118-1625.
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embargo, esto entraria en tensiéon®® con el condicionamiento procedimental
al que Kelsen somete la eficacia: “La instauracion y la eficacia son puestas,
en la norma fundante basica, como condiciones de la validez; la eficacia en
el sentido de que debe agregarse al hecho de la instauracion, para que tan-
to el orden juridico como un todo, asi como cada norma juridica aislada,

no pierda su validez”.%’

7. El conocimiento juridico de eficacia relacional

El conocimiento juridico reconoce a la eficacia social y ésta juega un pa-
pel decisivo ante los casos de duda, cuando no basta con apelar a la estruc-
tura conforme a un solo ordenamiento juridico de referencia.®® Sin embar-
go, los problemas sobre la eficacia social en general (y no sélo en la variedad
Kelseniana) incluyen la cuestion irresuelta sobre qué proporcion de alguna
poblacion o grupo seria requerida o suficiente para poder surtir el criterio
de la eficacia. En el otro extremo, es posible hablar de eficacia no s6lo en las
sociedades o grupos sociales en su conjunto, sino también en las relaciones
entre sus individuos.

Al abordar la relacion juridica, Kelsen discute la postura segun la cual
“la relacién juridica es una relacién vital existente con independencia del
orden juridico”.?® Kelsen rechaza esta postura al enfatizar que lo que ocu-
rre en realidad es que el ordenamiento juridico constituye o determina toda
relacion juridica.”’ Sin embargo, Kelsen se refiere con ello en términos muy
amplios, a que muchas relaciones facticas se deben al perfil dedntico (es de-
cir, los derechos y obligaciones) que las personas buscan configurar conside-
rando los ordenamientos juridicos que les serian aplicables:

Pero también desde el punto de vista de una consideracién orientada exclu-
sivamente a la realidad factica, debe aceptarse que el derecho —que aqui
quiere decir: las representaciones que los hombres tienen, provocadas por un

% Esta tensién no tendria por qué constituir una objecién insalvable, sélo marcaria que

el argumento de Green tiene una inspiraciéon Kelseniana que no le impide separarse de sus
posturas en puntos importantes.

8 Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., p. 223 (§34(g)).

# Para una discusién relevante, aunque dentro de un ordenamiento dado y en el para-
digma Hartiano, véase Baude, William y Sachs, Stephen E, “The Official Story of the Law”,
Oxford Journal of Legal Studies, vol. 43, nam. 1, pp. 178-201.

8 Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., p. 177 (§32).

9 Ibidem, p. 178 (§32).
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orden juridico presupuesto como valido— puede crear relacion factica entre
los hombres, que, sin esas representaciones —como motivos de la conducta—

no se habrian originado, no podrian constituirse sin é1.%!

Kelsen mantiene dos perspectivas aparte, la de la “consideracion orien-
tada exclusivamente a la realidad factica”, y la del conocimiento “orien-
tado al derecho en cuanto sistema de normas”.”> Sin embargo, reconoce
que, dentro de la realidad factica, en los individuos, ocurren “representacio-
nes que los hombres tienen, provocadas por un orden juridico presupuesto
como valido”.”> No es dificil ver la convergencia con los otros usos de co-
nocimiento juridico de Kelsen que hemos recogido en los anteriores apar-
tados, por ejemplo, cuando Kelsen partia de que los negocios juridicos son
un caso claro de “material dado al conocimiento juridico” que se autopro-
clama como juridico,”* o cuando afirma que los individuos deben conocer e
interpretar el derecho vigente al coordinar sus acciones.”

Todo ello implica que el conocimiento juridico también tiene una di-
mension de eficacia relacional, es decir, en las relaciones juridicas, aunque,
clertamente, en este sentido solo se trataria de una pretension cuya plausi-
bilidad para generar derechos y obligaciones tendria que evaluarse a la luz
del derecho vigente. Esto acerca bastante también a Kelsen al desarrollo
actual de una concepcién basada en las relaciones juridicas para explicar la
estructura del razonamiento juridico mas alld de un solo ordenamiento.”

8. Balance sobre el conocimuento juridico en Kelsen

El conocimiento juridico marca la experiencia de reconocer normas vali-
das ahi donde existen hechos y practicas sociales que cumplen con las condi-
ciones idoneas. Es propio tanto de los individuos en sus capacidades privadas,
como en sociedad, en sus relaciones, y en quienes desempenan una funcion.
El conocimiento juridico confluye con la interpretacion juridica, pero tam-
bién tiene una dimensién constructivista. Kelsen vuelve una y otra vez al
conocimiento juridico ya que éste es el dato de entrada, una apelacion a la

N Idem.

92 Idem.

9 Idem.

% Ibidem, p. 17 (§3).

9 Ibidem, p. 349 (§45).

% Véase Marzal, Toni y Pavlakos, George, “A Relations-First Approach to Choice of
Law”, Glasgow Centre_for International Law & Security Working Paper Series, vol. 13, 2022.
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identificacion del derecho que no esta reservada sélo para un sector de la
sociedad, sino que le es transversal y que, ademas de todo, estd a caballo
entre la realidad social y el ambito de la normatividad juridica.

Esta diversidad de perspectivas hace que el conocimiento juridico hoy
tenga plena vigencia. Aunque la teoria juridica, sobre todo en inglés, utiliza
distintos conceptos, como pueden ser “hechos juridicos” (legal facts) o “con-
tenido juridico™ (legal content, content of law), es evidente que el quid es uno
mismo: la identificaciéon del derecho —vya sea en abstracto o en concreto,
como sistema o como aplicable a un caso, con referencia a un, o mas de un,
sistema juridico.

El lenguaje kelseniano de material dado al conocimiento juridico resulta es-
pecialmente fértil hoy, cuando la cotidiana interrelacién de ordenamientos
juridicos desestabiliza las venerables tradiciones sobre los métodos inter-
pretativos y las fuentes, cada cual con sus implicaciones de identificar uni-
vocamente una sola norma que controle cualquier caso dado sin necesidad
de formular y justificar un juicio mas comprometido normativamente. El
caso concreto plantea exigencias de justicia basada en derechos humanos v,
la mayoria de las veces, multiples estandares aplicables, pero no todos ellos
compatibles entre si. Entonces se plantea la pregunta por cémo hacer justi-
cia sin caer en una solucion unilateral, basada solo en las reglas del foro. Se
trata de una exigencia de racionalidad y de evitar la injusticia por exclusion.

Hacia esta dimension se propone tender un puente en la siguiente sec-
cion, de la mano del concepto de interlegalidad.

IV. CONOCIMIENTO JURIDICO E INTERLEGALIDAD

¢Gomo es hoy nuestro conocimiento juridico? Por poner un ejemplo cotidia-
no y relativamente poco problematico, como participantes juridicos digitales,
presuponemos no sélo un unico sistema juridico. Al comprar, vender y ejer-
cer derechos mediante plataformas, consideramos multiples ordenamientos
y aun regimenes dispares, como los términos y condiciones que, sin embargo,
se revelan como altamente efectivos y aun burocratizados, con importantes
normas sobre reconocimiento del derecho aplicable, jurisdiccion, etc. Este
tipo de constelacion es uno entre muchos ejemplos posibles de situacién en
la que se interrelacionan multiples y diversos ordenamientos juridicos, a un
lado y en conjunto con su eventual incorporacion o reconocimiento en virtud
del derecho vigente. Por supuesto que también se cuenta como ejemplos a la
permeacion del derecho internacional —sobre todo del derecho internacio-



CONOCIMIENTO JURIDICO EN LA TEORIA PURA DEL DERECHO... 23

nal de los derechos humanos—, y las interacciones entre el derecho indigena
o religioso y el derecho estatal.

Entre las propuestas vigentes, aqui se recoge la perspectiva de la inter-
legalidad, sobre todo por dirigirse hacia el aspecto de la justificacién proce-
dimental, al incluir en la deliberacién los distintos reclamos de justicia. Esta
es la afinidad, primero fenomenoldgica y después argumentativa, que une
al conocimiento juridico y la interlegalidad.

1. Interlegalidad

El conocimiento juridico es un momento fenomenolégico esencial en
el pensamiento clasico de Kelsen. También la interlegalidad surge en clave
fenomenoldgica. En efecto, Boaventura de Sousa Santos la proponia como
“contraparte fenomenoldgica” del pluralismo juridico.”” El concepto de in-
terlegalidad surge como la “intersecciéon de ordenamientos juridicos distin-
tos” que constituye “nuestra vida juridica”.?® El pluralismo juridico apunta
hacia la multiplicidad y la diversidad de formas que los distintos ordena-
mientos juridicos tienen, asi como la manera en que estos se relacionan
y tienen el potencial para entrar en conflicto. La interlegalidad reconoce
que todos ellos confluyen en la perspectiva del participante o interna a lo
juridico. Para De Sousa Santos, esto implicaria ir mas alla de la “escala”
de conocimiento juridico asociada al Estado,” de forma tal que se podrian
reconocer formas juridicas internas al Estado, pero también supraestatales.

Aungque el concepto de interlegalidad hace una importante carrera des-
de entonces,'" es justo decir que se revitaliza y se reformula profundamente
tras su abordaje por Jan Klabbers y Gianluigi Palombella, quienes enfatizan
que la interlegalidad plantea “abordar la realidad juridica a través de un
derrotero mas amplio, admitiendo que el derecho es comprehensive y com-

97 De Sousa Santos, Boaventura, “Law: A Map of Misreading. Toward A Postmodern
Conception of Law”, Journal of Law and Society, vol. 14, nm. 3, 1987, pp. 279-302, p. 297.
9% Idem.

99 Ibidem, p. 298: “Estan mas alld del umbral minimo y maximo del conocimiento juri-
dico™.

100 Pyeden contrastarse dos balances del concepto de interlegalidad previos a la reformu-
lacion de Klabbers y Palombella. Uno traza el estado de la cuestion en la aplicacion de la in-
terlegalidad al pluralismo juridico dentro del Estado, véase Hoekema, André J., “Conflictos
multiculturales y jueces nacionales: Una vision general”, trad. de Lazarte, Claudia, Themis:
Revista de derecho, nim. 5, pp. 19-32, con ulteriores referencias. El otro se refiere al derecho
transnacional, véase Nickel, Rainer, “Interlegalidad”, trad. de Gaviria Mira, Julian, Eunomia:
Revista en cultura de la legalidad, nim. 8, 2015, pp. 205-211.
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puesto, entendiendo el complejo normativo tal como emerge de las circuns-
tancias y de las cuestiones bajo consideracion y pendientes de recibir justicia
(juridica)”.'"! Asi, para Palombella, esto tiene un corolario identificable so-
bre todo a nivel del razonamiento juridico en el caso concreto:

La toma de decision judicial en los contextos compuestos de principios en
conflicto —incluso en los ordenamientos constitucionales— no es una simple
confirmacién de la mitologia de las predicciones basadas en reglas. El resul-
tado interpretativo resulta menos de la aplicacion de una regla valida y mas
bien de un itinerario mas abierto y matizado donde la reconstruccién de los
hechos en cuestiéon ocasiona que el intérprete sea arbitro entre distintas ra-
cionalidades y principios contrapuestos, basandose en la investigacién de la
legalidad que impregna las cuestiones y las caracteristicas del caso.'"?

2. Ejemplos

En esta seccion abordaré concisamente dos ejemplos de como el conoci-
miento juridico estructura la practica y como podemos encontrar incluso dis-
tintas concepciones de conocimiento juridico como presupuestos de algunas
decisiones trascendentes. Una es la llamada férmula de la cuarta instancia, carac-
teristica de los desarrollos del derecho internacional de los derechos humanos.
Otro es el caso Commisa contra Pemex, involucrando el derecho internacional de
las inversiones en un caso de ejecucion de un laudo anulado.

A. Formula de la cuarta instancia

La idea de que el derecho internacional estd basado en la soberania
convive con otra racionalidad, igual o mas fundamental atn: la responsa-
bilidad de proteger los derechos humanos. La primera se orienta por el
Estado y su consentimiento, la segunda por cada individuo y sus necesida-
des e intereses fundamentales.'” En este sentido, el derecho internacional

101 Klabbers, Jan y Palmobella, Gianluigi, “Introduction: Situating Inter-Legality”, en
Klabbers, Jan y Palmobella, Gianluigi (eds.), The Challenge of Inter-Legality, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2019, pp. 1-20.

102 Palombella, Gianluigi, “Theory, Realities, and Promises of Inter-Legality: A Mani-
festo”, en Klabbers, Jan y Palombella, Gianluigi (eds.), op. cit., p. 303.

105 Veéase Cal, Basak, “Specialized Rules of Treaty Interpretation: Human Rights” en
Hollis, Duncan B. (ed.), The Oxford Guide to Treaties, Oxford, Oxford University Press, 2a. ed.,
2020, p. 513.
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de los derechos humanos se ha desarrollado y ha transformado la practica
estatal. En estos regimenes, los principios que regulaban la relacién entre
derecho nacional y derecho internacional han ido adaptandose e incluso
transforméandose bajo una éptica bastante distinta. Este es el caso sobre
todo de la llamada formula de la cuarta instancia.

La formula de la cuarta winstancia ha sido utilizada por 6rganos judicia-
les y cuasijudiciales, tanto de los sistemas regionales de derechos humanos
como del sistema universal.'’* En sintesis, consiste en que tales organismos
jurisdiccionales se abstienen, en principio, de sustituirse en el lugar de las
autoridades nacionales en cuanto al examen del derecho interno y de la
valoracion de los hechos del caso, ya que lo que les corresponde es evaluar
el cumplimiento de las obligaciones del Estado conforme a la convenciéon
relevante. Por implicacién, esos organismos jurisdiccionales internacionales
afirman que no les corresponde actuar como una cuarta instancia posterior
a los mas altos tribunales nacionales. Se relaciona con principios como el
de subsidiariedad que refuerza y estructura el respeto (deferencia, comity...) al
ejercicio de la discrecion entre autoridades.

Ahora bien, la dificultad surge sobre todo en los casos en que se ventilan
vulneraciones al derecho al acceso a la justicia y a la tutela judicial efecti-

va. 105

En estos casos, como se ventilan vulneraciones derivadas de procesos
judiciales, los organismos jurisdiccionales internacionales suelen recorrer
un balance muy delicado entre la proteccion de los derechos humanos, por
una parte, y la abstencién de constituirse en cuarta instancia, pues en todo
caso deben realizar un escrutinio suficiente para detectar las posibles viola-
ciones a tales derechos.

Esta tension puede identificarse al contrastar dos formulaciones tem-
pranas por la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (subsecuen-
temente: la Comision). En nuestro contexto, la concepcion de conocimiento
juridico subyacente es decisiva para apreciar la diferencia entre ambas argu-
mentaciones (y no necesariamente el sentido de su decision). El primer caso
es Wright contra Jamaica."® Ahi, la Comisiéon adopté un lenguaje que parece

10% Véase Dahlberg, Maija, 2014 ““...It is Not Its Task to Act as a Court of Fourth In-
stance’: The Case of the European Court of Human Rights”, European Journal of Legal Studies,
vol. 7, num. 2, 2014, pp. 84-118; Cavallaro, James L. et al., Doctrine, Practice, and Advocacy in the
Inter-American Human Rights System, Nueva York, Oxford University Press, 2019, pp. 144-147;
Galand, Alexandre Skander, “Defer or Revise? Horizontal Dialogue between UN Treaty
Bodies and Regional Human Rights Courts in Duplicative Legal Proceedings”, Human Rights
Law Review, nm. 23, 2023, pp.16 y ss.

105 Esto lo demuestra sobre todo el estudio en Dahlberg, Maija, op. cit.

106 Caso 9260, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Resolucién nim. 29/88,
14 de septiembre de 1988.
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presuponer una nitida separacion entre los ambitos del derecho nacional
e internacional con el que incluso, a primera vista, podria identificarse la
fragmentaciéon o dualismo del conocimiento juridico; la féormula de la cuar-
ta instancia empleada en esa decision no contemplaba atn explicitamente
su naturaleza presuntiva:

Que no es atribuciéon de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos actuar como 6rgano cuasi-judicial de cuarta instancia y revisar las deci-
siones de los tribunales nacionales de los Estados miembros de la OEA. La
funcion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos es actuar a
base de las denuncias que se le presentan de acuerdo con los Articulos 44
a 51 de la Convenciéon Americana, de los actos de los Estados que han de-
cidido ser partes en la Convencion (Articulo 19 del Estatuto de la CIDH,
aprobado por Resolucion No. 447 del noveno periodo ordinario de sesiones

de la Asamblea General, 1979).1%

Entre las interpretaciones que este pasaje admite, se abre la posibilidad
para desconocer que exista verdaderamente un conflicto juridico entre lo
decidido en el &mbito nacional y en el 4mbito internacional.'”® Quizas por
esta posibilidad, es la misma Comision quien se encarga de esclarecer dicho
alcance y los presupuestos de esta doctrina en un caso posterior, Marzion:
contra Argentina,'” que es el leading case tratandose de la formula de la cuarta
instancia.'”

Ahi, no soélo se establece un umbral mas detallado, precisando que la
Comision “...estd plenamente facultada para fallar con respecto a supues-
tas irregularidades de los procedimientos judiciales internos que den lugar a
manifiestas violaciones del debido proceso o de cualquiera de los derechos
protegidos por la Convencién”,''! sino que ademas la Comisién vuelve so-
bre Wright contra famaica, aclarando que al emitir una decision sobre el fondo
del asunto, en realidad nunca admiti6 tal tipo de separacion de ambitos:

El sistema nacional no preveia un tramite de impugnacién de sentencias
determinadas por errores judiciales, lo que dej6 al Sr. Wright desprovisto de

107" Idem, considerando 5.

108 Este problema es abordado por Green, Michael S., “Jurisdiction and the Moral Im-
pact Theory...”, cit.

109 Caso 11.673, Comision Interamericana de Derechos Humanos, informe ntm. 39/96,
15 de octubre de 1996.

110 Cavallaro, James L. et al., op.cit., p. 145.

" Caso 11.673, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, informe ntim. 39/96,
15 de octubre de 1996, parr. 61.
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recursos. En ese caso, la Comision establecié que no podia actuar como ‘una
cuarta instancia cuasi-judicial’ con facultades para revisar las sentencias de
los tribunales de los Estados miembros de la OEA. No obstante, la Comisién
declaré fundados los hechos aducidos por el peticionario y determiné que el

mismo no pudo haber cometido el crimen.'"?

Asi, podemos observar que, para la Comision, el conocimiento juridi-
€o no se traté6 como una cuestiéon segmentada y relativa a la perspectiva
de cada ordenamiento juridico, sino que, mas bien, retomando el lenguaje de
Kelsen, tanto la sede nacional como la sede internacional proveen material
de entrada'" para el conocimiento juridico, algo que 6rganos jurisdicciona-
les como la Comisién no puede excluir para poder hacer justicia a la luz
del caso puntual, aun con sus complejidades.

Generalizando, esta interaccion entre limites jurisdiccionales y la nece-
sidad de proteger los derechos humanos es tipica de la praxis de los dere-
chos humanos en la actualidad ya que suele plantearse en doctrinas tan fun-
damentales como la proteccién pro persona,''* la proteccién equivalente,'' o
el margen de apreciacion.''® Estos suelen marcar la pauta para estructurar,
mas que dar por terminado, un itinerario argumentativo “mas abierto y
matizado™!!” donde se justifique una solucién considerando el material de
entrada aplicable en su conjunto. Kelsen apuntaba algo similar, en tanto
que la identificacion de los intereses en conflicto marca una formulacién
de un problema interpretativo (esto es, un problema cuya soluciéon debera
justificarse mediante argumentos juridicos y sustantivos), mas que alguna
resolucién excluyente y previamente determinada,''® aunque al trazar este
paralelo también debemos apuntar que en la situacion actual (esto es, sin
postulado de pureza y de cara al amplio desarrollo jurisprudencial de los
derechos humanos, los analisis de proporcionalidad y otras doctrinas rele-

12 Ibidem, parr. 52.

113 Véase nuevamente Kelsen, Hans, Teoria pura. .., cit., p. 331 (§43(a)).
1" Véase Negishi, Yota, Conventionality Control of Domestic Law, Baden-Baden, Nomos,
2022, pp. 53y ss.

115 Véase Tzevelekos, Vassilis P, “The Al-Dulimi Case before the Grand Chamber of
the European Court of Human Rights: Business as Usual? Test of Equivalent Protection,
(Constitutional) Hierarchy and Systemic Integration”, Questions of International Law, ntm. 38,
2017, pp. 5-34.

116 Veéase Arnardétti, Oddny Mjoll, “Rethinking the Two Margins of Appreciation”,
Furopean Constitutional Law Review, vol. 12, ntm. 1, pp. 27-53.

17 Palombella, Gianluigi, op. cit., p. 303.

118 Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit. p. 353 (§45(¢)): “También el principio de la estimacién de
los intereses soélo es una féormula, pero no una solucién del problema que aqui se presenta”.
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vantes), carecemos del escepticismo generalizado que Kelsen oponia a cual-
quier parametro sustantivo de justificacion.'"?

B. Reconocimiento y anulacion de laudos internacionales

El derecho econémico internacional exhibe también caracteristicas o
racionalidades especiales. Sobre todo, en ¢l se privilegia la autonomia con-
tractual y las legitimas expectativas de las partes. En el caso del derecho in-
ternacional de las inversiones, se ha desarrollado una practica en la que las
disputas se ventilan ante tribunales arbitrales que buscan garantizar el cum-
plimiento de lo pactado por el Estado en acuerdos disenados para atraer y
proteger los intereses de los inversionistas,'*’ y ademas no se ha reconocido
una doctrina de precedentes vinculante, sino que cada decision en principio
se plantea como dependiente directamente de la voluntad original de las
partes.'?! En este contexto, se ha planteado que el régimen internacional
de las inversiones presenta desafios ante la autonomia regulatoria del Esta-
do."”? Los puntos claves donde se tramita esta tensién incluyen el reconoci-
miento y la anulacion de laudos arbitrales.

Un caso controvertido, pero ilustrativo en nuestro contexto sobre el co-
nocimiento juridico es Commisa contra Pemex.'*® El asunto resulta de interés ya
que el Tribunal de Apelacion del Segundo Circuito de los Estados Unidos
confirm¢ la validez del reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral res-
pectivo, a pesar de que, en la sede arbitral, un Tribunal Colegiado de Cir-

19 Idem.

120 Véase De Brabandere, Eric, “(Re)Calibration, Standard-Setting and the Shaping of
Investment Law and Arbitration”, Boston College Law Review, vol. 59, num. 8, pp. 2607-2634.

121 i Kaufmann-Kohler, Gabrielle, “Arbitral Precedent: Dream, Necessity or Excuse?”,
Arbitration International, vol. 23, nam. 3, pp. 357-378.

122 Para un balance reciente, véase Bernal Pulido, Carlos, “Transformative Constitution-
alism and International Investment Law”, Virginia Journal of International Law, vol. 64. Dis-
ponible en: Attps://www.vjil.org/transformatiwe-constitutionalism-and-international-investment-law.

128 Caso Corporacién Mexicana De Mantenimiento Integral, S. De R.L. De C. V. vs. Pemex-Explora-
cion V" Produccién, nimero de expediente 13-4022, sentencia de 2 de agosto de 2016, Tribunal
de Apelaciéon del Segundo Circuito de los Estados Unidos. Al respecto, Véase Giner, Diana, “A
Repugnant Possibility: The Construction of the Argumentation in the Enforcement of Annu-
lled Arbitral Award Commusa v Pemex”, Journal of Argumentation in Context, vol. 12, num. 2, 2023,
pp- 211-233; Cabrera, Jennifer, et al., “The Administrative Contract, Non-Arbitrability, and
the Recognition and Execution of Awards Annulled in the Country of Origin: The Case of
Commisa vs. Pemex”, Arbitration International, nam. 32, 2016, pp. 125-148; Garcia Cueto, José
Ignacio et al., “Reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales anulados en la sede del arbi-
traje”, Cuadernos de derecho transnacional, nam. 1, vol. 8, 2016, pp. 101-110.



CONOCIMIENTO JURIDICO EN LA TEORIA PURA DEL DERECHO... 29

cuito lo anulé. Para ello, el tribunal estadounidense tomé en consideracion,
pero no con fuerza definitiva ni excluyente, a las presunciones contrapuestas
que establecerian las doctrinas tanto de comily internacional entre autorida-
des, asi como las consideraciones sobre la sede del arbitraje.

El fondo del asunto derrot6 tales consideraciones estimadas como vali-
das en principio. En efecto, la decision del Tribunal de Apelacion estadouni-
dense se basa medularmente en argumentos dirigidos a justificar que darle
efectos a la anulacién del laudo arbitral vulneraria la politica publica esta-
dounidense al ser “repugnante a las nociones fundamentales de lo decente
y lo justo” —se trataria de una denegacion de justicia a Commisa. Esto se
debe a que los contratos relevantes entre dicha empresa y Pemex establecian
que toda controversia se dirimiria mediante arbitraje; sin embargo, durante
el procedimiento arbitral, la legislacién mexicana fue modificada: primero
en 2007, y después en 2009, excluyendo que las rescisiones administrativas
pudieran someterse a un arbitraje, lo que le sirvi6 de sustento al Tribunal
Colegiado de Circuito en su decisiéon para anular el laudo arbitral, conside-
rando que, al ser Pemex una entidad publica, podia ejercer efectivamente la
rescision administrativa sin tener que someter sus razones al arbitraje.

Para el tribunal estadounidense, esto se traté de una afectacion retroac-
tiva y sustancial a lo que podriamos identificar como el derecho humano a
la tutela judicial efectiva, con lo que se puede trazar también en este sentido
algtin paralelo con el delicado balance que apuntdbamos en la doctrina de
la cuarta instancia. La clave, sobre todo, estd en que, a pesar de que la deci-
si6n estadounidense implico ejecutar un laudo arbitral anulado en la sede,
también se presupone un conocimiento juridico de fondo que no es relativo
a cada jurisdiccion ni se agota en una tltima decision, sino que queda some-
tido al escrutinio entre los distintos participantes y stakeholders.

Se confirma asi esa unidad epistémica del derecho por la que Kelsen
se pronunciaba, aunque ciertamente no el corolario que Kelsen trazaba de
negar logicamente la posibilidad de contradiccién entre las normas.'** Ac-
tualmente, la perspectiva interlegal desarrollada por Klabbers y Palombella
implicaria, si se quiere, “un Kelsenianismo puesto de cabeza, enfocandose

no en el sistema juridico sino en el razonamiento juridico”.'*

124 Véase nuevamente Kelsen, Hans, Teoria pura. .., cit., p. 331 (§43(a)).

125 Scarcello, Orlando, “Overcoming the Legal System? The Perspective of Inter-Lega-
lity”, Ruvista di filosofia del dirito, vol. 11, nam. 1, 2022, pp. 59-74, pp. 71 y 72. Hay posturas
afines en tanto que, en términos generales, aceptan la unidad kelseniana del conocimiento
juridico mientras que niegan que esto implique una resolucién a priori de toda antinomia
entre distintos ordenamientos, véase, por ejemplo, Vinx, Lars R., “The Kelsen-Hart Debate:

Hart’s Critique of Kelsen’s Legal Monism Reconsidered”, en Telman, D. A. Jeremy, op. cit.,
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V. CONCLUSION

En este articulo se identificé al conocimiento juridico en primera linea con
una argumentaciéon hermenéutica o fenomenoldgica que apunta a como se le
atribuye un significado juridico a ciertos hechos de la sociedad, recorriendo
para ello multiples dimensiones. Identificamos siete empleos del conocimiento
Juridico en la Teoria pura del derecho de Kelsen: (1) el conocimiento juridico feno-
menolégico que identifica y atribuye significados juridicamente relevantes en
las acciones fisicas; (2) el conocimiento juridico de milieu que busca un equili-
brio entre las convicciones de los cultores de la ciencia juridica y su sustrato
social; (3) el conocimiento juridico constructivista que introduce orden en el
caos de la experiencia; (4) el conocimiento juridico metafisico que distingue
y relaciona ambitos; (5) el conocimiento juridico interpretativo que marca
la relacion entre conocer y atribuir significado al material de entrada; (6) el
conocimiento juridico de eficacia social que mantiene a la teoria juridica res-
ponsiva ante la realidad social, y (7) el conocimiento juridico de eficacia rela-
cional que ve en la coordinacion las simientes de las pretensiones justiciables.

En una breve seccion posterior pusimos todo ello a prueba a proposito
de dos contextos donde se tramita el pluralismo juridico y la interlegalidad:
en la formula de la cuarta instancia y en el reconocimiento de laudos ar-
bitrales (incluso anulados en la sede). En ambos se va mas alla de una so-
lucién unilateral y de conocimiento fragmentado. Resulta evidente que la
experiencia del conflicto juridico no puede negarse a prior: en un juicio que
pretenda evitar la injusticia.

Con su concepto de conocimiento juridico, Hans Kelsen dibuja algo
similar a un circulo hermenéutico para confirmar o desconfirmar los mul-
tiples y dispares materiales dados al conocimiento juridico. Que ademas de
todo lo haga de una forma tan fundamental y sistematica como para encon-
trar conexiones con la interlegalidad, la metafisica, y todo tipo de discusio-
nes contemporaneas del derecho, mas alla de las divisiones entre tradiciones
juridicas, es el signo de una contribucion cientifica que nos interpela y que
sacude muchas tradiciones que ain hoy tomamos por sentadas. Kelsen no
se detiene ante las venerables doctrinas de las fuentes, de los canones her-
menéuticos, de la soberania, de la delimitacién entre ordenamientos, o de
sujetos intérpretes, sino que una y otra vez reafirma la funcién ordenadora
y generadora del conocimiento juridico. Reconcilia lo estructural y lo ico-
noclasta.

pp- 59-82; Kletzer, Christoph, The Idea of a Pure Theory of Law, Oxford, Hart, 2018, p. 98;
Green, Michael S., “Jurisdiction and the Moral Impact Theory...” ci.





