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Resumen

Hans Kelsen considera en su obra Teoria pura del derecho, que la ciencia juridica debe
separarse de otras ciencias. La razén de Kelsen consiste en su consideracién de que
la sociologia ha sido atrapada por el empirismo racionalista y su motivacién es que
el derecho no puede ser reducido a una ciencia auxiliar de la sociologia, lo que lo
lleva a construir un estatuto propio de la ciencia juridica con un corte racionalista.
Ahora bien, el presente articulo tiene por finalidad analizar argumentos utilizados
por Hans Kelsen, uno de los mayores referentes del derecho contemporineo, para
excluir la sociologia de su construccién tedrica “la teoria pura del derecho”. Asi pues,
la posicién del positivismo racionalista de manera alguna representa el pensamiento
general de la sociologia, por tanto es un error desconocer el papel fundamental de
la sociologia en la construccién de los sistemas normativos juridicos. La metodo-
logia empleada es de naturaleza holistica, es decir, obedece a una simbiosis entre
andlisis y reflexién para tratar de comprender una de las razones planteadas en la
teoria pura del derecho, que desconoce el papel de la sociologia en la modelacién
de las normas juridicas.
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THE PURE THEORY OF LAW AND THE EXCLUSION OF SOCIOLOGY

Abstract

Hans Kelsen considers in his work “Pure theory of law” that legal science must be
separated from other sciences. Kelsen’s reason consists in his consideration that
sociology has been trapped by rationalist empiricism, and his motivation is that
Law can not be reduced to an auxiliary science of sociology, which leads him to
construct a statute of his own legal science, with a rationalist cut. However, the
article is a partial result of research, which analyzes the arguments used by Hans
Kelsen, one of the major references of contemporary law, to exclude sociology from
its theoretical construction “The Pure Theory of Law”. Thus, the position of ratio-
nalist positivism in no way represents the general thinking of sociology, therefore
it is a mistake to ignore the fundamental role of sociology in the construction of
legal normative systems. The methodology used is of a holistic nature, that is, it
obeys a symbiosis between analysis and reflection to try to understand one of the
reasons stated in the pure theory of law that ignores the role of sociology in the

modeling of legal norms.

Keywords: Sociology, natural sciences, social sciences, empiricism, rationalism,

positivism.

A TEORIA PURA DO DIREITO E A EXCLUSAO DA SOCIOLOGIA

Resumo

Hans Kelsen considera em sua obra “Teoria pura do direito” que a ciéncia juridica
deve ser separada de outras ciéncias. A razdo para Kelsen é sua consideracio que
a sociologia foi preso pelo empirismo racionalista, e sua motivagio é que a lei ndo
pode ser reduzida a uma ciéncia auxiliar da sociologia, que o leva a construir um
estatuto adequado ciéncia juridica, com um corte racionalista. Agora, o artigo
pretende analisar argumentos utilizados por Hans Kelsen, uma das principais
referéncias do direito contemporineo, para excluir a sociologia de sua construgio

tedrica a teoria pura do direito. Assim, a posi¢do do positivismo racionalista nio
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representa de modo algum o pensamento geral da sociologia, portanto é um erro
ignorar o papel fundamental da sociologia na construgio de sistemas normativos
legais. A metodologia ¢ de natureza holistica, ou seja, devido a uma simbiose entre
a andlise e reflexdo para tentar entender uma das razdes decorrentes da “teoria pura
do direito” que ignora o papel de sociologia na formagio de normas legais.

Palavras-chave: sociologia, ciéncias naturais, ciéncias sociais, empirismo, racio-

nalismo, positivismo.

Introduccién

La teoria pura del derecho y la exclusién de la sociologia

“La razon se escondia en un pozo junto con la verdad, su hija.
Nadie sabia donde estaba ese pozo, de haberlo sabido,
(algunos pocos entendidos) habrian descendido a él para degollar

a esa hija y a la misma madre’.

(VoLTAIRE, 1985, p. 512).

La teoria juridica es mucho mds que idear recursos discursivos. La teorfa juri-
dica es, tal vez, la tarea juridica mds exigente y compleja (Castro, 2018); y en este
sentido, resulta procedente hacer referencia a la obra de Kelsen. De la primera
lectura de la Teoria pura del derecho (Kelsen, 2000), pueden surgir muchas dudas
pero una en especial se ha convertido en el objeto de esta investigacion, el cual es
la apreciacién del autor sobre la sociologfa.

Kelsen (2000) considera que el derecho, visto como una ciencia juridica, debe

mantenerse al margen de otras ciencias como la politica, la psicologia y la sociologia.

Hace casi un cuarto de siglo que emprendi la tarea de elaborar una teoria pura del
derecho, es decir, una teoria depurada de toda ideologia politica y de todo ele-
mento de las ciencias de la naturaleza, y consciente de tener un objeto regido por
leyes que le son propias. Mi finalidad ha sido desde el primer momento elevar la
teorfa del derecho, que aparecia expuesta esencialmente en trabajos mds o menos
encubiertos de politica juridica, al rango de una verdadera ciencia que ocupara un

lugar al lado de las otras ciencias morales (p. 9).
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122 José Fredy Aristizabal

De ahi proviene el titulo de su obra Teoria pura del derecho: “Al calificarse como
teoria ‘pura’ indica que entiende constituir una ciencia que tenga por inico objeto
al derecho e ignore todo lo que no responda estrictamente a su definicion” (p. 15).

De esta manera la sociologfa, por ser una ciencia nueva, era objeto de multiples
discusiones que se circunscribian a su validez, a su cientificidad, a su pertinencia y a
su relacién con otras ciencias, lo que muy seguramente observé Kelsen sobre lo cual
tom¢ la decisién de excluirla de su teoria. Pero no se puede hablar de una decisiéon
tomada en forma particular para cada una de las disciplinas mencionadas en su obra,
pues las disciplinas que menciona y excluye Kelsen formaban un corpus coherente
respecto de los sucesos de la época. Se trataba de una época convulsa, ad portas de
la Primera Guerra Mundial, cuando los nuevos sociélogos no se podian abstraer de
los temas politicos, de los temas del Estado y de la estructura que este debia tener.
Ademds, excluyé otras ciencias como la psicologia que habia sido drdsticamente
transformada por Sigmund Freud, con quien Kelsen trabé amistad (Higuera, 2018).

En esta forma, las razones que llevaron a Kelsen a construir una teorfa del
derecho que excluyera otras disciplinas, que para otros autores son cruciales en
la reflexién sociojuridica, radican en su consideracién de que mds que una teoria
se trata de un método cientifico del derecho. Sin embargo, en el documento no
hay rastros de ello. Se trata, quizd, de una ubicacién relativa a las concepciones

modernas concernientes a:

1. El empirismo ws. el racionalismo. Como se sabe, la perspectiva racionalista

de Descartes fue contradicha por la perspectiva empirista de Locke y Bacon.

2. Eliluminismo racionalista vs. el Romanticismo. El Romanticismo de finales
del siglo XVIII, que incorpora en el pensamiento elementos diferentes a la

razon, se opuso al racionalismo de la Ilustracién (Adorno y Horkheimer,

2007).
3. El derecho como ciencia ws. el derecho como doctrina de principios.

4. La historia del derecho ws. el derecho en la historia.

En concordancia con lo dispuesto en lineas anteriores, es importante resaltar los
cambios en las normas juridicas y la importancia que se le da al proceso judicial para
efectos de la eficacia, celeridad, proteccién y conservacién de las garantias al debido

proceso (Herrera, 2017), y a la vez, no olvidar que uno de los desafios a los que se
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enfrenta el Estado de derecho es el que se deriva de la pérdida de soberania de los
mismos, por el desplazamiento de las fuentes del derecho fuera de sus confines y el

debilitamiento del papel garantista de las Constituciones nacionales (Blanco, 2011).

Los principios bésicos de la modernidad

Conviene partir de la discusién sobre el significado del conocimiento en rela-
cién con la certeza perseguida por el racionalismo continental (Descartes, Spinoza,
Leibnitz) y el pensamiento posible, buscado por el empirismo inglés (Locke, Bacon,
Hume, Berkeley).

La angustia cartesiana, como la llama Richard Bernstein (1985), consistié en
encontrar una verdad de la cual no se pudiera dudar. Esta necesidad de certeza se
elaboré respecto a la dicotomia entre sujeto (res cogitans) y objeto (res extensa), es
decir, entre un interior que conoce algo exterior. Y ese vinculo entre estas dos subs-
tancias (conocimiento y mundo) no pudo ser resuelto porque el unico puente entre
uno y otro, los sentidos, no ofrecia, para Descartes, ninguna confianza. Entonces,
la tnica posibilidad de contar con una verdad confiable, con una verdad de la cual
no pudiera dudarse, una verdad absoluta la proporcionaba la propia razén, es decir,
el mundo subjetivo que no exigia la mediacién sensorial (Abbagnano, 1981/1996).

El empirismo, en la orilla opuesta, le daba a la experiencia la responsabilidad
del conocimiento; en su forma moderna surge en el espiritu practico inglés, que
prefiere el conocimiento posible sobre el conocimiento absoluto. Son conscientes
de que los sentidos tienen limitaciones, pero saben también que son las Unicas
ventanas al mundo y definen que el conocimiento proviene en su totalidad de
la experiencia sensorial. Los autores principales de esta tendencia son George
Berkeley, Francis Bacon, John Locke y David Hume. Berkeley encuentra, por
ejemplo, que un objeto no se puede conocer, pues el objeto del conocimiento son
solo las sensaciones que se tengan de él. Esto lo extiende incluso a las propiedades
matemdticas. De manera semejante, Hume sostiene que la causalidad no se puede
conocer ni se puede demostrar. La causalidad es solo una esperanza de que si una
cosa sucede, va a suceder otra que suele estar correlacionada con la primera, pero
solo la imaginacién liga la primera con la segunda en forma de causalidad. De aqui
se derivan algunos principios de las investigaciones actuales en las que se usa la
estadistica, en las cuales no se habla nunca de causalidad sino de correlaciones, de

probabilidades, segiin el nimero de veces en que se presenta un evento. Es decir,
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son investigaciones que renuncian de antemano a una explicacién causal y se limi-
tan a describir frecuencias de aparicion de los fenémenos que se presentan en una
observacién (Padrén, 2007). Todo lo anterior sin olvidar que la responsabilidad
civil estd subordinada a la existencia de los elementos que la condicionan, siendo
estos: la culpa, el dafio y la relacién de causalidad entre la conducta culposa y el

dafio (Torres y Ramirez, 2018).

El nacimiento de las disciplinas

La racionalidad de la modernidad impulsé, ademds, la especializacion del cono-
cimiento y con ella, el nacimiento de las disciplinas. Como se sabe, en la antigiedad
cldsica y hasta la Alta Edad Media, las artes liberales provenian del #rivium y del
cuadrivium, que constituian los saberes nobles que eran la astronomia, la gramatica,
la retérica, la geometria, la dialéctica, la aritmética y la musica (Da Costa, 2006)
(nétese que todos tenfan nombres y simbolos femeninos). Estos saberes se distin-
guian de los oficios viles, de los esclavos y luego de los siervos, considerados como
oficios mecanicos. Luego, en el siglo XV, Enrique de Villena llega a enumerar unas
cien artes, puesto que los maestros artesanos fueron reconocidos como personas
de gran conocimiento (Villalba, 2016). Pero en la Modernidad, especialmente por
influjo de las observaciones impulsadas por el empirismo, se especializaron y se
multiplicaron los saberes. Newton le dio un impulso formidable a la fisica y a la
matemdtica, Descartes y Leibnitz a la matematica, y en las primeras universidades
se impartieron saberes vinculados a la filosofia humanista del Renacimiento y a la
teologia. Entonces, fue surgiendo una divisién entre las “ciencias de la naturaleza”
y las “ciencias del espiritu”. En Alemania fueron las naturwissenschaften, cuyo
propésito era nomotético, pues se trataba de explicar (erkliren) los fenémenos
externos mediante el acopio de informacién; y las geiseswissenschaften, o ciencias
del espiritu, cuyo propdsito era mas bien entender, mediante la interpretacién de
la significacién. Una divisién semejante surgié en Inglaterra donde se llamaron
ciencias naturales y ciencias morales (Umbarila, 2018).

A las ciencias naturales pertenecen las matematicas, la biologia, la quimica, la
fisica y la astronomia, y las ciencias sociales agruparon la economia, la politica, la
sociologia, el derecho, la psicologia, la filosofia, la teologia y la ética, entre otras.

De hecho, en muchas universidades norteamericanas, en la actualidad, la Facultad
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de Ciencias incluye solo las ciencias naturales, que son la fisica, la quimica y la
biologia, y todas las disciplinas sociales se agrupan en la “Facultad de Artes”.

En el siglo XIX, August Comte funda la sociologia con la pretensién de darle
un estatuto cientifico al estudio de lo social, para lo cual, acude al método de la
fisica propuesto por Newton y que gozaba de un prestigio enorme por ser conside-
rado como el método cientifico por excelencia (Angel y Herrera, 2011). Y en este
mismo registro, Comte funda el positivismo como reaccién frente al dogmatismo
de la teologia catélica y contra el esoterismo de las explicaciones de lo humano.

Fue August Comte quien establecié para las ciencias, sin diferenciarlas entre
naturales y sociales, el siguiente orden, de la mds abstracta a la mds concreta: mate-
miticas, astronomia, fisica, quimica, biologia, psicologia y sociologia. Una ciencia
de la sociedad es, pues, la “ciencia reina” en la jerarquia de Comte, puesto que
seria la mds compleja. A través de las ciencias sociales Comte crefa que se podrian
remediar todos los males sociales. Con esta esperanza, le trazé una intencién a la
sociologia como una ciencia que podia tener una repercusién politica. Esta discusién
tiene su origen en el pensamiento del siglo XIX, pues Comte legé esta intencién
a Durkheim y a Weber, quienes se ocuparon de convertir al derecho en ciencia,

puesto que hasta el momento era considerado un arte (ar# juris).

Entre la “dogmatica juridica” y la codificacién

La diatriba entre racionalismo y empirismo, que a partir de Kant se consideraba
ya superada, continué viva en el dmbito del derecho, pues el enfoque racionalista
deriva en la construccién de sistemas juridicos ideales cuyas bases radicaban en
algunos principios, sometidos al método de la observacién sin una mayor profun-
dizacién en otros aspectos. Esta corriente, sin embargo, ignoraba algunas corrientes
positivas. Es asi como en Francia, durante el iluminismo, florecié una corriente de
juristas que explicaban los problemas del derecho segtn el racionalismo. Se dice de
estos juristas tedricos que en lugar de evaluar criticamente la ley positiva asumieron
nuevas tareas como las de adoptar la ley positiva como dogma buscando con ello

identificar las consecuencias y su interpretacion.

Fue desarrollindose de este modo entre los juristas tedricos la presuposicién de que

su tarea no consistia mds en evaluar criticamente la ley positiva sino en adoptarla
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como dogma con el fin de exponer sus consecuencias y la interpretacién correcta de

la misma (Nino, 1980, p. 15).

Por la misma época, se empiezan a concentrar las normas en un cuerpo al que
denominaron cédigo, surgiendo asi lo que se conocié como la codificacién. Se tenia
la conviccién de que los nuevos cédigos eran completos, coherentes y precisos y
conformaban sistemas autosuficientes para resolver la casuistica. En esa forma, se

consolida el nuevo derecho positivo.

Esto llevaba implicito una extrapolacién al nuevo derecho positivo de las carac-
teristicas formales que se atribufan anteriormente a los sistemas ideales que los
juristas construfan: se asumia que los nuevos c6digos eran completos, coherentes y
precisos, constituyendo sistemas autosuficientes para resolver cualquier caso con-
cebible sin acudir a premisas que no se pudieran extraer de los materiales juridicos

positivos (Nino, 1980, p. 15).

La “dogmatica juridica” tiene su origen en la confrontacién entre dos corrientes:
el movimiento de codificacién y el enfoque racionalista. Estas dos corrientes existian

antes de la sancién de los nuevos codigos.

La tarea de esos juristas racionalistas, que estaban influidos por la filosofia del
iluminismo, consistia principalmente en la construccién de sistemas juridicos
ideales estrictamente deducidos de unos pocos principios autoevidentes; esto se
hacia desatendiendo casi totalmente las normas positivas vigentes en sus respec-
tivos paises antes de la codificacién. Cuando los nuevos cédigos fueron sancio-
nados, ellos tuvieron un impacto profundo y radical en la teoria juridica, puesto
que los juristas debieron adoptar como objetivo preeminente el de dar cuenta del
nuevo derecho positivo que se aproximaba considerablemente, tanto en relacién
a su contenido ideolégico como respecto de sus propiedades formales de com-

pletitud, coherencia, precisién, etc., a los sistemas ideales por ellos propugnados
(Nino, 1980, p. 14).

Los tedricos del derecho pretendieron exponer el derecho positivo con los

mismos métodos deductivos y abstractos sin tener para ello en cuenta las consi-

deraciones empiricas.
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Pero, al mismo tiempo, los teéricos del derecho pretendieron desarrollar su tarea de
exponer el derecho positivo manteniendo la metodologia propia del racionalismo,

que habia sido empleada en la construccién de sistemas ideales.

Siguieron concibiendo su labor como eminentemente deductiva y abstracta, y ajena
a consideraciones empiricas. La escuela de “la jurisprudencia de conceptos” inspirada
por Savigny y fundada, entre otros por Ihering en su primera etapa intelectual, pro-
veyo las bases teéricas de esta pretension de construir una ciencia puramente racional
que tuviera, sin embargo, como tnico objeto al derecho vigente histéricamente en
cierto dmbito. El conceptualismo proclama a la legislacién como unica fuente de
derecho, pero asume que la funcién de la teoria juridica no consiste simplemente en
describir el contenido de tal legislacién, sino en descubrir las soluciones implicitas
en la misma a través del andlisis, clasificacién y combinacién de ciertos conceptos

juridicos fundamentales inherentes a todo sistema juridico (Nino, 1980, p. 15).

Rudolf Thering (2003) marca una fuerte influencia en el derecho alemédn du-
rante el siglo XIX, especialmente por su critica al método juridico reinante. Fue
docente en la Universidad de Viena (1868), en la misma escuela en la que, afios
mis tarde, estudiaria Hans Kelsen. Algunos de sus preceptos fueron seguidos mds
adelante por la sociologia y en especial por la sociologia juridica, con la idea de
juntar el derecho y la sociologia, lo que va a ser criticado posteriormente por Kelsen

(Weingarten, 2016).

Heidelberg como epicentro de la sociologia moderna

La busqueda de un método apropiado que explicara los problemas de la sociedad
fue asumida por los sucesores de Comte, entre quienes se destacan Emile Durkheim
y Max Weber entre otros. En esa época los autores se dieron a la tarea de darle el

cardcter de ciencia a las viejas artes siguiendo la orientacién de Comte (Llano, 2017).

La ciencia, para ser considerada como tal, requiere un rigor conceptual. Las cien-
cias humanas adolecen, en principio, de falta de este rigor por lo que se hace nece-
sario encontrar una medida que otorgue, a los conceptos utilizados por estas cien-
cias, un rigor suficiente; asi nace en Weber la necesidad de elaborar tipos ideales,

ya que elaborar conceptos de este tipo es fundamental para poder apropiarse de los
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fenémenos sociales que interesan a las ciencias de la cultura. Este nuevo instru-
mento conceptual representaba también la solucién a un problema resultante de la
metodologia weberiana de la neutralidad valorativa, a saber, se trataba de mantener
la exigencia estricta de la neutralidad axiolégica de la ciencia, sin por ello aislar
totalmente a los juicios de valor de origen primigenio. El método del tipo ideal per-
mite distinguir de manera 16gica entre los juicios valorativos y los juicios referidos
a valores. El tipo ideal deberfa permitir la vinculacién de los fenémenos sociales e
histéricos a valores tltimos, sin que por ello se introdujesen juicios de valor en el

proceso cognoscitivo (Lépez, 2005).

Se le debe a Max Weber el haber disefiado un método con el cual, lo que hasta
el momento se consideraba disciplina social, empezara a tratarse como ciencia
(Lazarte, 2005). Weber explica que el “hecho social” (postulado por Durkheim
y que era medible, cuantificable y observable a través de entrevistas, estadisticas,
encuestas etc., es decir, de una clara posicién racionalista) se debe diferenciar de la
“accién social” (objetivo de toda ciencia social). La accién social es subjetiva, y en
torno a ella gira lo que se percibe a través de los sentidos (deseos, motivos, fines,
intenciones etc.).

En Heidelberg, ademds de Weber, confluyeron Georg Jellinek, Herman Kan-
torowicz, Eugene Ehrlich y otros pensadores en discusiones en torno al Estado, al
derecho, ala politica, ala economia y a la sociologia, en un momento de convulsién
social en toda Europa bajo el signo de la Revolucién soviética.

Georg Jellinek (1851-1911), uno de los abogados del grupo de Heidelberg y
cercano a Max Weber, fue tutor de Kelsen en su deseo de optar a la condicién de
docente. Jellinek, autor de Teoria del Estado, inspiré a Kelsen para que su trabajo
de grado se orientara a una teoria del Estado. Entonces, Kelsen escribe La doctrina
estatal de Dante Alighieri.

Ese circulo, ademids de la sociologia, abordaba frecuentemente temas de psi-
cologfa (animado por Sigmund Freud), economia, cultura y politica. La situacién
politica en Alemania, ad portas de la Primera Guerra Mundial, era candente, pues en
palabras de Marx y Engels (1848/1998): “un fantasma recorre Europa”. En efecto,
en Rusia la revolucién era inminente en los albores de la Gran Guerra, de modo
que las teorias de Marx sobre la sociedad, la economia, y la politica eran el centro
de las discusiones, no solo del circulo de Heidelberg sino de toda Europa. Maria

Celia Duek (2009), refiriéndose a Weber y a otros sociélogos de la época, escribié:
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Los intereses politicos del joven nacido en Erfurt estaban forjados por los ideales
politico-nacionales (Alemania potencia), por un lado, y los ideales de responsabili-
dad social y justicia (aspiracién al bienestar de campesinos y obreros), por otro. Se
entendia que la preocupacién por cuestiones sociales era el inico modo de evitar los

infortunios asociados al avance del industrialismo moderno (p. 252).

Entre los “socialistas de cdtedra” se destacaban Lujo Brentano, Heinrich Herk-
ner, Wilhelm Roscher, Gustav Schmoller y Adolf Wagner, quienes no aceptaban el
ideal de la armonia social, propio del pensamiento econémico liberal. Su propuesta
ante los problemas de la Revolucién Industrial, diferente a la de los socialistas y
los socialdemdcratas, era que la economia se orientara por ideales éticos y que el
Estado regulara los contratos de trabajo. Se oponian al libre cambio y luchaban por
mejorar la situacién de la clase obrera, aunque reconocian las formas de propiedad
y produccién existentes (Duek, 2009).

Kelsen, entonces, preocupado por la arremetida revolucionaria contra el derecho,
empieza a postular su posicién de que la sociologia y otras ciencias, incluyendo
la politica, debian separarse del derecho. Su intencién no era descontextualizar la
ciencia juridica ni oponerse a la perspectiva revolucionaria, sino depurar el derecho
respecto a intereses que desvirtuaran su estatuto cientifico.

Este grupo fundé en 1873 la “Asociacién de Politica Social”, con el propésito
de elaborar propuestas de politica social que pudieran ser tomadas en cuenta por
el Estado. Se jactaba de haber superado los partidos y promovia una reforma social
que representara un punto medio entre las consignas del Jaissez faire del liberalismo
de Manchester y las del control absoluto del Estado del marxismo revolucionario.
Weber ingresé a dicha asociacién cuando esta abandoné la accién politica y se
dedicé exclusivamente a la actividad académica. Junto con Sombart, T'énnies y
Alfred Weber, pertenecié ala generacién “joven” de la asociacién, que se planteaba
el problema de la actitud que debia adoptarse respecto a la obra de Marx y respondia
de manera diferente a la de la generacién vieja (Duek, 2009).

Sin embargo, es imposible cuestionar de cualquier forma la relacién de los
sociélogos con la politica, ya que en la sociologia se daban las mismas razones que
llevan al debate entre sociologia y derecho, pues es imposible deslindar la sociolo-
gia de la politica. Por supuesto, la politica, la economia y la cultura son abordadas
por la sociologia, pero cada una de ellas vista como ciencia, se alternan el papel

de ciencias auxiliares, reconociendo que esto no significa mds que una necesaria
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transversalidad que ayuda a explicar sus postulados sin que por esa razén pierdan
su caricter cientifico.

Fue quizis ese activismo politico, ademds de la creencia de que el derecho era
una ciencia auxiliar de la sociologia, lo que llevé a Kelsen a separar la sociologia del
derecho. Sin embargo, es preciso analizar los sentimientos personales de Kelsen
en relacion con el circulo de Heidelberg que pudieron influir en €l al escribir su
Teoria pura del derecho.

Georg Jellinek, que tenfa una relacién muy cercana con Weber, accede a ser
tutor de Kelsen que aspiraba a una plaza docente en la Universidad de Viena, de
modo que Kelsen viaja a Heidelberg en 1906, ciudad que se habia convertido en
la sede académica de quienes querian darle cientificidad a las ciencias sociales.
Por este vinculo, algunos autores, entre ellos Bobbio (1982), destacan de Kelsen
el haberse formado en la escuela de Jellinek: “... el joven y ya reconocido jurista,
formado en la Escuela de Jellinek...” (p. 58), pero esta afirmacién puede no ser
del todo exacta ya que el mismo Kelsen en su autobiografia (2008) deja entrever

una cierta decepcién con respecto a Jellinek:

Asi, parti sin la bendicién para mi futuro tan decisiva de mi profesor ordinario,
hacia Heidelberg. Aqui dediqué un par de meses a trabajar intensivamente en
mis “Hauptproblemen”. No gasté tiempo en oir lecciones, solo visité el semina-
rio de Jellinek, que no me ofrecié un especial estimulo. Tampoco entré en una
relacion personal con el propio Jellinek. El estaba rodeado por un circulo casi
impenetrable de discipulos que lo admiraban y halagaban su vanidad de manera
increible (p. 84).

Este comentario de Kelsen indica un problema personal que pasé al plano aca-

démico, puesto que en la misma autobiografia, y refiriéndose a Jellinek, cuenta que:

Antes de ir a Heidelberg ya habia estudiado sus obras con gran atencién y me
habia formado la impresién de que en la esfera de la teoria juridica era débil y poco

original (p. 84).
Al parecer, durante su paso por Heidelberg, Kelsen gané la primera batalla,

puesto que la sociologia fue considerada como ciencia gracias al método idea-

do por Max Weber. No obstante, el derecho, cuyo objeto de estudio también

Universidad Santo Tomds, Facultad de Derecho




La teoria pura del derecho y la exclusion de la sociologia 131

es la sociedad, no fue considerado como una ciencia auténoma, de modo que
Kelsen emprende otra batalla para que el derecho fuera reconocido como cien-

cia autéonoma.

Kelsen y la autonomia de la ciencia juridica

Norberto Bobbio (1982) explica en una conferencia a la que fue invitado, su
punto de vista sobre lo que el propio Kelsen consideré respecto al sentido de que

su teoria encontraba su explicacién de un modelo metodolégico:

Después de haber dicho que la obra que estd por publicar tiene un caricter preva-
lentemente metodoldgico, ya que entiende liberar la construccion de los conceptos

juridicos de elementos sociolégicos y psicolégicos (p. 21).

Uno de los temores de Kelsen era que la ciencia juridica quedara subordinada
a la politica, temor que expresaba en el prefacio a la edicién alemana cuando decia
que el derecho no podia ser considerado como una ciencia auxiliar de otras ciencias
como la sociologia o la psicologia: “... es el momento para que el derecho deje de
ser el pariente pobre de las otras disciplinas cientificas” (Kelsen, 2000).

Este temor lo reitera en la edicién francesa cuando dice que uno de los fines de
la teoria pura del derecho es mantener separada la ciencia juridica de la politica y
de otras ciencias: “La teoria pura del derecho debe estar depurada de toda ideologia
politica, de cualquier elemento de las ciencias de la naturaleza” (Kelsen, 2000).

La pretension de Kelsen era elevar a ciencia lo que se veia como una “politica
juridica”. Este autor consideraba que la ciencia del derecho debia estar al nivel
de las ciencias morales (prefacio a la edicién alemana). Con respecto a las cien-
cias naturales, afirmaba que estas se explican fundamentdndose en el principio

de causalidad:
Por naturaleza entendemos un orden o sistema de elementos relacionados los unos
con los otros por un principio particular: el de causalidad. Toda ley natural hace

aplicacién a este principio (p. 16).

En relacién con las ciencias sociales, a las cuales pertenece el derecho, Kelsen

escribe:
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Por ser el derecho un fenémeno social, la ciencia del derecho forma parte del grupo
de ciencias que estudian la sociedad desde distintos puntos de vista. Estas ciencias
difieren en su esencia de las de la naturaleza, dado que la sociedad es una realidad

totalmente distinta de la naturaleza (p. 16).

Como lo define Kelsen, la sociedad es el objeto de estudio de las ciencias
sociales y, por tanto, de existir un principio que explicara por igual las dos cien-
cias, algo asi como un principio estindar, serian entonces las ciencias naturales
las que estudiarian la sociedad y no existirian por consiguiente métodos propios
para estudiar la sociedad. En igual sentido, decia Kelsen que hay un principio
que explica la conducta de los hombres, pero que este tampoco es igual al del

principio de causalidad:

Pero si nos acercamos mds percibiremos que en nuestros juicios sobre la conducta
de los hombres aplicamos también otro principio, en todo diferente del principio
de causalidad. La ciencia todavia no le ha dado un nombre universalmente admi-
tido (p. 17).

Con esta diferenciacién Kelsen aclara que las ciencias juridicas no se pueden
explicar como se explica la relacidn causa-efecto en el ejemplo de los metales: “Asi, la
ley segtin la cual un metal se dilata cuando se le aplica el calor establece una relacién
de causa a efecto entre el calor y la dilatacién del metal” (p. 16). Kelsen establece la

diferenciacién del principio que mueve a las ciencias sociales de la siguiente manera:

Al igual que en la ley natural, la regla de derecho establece una relacién entre dos
hechos, pero mientras en la ley natural hay una relacién de causa a efecto, la causa-
lidad no interviene en la regla del derecho. El crimen no es la causa de la sancién;
la sancién no es el efecto del acto ilicito. La relacién que existe entre los dos hechos
resulta de una norma que prescribe o autoriza una conducta determinada. Esta
norma es el sentido que se da a uno o muchos actos que los hombres han cumplido
en el espacio y en el tiempo y a los que se denomina costumbre, ley, fallo judicial,

o acto administrativo (p. 18).
Notese que en esta dltima cita no aparece referenciada la palabra jurispruden-

cia, puesto que la jurisprudencia es objeto de otro debate sostenido por Kelsen

en relacion con el iusnaturalismo. De todas formas, Kelsen da como razén para
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excluir a la sociologfa (también a la psicologia y a la politica) de su teoria pura del
derecho, el que se pretenda explicar las ciencias sociales con el mismo principio de
causalidad con el que se explican las ciencias naturales. Estas tltimas son ciencias
causales, junto con algunas ciencias sociales como la psicologia, la sociologia, la
etnologia y la historia, mientras que las ciencias normativas, como el derecho,

obedecen a otro principio.

El principio de causalidad ha sido también aplicado a las conductas humanas con-
sideradas como hechos pertenecientes al orden causal de la naturaleza; de aqui la
constitucion de ciencias causales como la psicologia, la etnologia, la historia o la
sociologia, que buscan explicar las conductas humanas estableciendo entre ellas

relaciones de causa a efecto (p. 24).

Kelsen incluso llega a comparar estas ciencias con las ciencias naturales.

Sibien por su objeto pertenecen al grupo de ciencias sociales, son ciencias causales,
de la misma especie que la fisica, la biologia o la fisiologia, de las cuales solo se
diferencian por el grado menos elevado de precision que han podido alcanzar hasta
ahora (p. 24).

A las ciencias normativas como la ética y el derecho se les aplica el principio de

imputacién, pues, siendo igualmente ciencias sociales, no responden al principio

de causalidad:

Que una ciencia sea calificada de normativa no significa que tenga por objeto pres-
cribir una conducta determinada ni dictar normas aplicables a la conducta de los
individuos. Su papel es solamente describir las normas y las relaciones sociales que

ellas establece (p. 25).

Para Kelsen, en el principio causa-efecto no opera la voluntad humana, caso
contrario al principio de imputacién en el que es la voluntad humana la que de-
termina el efecto. Para ser esa la tnica razén explicada por Kelsen, por lo menos
explicitamente, conviene saber que los soci6logos, previos y contempordneos a la
aparicion de la Teoria pura del derecho, pensaban igual, es decir, que los fenémenos
sociales se explicaban segin el principio de causalidad con el que se explican las

ciencias naturales.
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Ya en su momento lo habia manifestado Cristian Thomasius en su famosa
frase “extra societatem non est jus in omni societate jus est...”. El punto de partida
es el documento en el que Kelsen hace esa afirmacién: La teoria pura del derecho.
Aparte de esa mencién no hay mds referencias. Si con la exclusién de la sociologia
lo que pretendia Kelsen era desvirtuar los planteamientos de causalidad de algunos
soci6logos, lo que menos debié concebir fue hacer ver esto como una posicién
generalizada.

Conviene abordar otras consideraciones de Kelsen, no ya estrictamente sobre
la sociologia, pero que podrian tener alguna relacién con el tema objeto de este
andlisis. Kelsen hace énfasis en que se confundian las “politicas juridicas”, es decir,
lo que deberia ser, con lo que “es” el derecho. De todas formas, tanto racionalistas
como empiristas buscaban llevar el derecho al rango de verdadera ciencia y no de
ciencia auxiliar de otras como la sociologia, pues el derecho, como toda ciencia,
busca la objetividad y la exactitud (prefacio a la primera edicién). Asi, se establece
que la estructura de la teoria de Kelsen se basa en los conceptos... el concepto de
derecho, de sistema juridico, de validez de la norma, etc. Y sobre esto, Kelsen di-
terencia la actividad realizada por los jueces y los abogados de la actividad ejercida
en la ciencia del derecho.

Una razén de Kelsen es que el objeto de estudio de la ciencia pura del derecho
no son las acciones humanas... como por ejemplo la actividad de los jueces (Nino,
1980, p. 23) y que la funcién de estos no es dar explicaciones causales. Lo entendia
entonces como meros drbitros del proceso como en la época del Cédigo Napoles-
nico. Es por esto que la ciencia del derecho debe ocuparse de los “hechos” y sus
proposiciones deben hacer referencia a una realidad dada y no a un estado de cosas
que no se dan en los hechos pero que se postulan como valiosos o deseables (p. 23).

Aunque Kelsen hace énfasis en que su teoria se basa en “lo que es”, afirmé
en relacién con la jurisprudencia que es, en la prictica, una materializacién del
“deber ser”, de modo que debia obedecer igualmente a un método cientifico. Dos
socidlogos, de la época, Hermann Kantorowicz y Eugen Erlich, consideraban
la jurisprudencia como una disciplina sociolégica: “Respecto a Kantorowicz y a
Erlich, Weber y Kelsen se encontraron en la misma parte de la barricada. Los dos
sociélogos tendian a reducir la jurisprudencia a disciplina sociolégica” (Bobbio,

1982, p. 61).

! Significa: “fuera de la sociedad no hay derecho; en toda sociedad hay derecho”.
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Las diferencias con Kantorowicz y con Erlich no se limitaban a la mencionada
anteriormente, el primero era representante y creador de lo que denominé el “de-
recho libre”, en tanto que el segundo era defensor del “derecho viviente” (p. 62).
Bobbio hace referencia a estas diferencias sostenidas por Kelsen respecto de las
posiciones de estos socidlogos: “Ademds, ambos, el primero partidario belicoso del
derecho libre, el otro cuestionador de la jurisprudencia formalista y estatalista en
nombre del derecho viviente, también habian concebido sus escritos como armas

de batalla politica del derecho...” (p. 61).

La codificacidon del derecho

Fue la mezcla de empirismo-racionalismo-codificacién e historicismo lo que
pudo haber originado la “teorfa pura del derecho” respecto a la exclusién de la
sociologia entre otras disciplinas. Kelsen en varias oportunidades escribe que “la
teorfa pura del derecho” es un método para explicar las ciencias juridicas... es alli
de donde radica su capacidad heuristica. Los racionalistas tenfan un método que se
contraponia al positivismo, pese a lo cual paulatinamente fueron aceptando ideas
del positivismo tratando de introducir una explicacién racionalista (causa-efecto),
pero Kelsen se opuso a este método para abordar el derecho porque este obedece
a otra l6gica que no es explicativa. El objeto Kelsen lo expresa en el prefacio de la
primera edicién que “era darle objetividad y exactitud al conocimiento del derecho”.
Esta posicion era propia de “los paises cuyas normas obedecen a la existencia de un
ordenamiento juridico por el cual se rigen, caso contrario de aquellos paises, como
Estados Unidos, que se guian mds por las posiciones iusfiloséficas” (Kelsen, 2000).
No obstante el afin de Kelsen de explicar su método cientifico, él lo hace en forma
indirecta: “A pesar de esto, Kelsen no desarrolla explicita y sistemdticamente su
modelo de ciencia juridica, debiendo ser este reconstruido a partir de afirmaciones
dispersas y a veces supuestos implicitos” (Nino, 1980).

Kelsen considera que los mandatos contenidos en las normas obedecen a unos
hechos empiricos (experiencia) “... aunque en el caso de las normas positivas ellas
tienen necesariamente cierta contrapartida constituida por hechos empiricos”
(Nino, 1980, p. 23). Esto significa que el hombre hace las normas producto de la
experiencia, nada muy distinto al sistema del common law que, a diferencia del civi/
law, toma decisiones sobre la marcha, pero son decisiones basadas en la experiencia

de hechos acaecidos con anterioridad. La diferencia estd en que las normas positivas
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ya estin dadas de manera implicita en el ordenamiento juridico, lo que cierra
cualquier posibilidad a la subjetividad de quien esté llamado a tomar una decisién.

Kelsen considera improbable que un juicio de valor se pueda probar racional-
mente... y considera que estos juicios no tienen un contenido cognoscitivo, es
decir, demostrable racionalmente, y que en cada sociedad, en cada cultura, estos
juicios de valor pueden ser diferentes. Los juicios de valor son manifestaciones
emotivas o actitudes que no son uniformes para las personas, es decir, que algunos
las asumen como parte de su forma de vivir, mientras que otros no las consideran
(Nino, 1980, p. 77).

En estas razones, Kelsen sigue la ruta del derecho como ciencia (racionalismo
vs. empirismo) (Gershenson, 2000), la norma (diferencia norma de ordenes o man-
datos), validez (su pertenencia a un sistema juridico. .. que no su existencia positiva,
es decir no depende de si estd escrita la norma o no, por ejemplo la costumbre), y
juicios de valor (responden a las emociones y no son demostrables, es decir no les
es aplicable un método racionalista).

Como contraposicién a lo anterior, algunos autores del siglo XIX pretendieron
darle a los juicios de valor un contenido cognoscitivo, pero para Kelsen las férmulas

para explicarlas son vacuas:

Estos autores sostienen, consecuentemente, que las definiciones que se han pre-
tendido producir para captar el supuesto significado cognoscitivo de expresiones
éticas como “justicia”, constituyen formulas vacuas, y que esto es inevitable puesto
que tales expresiones no tienen significado descriptivo que una definicién pueda
recoger (Nino, 1980, p. 77).

Hay dos situaciones que se dan en los momentos previos a la codificacién: la
primera es la existencia de normas positivas (Europa continental); la segunda es la

presencia de juristas racionalistas que ignoraban esas normas positivas.

La tarea de esos juristas racionalistas, que estaban influidos por la filosofia del ilu-
minismo, consistia principalmente en la construccion de sistemas juridicos ideales
estrictamente deducidos de unos pocos principios autoevidentes; esto se hacia de-
satendiendo casi totalmente las normas positivas vigentes en sus respectivos paises
antes de la codificacién (Nino, 1980, p. 14).
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Segtin Nino, una vez se produce la codificacién, aumenta el impacto sobre los

racionalistas:

Cuando los nuevos cédigos fueron sancionados, ellos tuvieron un impacto pro-
fundo y radical en la teoria juridica, puesto que los juristas debieron adoptar como
objetivo preeminente el dar cuenta del nuevo derecho positivo que se aproximaba
considerablemente, tanto en relacién a su contenido ideolégico como respecto de
sus propiedades formales de completitud, coherencia, precision, etc., a los sistemas

ideales por ellos propugnados (p. 14).

Pero la “adopcién” hecha por los racionalistas con respecto al nuevo derecho
ositivo (codificado), no es otra cosa que la adecuacién de una metodologia racio-
t dificado), t la ad d todol

nalista a la compilacién positivista (Russell, 1946/1961).

Fue desarrollindose de este modo entre los juristas teéricos la presuposicién de que
su tarea no consistia mds en evaluar criticamente la ley positiva sino en adoptarla
como dogma con el fin de exponer sus consecuencias y la interpretacién correcta de
la misma. Esto llevaba implicita una extrapolacién al nuevo derecho positivo de las
caracteristicas formales que se atribuian anteriormente a los sistemas ideales que los
juristas construfan: se asumia que los nuevos cédigos eran completos, coherentes y
precisos, constituyendo sistemas autosuficientes para resolver cualquier caso con-
cebible sin acudir a premisas que no se pudieran extraer de los materiales juridicos

positivos (Nino, 1980, p. 15).

Estos cédigos en el derecho positivo fueron tomados por los teéricos del derecho

segin la metodologia racionalista empleada para construir sistemas juridicos ideales.

Siguieron concibiendo a su labor como eminentemente deductiva y abstracta, y
ajena a consideraciones empiricas. La escuela de la “jurisprudencia de conceptos”
inspirada por Savigny y fundada entre otros por Ihering en su primera etapa in-
telectual, proveyé las bases tedricas de esta pretensiéon de construir una ciencia
puramente racional que tuviera, sin embargo, como tnico objeto al derecho vigente
histéricamente en cierto ambito. El conceptualismo proclama a la legislacién como
unica fuente de derecho, pero asume que la funcién de la teoria juridica no con-
siste simplemente en describir el contenido de tal legislacion, sino en descubrir las

soluciones implicitas en la misma a través del andlisis, clasificacién y combinacién
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de ciertos conceptos juridicos fundamentales inherentes a todo sistema juridico

(Nino, 1980, p. 15).

Kelsen asimil6 la generalizacién de la posicion racionalista para excluir la
sociologia que habia ajustado su pensamiento al positivismo sin renunciar a una
explicacién causal, segiin habia observado inicialmente. Pero no se puede excluir
toda una disciplina cuando se ha criticado una corriente de esa disciplina, que en
sociologia fue el positivismo racionalista que representaba al pensamiento de los
sociélogos de la época. Y justamente ese es el problema de la critica de Kelsen y,
al mismo tiempo, su talén de Aquiles, en que asume literalmente la metonimia y
desconoce el contexto social por asumir que la ciencia que lo estudia padece de los
defectos de la razén que critica. Toma la parte por el todo y, segtin la metifora que

utiliza Marx, arroja el nifio con el agua de la bafiera.

Conclusiones

La teoria pura del derecho pretende que a la ciencia juridica le sean ajenas la
sociologia y la psicologfa... y, mds radical atin, excluye los hechos sociales y los hechos
psicolégicos junto con las ciencias que los abordan. La perspectiva racionalista de
Kelsen quiere aislar el derecho de las circunstancias que lo originan, por la critica al
empirismo que le atribuia los fenémenos juridicos solo a las condiciones histéricas
particulares, sin encontrar una racionalidad que pudiera impulsar el derecho hacia
adelante y que pudiera originar didlogos interculturales en relacién con las normas
de cada sociedad.

No obstante, el separar el derecho de otras ciencias, entre ellas la sociologia,
pudo ser un esfuerzo para considerar el derecho como una ciencia auténoma, sin
la condicién vicaria respecto a otras ciencias. Hoy, cuando se pretenden superar
las disciplinas para obtener una comprensién holistica de una sociedad y se acude
a las perspectivas multidisciplinares y, ain, transdisciplinares, el derecho tiene la
capacidad para sentarse en las mesas de didlogo entre disciplinas porque tiene un
estatuto propio y, al mismo tiempo, reconocer que su estatuto es insuficiente para
explicar la sociedad pero su aporte es clave en los esfuerzos de comprensién de
lo social. Como decia Christian Thomasius, “extra societatem non est jus in omni

societate jua est” (Torres-Visquez, 2001).

2 Significa: “fuera de la sociedad no hay derecho; en toda sociedad hay derecho”.
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En concordancia con lo dispuesto en lineas anteriores, y de conformidad con
Herrera, es procedente una teoria normativa que pretenda redimir la virtud poli-
tica; y desde la citada perspectiva, es importante distinguir el principio judicial de
integridad, con el papel del juez cuando resuelve casos dificiles en aras de encon-
trar la mejor interpretacién de la estructura politica y de la doctrina juridica de su
comunidad; todo ello a partir de una serie de principios conocidos y aceptados en

el contexto social, reflejo de sus derechos y deberes (Hernandez, 2018, p. 194).
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