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SOCIOLOGIA CRITICA DEL DERECHO Y TEORIA JURIDICA EN HANS KELSEN

RESUMEN

Hans Kelsen no eludié la polémica entre su concepcién de la teoria del Derecho (que no
se olvide partia de la distincion de que la ciencia del Derecho era una ciencia que se ocu-
pa del deber ser a diferencia de la sociologia —incluida la del Derecho— como ciencia del
ser social) respecto de estas corrientes antiformalistas de entender el fenémeno juridico
y la ciencia del Derecho, introduciendo elementos materiales en el discurso juridico. Kel-
sen insiste en la idea de que el fendmeno juridico puede ser contemplado por distintos
ambitos o campos del saber, pero que hay que encontrar un criterio que delimite el objeto
especifico de cada uno de ellos. Para él la ciencia del derecho es una ciencia normati-
va —una ciencia del deber ser—, mientras que en particular la sociologia del derecho es
una ciencia sobre el ser del fendmeno juridico. Es preciso no confundir lo normativo y lo
factico coexistentes en la pluridimensionalidad del fenémeno juridico.

PALABRAS CLAVE: Sociedad y Naturaleza, el fenémeno juridico, Sociologia del Derecho,
Teoria del Derecho, positivismo juridico, formalismo juridico, realismo normativista, Eu-
gen Ehrlich.

ABSTRACT

Hans Kelsen did not avoid the controversy between his conception of the theory of law
(which, it should be remembered, was based on the distinction that the science of law was
a science that deals with the duty to be as opposed to sociology —including that of law—
as a science of social being) and these anti-formalist currents of understanding the legal
phenomenon and the science of law, introducing material elements into legal discourse.
Kelsen insists on the idea that the legal phenomenon can be contemplated by different
spheres or fields of knowledge, but that it is necessary to find a criterion that delimits
the specific object of each of them. For him the science of law is a normative science —a
science of the ought to be— while in particular the sociology of law is a science of the
being of the juridical phenomenon. It is necessary not to confuse the normative and the
factual coexisting in the multidimensionality of the legal phenomenon.

KEYWORDS: Society and Nature, the legal phenomenon, Sociology of Law, Theory of Law,
legal positivism, legal formalism, normativist realism, Eugen Ehrlich.
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“La teoria pura del derecho delimita el Derecho frente a la naturaleza, y de esta manera busca
establecer el limite que contrapone esta ultima al espiritu. La ciencia juridica es una ciencia del
espiritu, y no una ciencia de la naturaleza”

HANS KELSEN!'

1. INTRODUCCION

No es una exageracion afirmar que Kelsen no es s6lo uno de los grandes juristas del siglo veinte,
sino también uno de los mas importantes iuspublicistas y tedricos del Derecho de la historia. Su
influencia ha sido extraordinaria en todo el siglo veinte, y en el nuevo siglo veintiuno continda des-
plegando esa influencia y concitando un gran interés en la sociologia del Derecho, |la teoria politica
y juridica. En una época de final del mundo de la seguridad? y de crisis politica (crisis de la Repu-
blica Democratica de Weimar) Kelsen ocupa un lugar central en los grandes debates de su tiempo
tanto en el plano de la teoria de la democracia como de la teoria y del sociologia del Derecho?.

Hans Kelsen fue el artifice principal de la llamada Escuela Vienesa, cuyo origen proéoximo se
encuentra en el seminario privado que Kelsen organizé en su propia vivienda de la Wickenburgs-
trasse, y donde se desarrollaron debates entre grandes tedricos del Derecho (de manera destaca-
da, Adolf Julius Merkl, Alfred Verdross, Fritz Sander, Fritz Schreier, Felix Kaufmann, Josef L. Kunz,
entre otros muchos juristas eminentes)“ Aparte de su influencia extraordinaria en el denominado
Circulo de Viena, el pensamiento de Hans Kelsen ha influido decisivamente en |la Escuela de Turin

1 Kelsen, H., Teoria pura del Derecho. Introduccion a los problemas de la ciencia juridica, Madrid, Trotta, 2011, pag. 48. Su preocupacion por la delimitacion entre
la ciencia juridica de las ciencias naturales y del conjunto de ciencias sociales la hizo explicita cuando afirmé que “si la ciencia juridica no ha de ser absor-
bida por las ciencias naturales, se hace necesario distinguir tajantemente entre derecho y naturaleza. Tarea ésta bastante dificultosa, ya que el derecho
-0 lo que es frecuente llamar asi- parece situarse, al menos en una parte de su ser, en el ambito de la naturaleza, y tener por eso en parte una existencia

completamente natural" (Ibid, pag. 42).

2 Son ilustrativas las brillantes memorias de Zweig, S., El mundo de ayer, en Memorias y ensayos, Obras Completas, Tomo IV, trad. Alfredo Cahn, Barcelona/
Madrid, Editorial Juventud, 1953, pags. 285 y sigs. (“Si me propusiera encontrar una formula cémoda para la época anterior a la primera guerra mundial, a
la época en que me eduqué, creeria expresarme del modo mas conciso que fue la edad dorada de la sequridad.."; pag. 1293); Hobsbawm, E., Historia del siglo
XX, Barcelona, Critica, 2001, pag. 30 (“el gran edificio de la civilizacion decimondnica se derrumbg entre las llamas de la guerra al hundirse los pilares que lo

sustentaban”).

3 Monereo Pérez, J.L, Los fundamentos de la democracia. La Teoria Politica y Juridica de Hans Kelsen, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo

Topo, 2013, Capitulo 4, pags. 103 y sigs.

4 \Veéanse las aportaciones contenidas en Walter/Jabloner/Zeleny (Hrsg.), 30 Jahare Hans Kelsen-Institut, Schriftenreinhe des Hans Kelsen-Instituts, vol. 24,
Viena, Ed. Manz, 2003, 118 paginas. Datos biograficos de Hans Kelsen pueden obtenerse en la biografia de Aladar Métall, R, Hans Kelsen. Vida y Obra, trad.
de J. Esquivel, México, UNAM, 1976, passim.
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(encabezada por Norberto Bobbio), la Escuela de Brno (en Chequia) y en distintas corrientes de
pensamiento positivista del Reino Unido, como Herbert Hart y Joseph Raz®. Mas alla de ello, se
puede decir, en verdad, que Kelsen ha tenido un enorme impacto en las teorias cientificas sobre
el Derecho a escala mundial. Se puede considerar, sin exagerar, que Hans Kelsen ha sido el jurista
mas influyente del siglo veinte. Por otra parte, fue también el arquitecto de la Constitucion Federal
Austriaca de 1920 (el Bundesverfassungsgesetz —abreviatura, B-VG— se basé en un borrador hecho
por Hans Kelsen y se promulgoé por primera vez el 1de octubre de 1920). Su legado es inmenso.

Es dificil que un analisis integral y completo de su produccion cientifica y de su propia vida ac-
tiva no logre mostrar la realidad indiscutible de que Kelsen fue mucho mas alla de forjar una teoria
pura del Derecho cultivando él mismo los campos diferenciados —pero interdependientes, segun
su modo de pensar— de la ciencia politica, la filosofia del Derecho y la sociologia del Derecho (en-
tendida como distinta a la ciencia juridica y a la filosofia del Derecho).

En su “autopresentacion” biografica deja claro que desde las publicaciones iniciales asume el
punto de vista decisivo de que el Derecho es, conforme a su naturaleza, norma, y en consecuencia
toda teoria juridica tiene que ser teoria de las normas, doctrina de las proposiciones juridicas y como
tal doctrina del derecho objetivo®. Pero también advierte que cuando caracteriza “al derecho como
norma y su funcién de existencia como deber ser y con ello exijo una nitida separacién de la ciencia
juridica normativa con la sociologia orientada a la explicacion del ser, no descuido jamas la relacion
gue existe entre el contenido de un orden juridico valido y el contenido del ser social a €l corres-
pondiente. Sin embargo, la teoria del derecho no puede ser sustituida por la teoria socioldgica del
derecho, la cual pretende comprender el derecho solo como un ser, por lo cual tenia que perderse su
sentido especifico, en el que algun contenido se afirma como algo juridico y simplemente factico’.

Asi pues, no debe causar sorpresa la constatacion de que Hans Kelsen era un pensar interdisci-
plinar, que dominaba no sélo el Derecho, sino también la filosofia y la sociologia y en particular la
Sociologia juridica. Cultivé estas dos disciplinas y traté de delimitarlas respecto a la ciencia juridica,
que para él era una ciencia normativa que se interrogaba sobre el “deber ser” y no sobre el “ser”. Su
teoria “pura” del Derecho trataba de expulsar del dmbito de lo juridico lo que él entendia como ajeno
a la normatividad especifica del Derecho. Y lo hacia para garantizar la “pureza” de su método y de
su objeto especifico. La ciencia del Derecho no es una ciencia natural, sino una ciencia del espiritu®.

5 Aunque Raz nacié en Israel, desarrollé su pensamiento en el Reino Unido, en la Universidad de Oxford y en el Instituto Balliol de Oxford.

6  Kelsen, H, "Autopresentacion” (1927), en Hans Kelsen. Autobiografia, Matthias Jestaedt, Editor, Bogota (Colombia), Universidad Externado de Colombia, 2008,
pag. 53.

7 Kelsen, H, "Autopresentacion” (1927), en Hans Kelsen. Autobiografia, Matthias Jestaedt, Editor, Bogota (Colombia), Universidad Externado de Colombia, 2008,
pag. 61. La controversia inicial contra este tipo de ataques a sus teorias llevada a cabo en Sander, F, Kelsen Rechtslehre: kampfschrift wider die normative
Jurisprudenz, Tiibingen, 1923; Kelsen, H, “Rechtwissenschaft unde Recht. Erledigung eines Versuchs zur Uberwindung der ‘Rechtsdogmatik”, en Zeitschrift
fiir Gffentliches Recht Bd. M (1922/23), S.103-235; en la “Autopresentacion” (1927), recoge otras muestras del intenso debate sobre la teoria pura del derecho
(Ibid., pags. 62-66).

8  Kelsen, H., Teoria pura del Derecho. Introduccion a los problemas de la ciencia juridica, Madrid, Trotta, 2011, pag. 48.
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2. SOCIEDAD, NATURALEZA Y DERECHO: HANS KELSEN Y EUGEN
EHRLICH, UNA CONTROVERSIA DE PRINCIPIO

Se ha advertido que Kelsen ha determinado y definido la naturaleza y el objeto de la sociologia
empirica del Derecho con mayor exactitud que los padres fundadores de esta disciplina®. No era
un antisociélogo, pues desde una obra clasica de referencia a esta materia y varios ensayos que
pretendian delimitar su objeto entre las distintas ramas del saber juridico. No creia en la posibilidad
de crear una Unica ciencia integral que comprendiera todo el campo de los saberes sobre el Dere-
cho, ni tampoco creia en una ciencia empirica del Derecho que supondria confundir ciencia del
Derecho con sociologia del Derecho (apuntaba a la critica de las escuelas realistas y sociolégicas
del Derecho).

En el “Prélogo” a la primera edicion de su obra de referencia, La Teoria Pura del Derecho, afir-
maba que “la cuestion de si se trata de una ciencia de la naturaleza o de una ciencia el espiritu no
puede encender asi los animos, puesto que la separacion de una de la otra se ha cumplido casi sin
oposicion [..]. En verdad, el pleito no atafie al lugar de la ciencia juridica en el marco de la ciencia,
y las consecuencias resultantes, como pareciera ser el caso; se trata de la relacion de la ciencia del
derecho con la politica, de la neta separacién entre ambas; de la renuncia a la arraigada costum-
bre de defender exigencias politicas en nombre de la ciencia del derecho, invocando, pues, una
instancia objetiva, existencias politicas que sélo poseen un caracter supremamente subjetivo aun
cuando, con la mejor fe, aparezcan como el ideal de una religion, una nacion o de una clase”. Este
seria el teldon de fondo de la lucha conducida contra ella recurriendo a todos los medios al alcance.
Kelsen pretendia llevar a cabo una autolimitacion de la ciencia del derecho. Esta dimension politica
de los criticos hacia la teoria pura del derecho era explicitada por el propio Kelsen. En ese sentido
afirmaba que: “El ideal de una ciencia objetiva del derecho y el Estado sélo tiene perspectivas de un
reconocimiento general en un periodo de equilibrio social. De ahi que nada parezca tan poco corres-
pondiente con su tiempo como una doctrina sobre el Derecho que pretende mantener su pureza,
cuando para otros no hay, en general, poder alguno al que no estén dispuestos a ofrecer; cuando se
ha perdido todo recato, al punto de reclamarse abierta y sonoramente por una ciencia juridica poli-
tizada, pretendiendo para la misma el rétulo de “pura”, elogiando, asi como virtud lo que a lo sumo
s6lo podria excusar una amarga necesidad personal”®. Segun Kelsen el Derecho positivo objeto de
la teoria pura del Derecho es un orden que regula la conducta humana de una manera especifica.
La regulacion se cumple mediante disposiciones que establecen como los hombres deben compor-

9 Treves, R, “Kelsen y la sociologia” (1981), en VV.AA, El otro Kelsen, CORREAS, 0 (Compilador), México D.F, Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad
Auténoma de México, 1989, pags. 195 y sigs., en particular pag. 195.

10  Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, México, traduccion del original aleman de Roberto J. Vernengo, México, Porrtia, 1993, Prélogo a la primera edicion (Ginebra,

mayo de 1934), pags. 8 y 10.
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tarse. Tales disposiciones son normas. Esto diferencia, entre otras cosas, la Jurisprudencia normativa
de la sociologia del Derecho™.

Precisamente el primer capitulo de su obra Teoria pura del Derecho estad dedicado a delimitar y
confrontar Derecho y Naturaleza, partiendo de la exigencia de “pureza” de la Teoria pura del Dere-
cho'. Entiende que “la Teoria Pura del Derecho constituye una teoria sobre el derecho positivo; se
trata de una teoria sobre el derecho positivo en general, y no de una teoria sobre un orden juridico
especifico. Es una doctrina general sobre el derecho, y no la interpretacion de normas juridicas parti-
culares, nacionales o internacionales. Ofrece, sin embargo, también una teoria de la interpretacion”.
Es asi que en su cualidad de teoria “pretende, exclusiva y Unicamente, distinguir su objeto. Intenta
dar respuesta a la pregunta de qué sea el derecho, y cdmo sea; pero no, en cambio, a la pregunta
de como el derecho deba ser o deba ser hecho. Es ciencia juridica; no, en cambio, politica juridica”.
Con contundencia y conviccioén, observa que la caracterizacién “como doctrina “pura” con respecto
al derecho, lo hace porque quiere obtener solamente un conocimiento orientado hacia el derecho,
y porque desearia excluir de ese conocimiento lo que no pertenece al objeto precisamente deter-
minado como juridico. Vale decir: quiere liberar a la ciencia juridica de todos los elementos que le
son extrafos. Este es el principio fundamental en cuanto al método”. Sin embargo, la ciencia juridica
tradicional ha estado muy lejos de |la exigencia de la pureza necesaria, pues de modo enteramente
acritico, “la jurisprudencia se ha confundido con la psicologia y la sociologia, con la ética y la teoria
politica. Esa confusion puede explicarse por referirse esas ciencias a objetos que, indudablemente,

1 Kelsen, H, “La Teoria Pura del Derecho y la Jurisprudencia analitica” (1941), trad. Eduardo A. Coghlan, en Kelsen, H., La idea del Derecho natural y otros ensayos,
Buenos Aires, Ed. Losada, 1946, pags.207-238, en particular pags. 215-220 (Jurisprudencia normativa y socioldgica"). Entiende que la jurisprudencia normativa
es claramente distinta de la sociologia del Derecho. Esta tltima pretende describir fenémenos del Derecho no en proposiciones que enuncien cémo los
hombres deben comportarse bajo ciertas circunstancias, sino en proposiciones que digan como se comportan en realidad; igual que la fisica describe como
se comportan ciertos objetos naturales. Asi, el objeto de la "jurisprudencia socioldgica” no son las normas juridicas en su especifico sentido de “afirmaciones
de deber ser" sino la conducta juridica (o antijuridica) de los hombres. Se supone que es posible obtener, por la observacion de los hechos sociales reales,
un sistema de reglas por medio del cual esta conducta caracterizada como “derecho”, puede ser descrita. Se supone que estas reglas son de la misma clase
que las leyes de la naturaleza y, por lo tanto, que, como ellas, proporcionan los medios para predecir los sucesos futuros dentro de la comunidad juridica,
conducta futura que sera caracterizada como derecho. La teoria pura del derecho en matera alguna niega la validez de la “jurisprudencia socioldgica”, pero se
rehusa a ver en ella la tnica ciencia del derecho, como lo hacen muchos de sus expositores. La "jurisprudencia socioldgica” se mantiene paralela a la jurispru-
dencia normativa, y ninguna puede reemplazar a la otra porque cada una trata con problemas completamente diversos. La jurisprudencia normativa versa
sobre la validez del Derecho; la “jurisprudencia socioldgica” sobre su eficacia; pero, asi como la validez y la eficacia son dos aspectos diferentes del Derecho
que han de mantenerse claramente separados, aunque ambos se mantengan en una definida relacion mutua, asi también existe entre la jurisprudencia
normativa y la socioldgica, a pesar de la diferencia en la direccion de sus conocimientos, una considerable relacion. La jurisprudencia sociolégica presupone
la jurisprudencia normativa. Es un complemento de la jurisprudencia normativa. De cualquier modo, la “sociologia del Derecho” no sélo tiene que describir,
y, si es posible, predecir la conducta real de los individuos que crean, aplican y obedecen la ley; también ha de explicarla causalmente. Con el fin de cumplir
su tarea, ha de investigar las ideologias que influencian a los hombres en sus actividades creadoras y de aplicacion del Derecho. Entre estas ideologias, la
idea de justicia tiene un papel decisivo. El analisis ideoldgico-critico de esta idea es una de las tareas mas importantes y promisoras de la “sociologia del

Derecho" (Ibid, pags.217-220).

12 Kelsen, H, Teoria pura del Derecho, México, traduccion del original aleman de Roberto J. Vernengo, México, Porrua, 1993, Capitulo | (“Derecho y Naturaleza"),

pags. 15-70.
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se encuentran en estrecha relacion con el derecho. Cuando la Teoria Pura del Derecho emprende
la tarea de delimitar el conocimiento del derecho frente a esas disciplinas, no lo hace, por cierto,
por ignorancia o rechazo frente esas disciplinas, no lo hace, por cierto, por ignorancia o rechazo de
la relacion, sino porque busca evitar un sincretismo que oscurece la esencia de la ciencia juridica y
borra los limites que traza la naturaleza de su objeto™2. Por tanto, es obvio que Kelsen no ignora los
distintos saberes sobre el derecho y la necesidad de su conocimiento, sino que pretende acotar el
campo especifico de la ciencia del Derecho frente al campo especifico de las ciencias sociales que
versan sobre el fendmeno juridico.

Para ello, Kelsen parte de la distincion entre las ciencias naturales y las ciencias sociales, y, por
ende, de una diferenciacién nitida entre naturaleza y sociedad. Ahi radicaria la distincién entre los
distintos objetos de esas ciencias, pues se trata de dar respuesta a la pregunta de si la ciencia juridica
es una ciencia natural o una ciencia social; de si el Derecho es un objeto natural o un objeto social.
La respuesta no es tan facil, es compleja: en efecto, esta contraposicion de naturaleza y sociedad no
es posible sin mas, puesto que la sociedad entendida como la convivencia factica de los seres huma-
nos, puede ser pensada como una parte de la vida en general, y, por ello, como una parte integrante
de la naturaleza; y en tanto el derecho —o aquello que, por de pronto, se suele considerar tal—, por
lo menos en cuanto se encuentra con una parte de su ser en el dominio de la naturaleza, pareciera
tener una existencia plenamente natural”. Ahora bien, el conocimiento conceptual del derecho en-
cuentra a veces ya una autocaracterizacion juridica del material, que se anticipa a la explicitacion
que cumplira el conocimiento juridico”4.

Cuando Kelsen aborda especificamente la problematica de “lo juridico” (que se resuelve para
él en la normatividad), deja bien nitidamente lo que postula: “El acontecimiento externo que, por
su significacién objetiva constituye un acto conforme a derecho (o contrario a derecho), es, pues,
en todos los casos, en cuanto suceso que se desarrolla en el tiempo y en el espacio, sensiblemente
perceptible, un trozo de la naturaleza, en cuanto tal, como elemento del sistema de la naturaleza y,
en cuanto tal, determinado por leyes causales. S6lo ese suceso, en cuanto tal, como elemento del
sistema de la naturaleza, no es objeto de un conocimiento especificamente juridico, y, de esa suerte,
no constituye en general nada que sea derecho. Lo que hace del acontecimiento un acto conforme
a derecho (o contrario a derecho) no reside en su facticidad, en su ser natural —es decir: en su de-
terminado por leyes causales, encerrado en el sistema de la naturaleza—, sino el sentido objetivo
ligado al mismo, la significacion con que cuenta”. Es asi que “el acontecimiento en cuestion logra
su sentido especificamente juridico, su significacion propia en derecho, a través de una norma que
se refiere a él con su contenido, que le otorga significacion en derecho, de suerte que el acto puede
ser explicitado segun esa norma. La norma funciona como un esquema de explicitacion. En otras
palabras: el enunciado de que un acto de conducta humana situado en el tiempo y en el espacio es
un acto de derecho (o, un acto contrario a derecho) es el resultado de una explicitacion especifica,

13 Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, México, traduccion del original alemdn de Roberto J. Vernengo, México, Porrta, 1993, pag. 15.

14 Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, México, traduccion del original aleman de Roberto J. Vernengo, México, Porrua, 1993, pag. 17.
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a saber, una explicitacion normativa. Puesto que también la concepcion de que el acto exhibe un
acontecer natural, sélo recibe expresion una explicitacion determinada, diferente a la normativa, a
saber: una explicitacién causal. La norma, que otorga al acto el significado de un acto conforme a
derecho (o contrario a derecho), es ella misma producida mediante un acto de derecho que, por su
lado, nuevamente recibe su significacion juridica de otra norma=.

En esa l6gica argumentativa el conocimiento juridico esta dirigido “hacia normas que poseen la
caracteristica de ser normas juridicas; que otorgan a ciertos acontecimientos el caracter de actos
conforme a derecho (o contrario a derecho)”. Siendo ello asi, cabe afirmar que “puesto que el dere-
cho, constituye el objeto de ese conocimiento, es una ordenacién normativa del comportamiento
humano; lo que significa: es un sistema de normas que regulan el comportamiento humano. Con la
palabra “norma” se alude a que algo deba ser o producirse; especialmente, a que un hombre deba
comportarse de determinada manera. Este es el sentido que tienen ciertas acciones humanas di-
rigidas con intencion hacia el comportamiento de otros”. Kelsen deja claro que hay que distinguir
aqui entre “ser” de lo factico y “deber ser” del orden normativo'®.

Este modo de pensar conecta con la validez y dominio de la validez de la norma. Kelsen entiende
que el término validez designa “la existencia especifica de una norma. De este modo, “si la existencia
especifica de la norma es designada como su “validez”, recibe expresion asi la modalidad particular
en que se presenta, a diferencia de la realidad de los hechos naturales. La “existencia” de una nor-
ma positiva, su validez es diferente de la existencia del acto de voluntad cuyo sentido objetivo ella
es”. Por tanto, dado que “la validez de una norma no es algo real, corresponde distinguir su validez
de su eficacia, esto es, del hecho real de que ella sea aplicada y obedecida en los hechos, de que se
produzca facticamente una conducta humana correspondiente a la norma. Que una norma valga
quiere decir algo distinto a afirmar que ella es aplicada y obedecida en los hechos, aun cuando entre
la validez y la efectividad pueda constituirse cierta relacion”. No obstante, “un minimo de la llamada
“efectividad” es una condicién de su validez. Mas la posibilidad de una conducta que no corresponde
a la norma tiene que darse también”. Por otra parte, “validez y eficacia de una norma juridica tam-
poco coinciden temporalmente. Una norma juridica adquiere validez ya antes de ser eficaz; es decir
antes de ser obedecida y aplicada (...). La eficacia es condicion de la validez en aquella medida en
que la eficacia debe aparecer en la imposicién de la norma juridica, para que no pierda su validez"”.

Con todo, Kelsen delimita la configuracion especifica de la ciencia juridica, precisando el bino-
mio: Ciencia social causal y ciencia normativa, distinguiendo entre el principio de causalidad (ciencia

15  Kelsen, H, Teoria pura del Derecho, México, traduccion del original aleman de Roberto J. Vernengo, México, Porrua, 1993, Capitulo | (“Derecho y Naturaleza”),

pags. 17-18.

16 Kelsen, H, Teoria pura del Derecho, México, traduccion del original aleman de Roberto J. Vernengo, México, Porrua, 1993, Capitulo | (“Derecho y Naturaleza”),

pags. 18-19.

17 Kelsen, H, Teoria pura del Derecho, México, traduccion del original aleman de Roberto J. Vernengo, México, Porrua, 1993, Capitulo | (“Derecho y Naturaleza”),
pags. 24-25.
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socia causal) y el de imputacion (ciencia normativa). La ciencia del derecho tiene una existencia pro-
pia diversa de la sociologia del derecho. Piensa Kelsen que la teoria pura del derecho, como ciencia
juridica, dirige su atencion a las normas juridicas no a hechos reales, es decir, no al querer, o a la re-
presentacion de normas juridica, sino a las normas juridicas como contenidos significativos queridos
o representados. Y capta conceptualmente cualquier hecho sélo en tano constituya el contenido de
normas juridicas, es decir, en tanto estén determinados por norma de derecho. Su problema es la
especifica legalidad propia de su esfera de sentido”®. No deja de resultar problematica su reflexion
sobre la neutralidad ideolégica de la ciencia del derecho: “la teoria pura del derecho exhibe una ex-
presa tendencia antiideoldgica. Mantiene esa orientacion en cuanto en su exposicion del derecho
positivo, mantiene a éste libre de toda mezcla con un derecho “ideal” o “justo”. En este sentido, es
una teoria juridica radicalmente realista, es decir, una teoria propia del positivismo juridico. Rehusa
juzgar axiolégicamente el derecho positivo... Justamente, por esta tendencia suya antiideoldgica,
la teoria pura del derecho se muestra como verdadera ciencia juridica. Puesto que la ciencia como
conocimiento tiene la tendencia a descubrir su objeto. La “ideologia”, en cambio, encubre la realidad
en cuanto, con propdsito de conservarla, defenderla, la transfigura, o, con el propdsito de atacarla,
destruirla o reemplazarla por otra, la desfigura™?.

Lo que pretendia Kelsen es alcanzar la autonomia del Derecho como objeto de conocimiento
cientifico, reclamando el método de imputacién y rechazando -como inapropiado en una ciencia
comprensiva- para la ciencia juridica el método causal propio de las ciencias sociales extrajuridicas.
La teoria pura del Derecho se ocupa del deber ser (sollen), a diferencia de la sociologia general y la
sociologia del Derecho, en su calidad de ciencias explicativas, como lo son las ciencias naturales,
hacen referencia al ser (sein). Para él es objeto de la teoria pura del Derecho los juicios hipotéticos
fundados sobre el principio de la imputacién, mientras que las leyes que son objeto de las ciencias
naturales son juicios de explicacion fundados en el principio de causalidad?®. Kelsen analiza la sepa-
racion del concepto de naturaleza del de sociedad, en la relacién ley de causalidad y norma, dando
lugar a un dualismo de naturaleza y sociedad?.

Kelsen acomete la tarea de la investigacion, basdandose en el material etnografico, de coémo inter-
preta el hombre primitivo a la naturaleza que lo rodea, y de cdmo, partiendo de los fundamentos de
esta interpretacion, especialmente del principio de retribucion, se ha desarrollado la idea de causa-

18  Kelsen, H., Teoria pura del Derecho, México, traduccion del original alemén de Roberto J. Vernengo, México, Porrta, 1993, pags. 100 y sigs.
19  Kelsen, H,, Teoria pura del Derecho, México, traduccion del original alemdn de Roberto J. Vernengo, México, Porrua, 1993, pags. 117-122.

20  Kelsen, H., Sociedad y naturaleza. Una investigacion socioldgica, Buenos Aires, Depalma, 1945, Capitulo VI, sobre “La Ley de causalidad en la ciencia moderna”,

pags. 383 y sigs. Reeditada en Edicion critica a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2022.

21 Kelsen, H, Sociedad y naturaleza. Una investigacion socioldgica, Buenos Aires, Depalma, 1945, Capitulo VIl (“Ciencia natural y ciencia social”), paginas 405-411.

Reeditada en Edicion critica a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2022
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lidad y con ella el concepto moderno de naturaleza. Desarrollo ese que significa la separaciéon en la
mente humana de la naturaleza y la sociedad®?.

|u

Ahora bien, en el “Prefacio” a la edicion castellana? de este libro crucial se indica que: “La presen-
te obra es parte de un estudio sistematico de la idea de justicia. Su fin no es contestar la pregunta
de si la justicia se realiza en el derecho positivo, y cdmo, sino dar respuesta a la de como esa idea
se presenta en la religién, la poesia y la filosofia, y porqué ha mantenido alli en todos los tiempos la
mas sobresaliente posicion. Es un enfoque critico-ideoldgico, y —esto significa un enfoque socio-
l6gico— del problema de la justicia”. Aclara que “separar una teoria normativa del derecho de una
sociologia de los fendmenos que son las causas y efectos del hecho de que los hombres piensen en
términos de un derecho determinado y especialmente de una sociologia de la idea de justiciay de
la creencia en ella en cuanto ideal, no quiere decir ignorar o negar la existencia y la importancia de
esos fendmenosy la legitimidad de una sociologia ocupada en esos objetos. Como nunca incurrien
ese error, no hallo contradiccion, ni que sea una evasion a un campo cientifico demasiado remoto,
el que después de haber trabajado en una teoria normativa del derecho, me vuelva a la sociologia
de la justicia"?4. Sin embargo, “el dualismo de naturaleza y sociedad no es en manera alguna el
ultimo paso en la evolucién de la ciencia. En el curso de un analisis critico de la naturaleza de la
norma, también este dualismo se torna problematico. La pretensiéon del “deber ser” de un signifi-
cado completamente diferente de aquél del “ser”, vale decir, la pretensién de la norma de ser una
ley de la sociedad diferente de la ley de causalidad en cuanto ley de la naturaleza e independiente
de ella, es caracterizada por ciertos autores como mera “ideologia” detrds de la cual se ocultan muy
concretos intereses de individuos y grupos. Si esos individuos y grupos llegan al poder, representan
sus intereses como “normas”. El dualismo de naturaleza y sociedad es reemplazado por el de rea-
lidad e ideologia. Para la sociologia moderna, un hecho social aparece como parte de la realidad,
determinado por las mismas leyes que un hecho natural. No existe diferencia social entre las leyes

22 Kelsen, H., Sociedad y naturaleza. Una investigacion socioldgica, Buenos Aires, Depalma, 1945, pag. 2. Continda reflexionando Kelsen en el sentido de
delimitar su objetivo y consecuencias posibles de su investigacion: “Si la concepcion lograda sobre el origen del principio de causalidad resulta ser
correcta, la controversia que en los afios recientes se suscitd sobre aquella idea en la ciencia natural se ilumina con nueva luz, y la tendencia a eliminar
o modificar la idea de una ley de causalidad determina con necesidad absoluta todos los hechos muestra su verdadero significado. La llamada “crisis
de la causalidad"”, la pretendida revolucion de nuestra concepcion del universo, puede entenderse como el dltimo paso de un proceso intelectual cuyo
sentido es la emancipacion gradual, partiendo del principio de retribucién, de la ley de causalidad. La emancipacion de una interpretacion social de la
naturaleza. Ese proceso muestra una relacion entre la ciencia social y la natural que es muy importante desde el punto de vista de la historia intelec-
tual. El presente libro intenta ser una contribucion sociologica a ese problema” (lbid., pags.2-3). Reeditada en Edicion critica a cargo de J.L. Monereo

Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2022.

23 Prefacio a la edicion castellana (Washington, D.C. Agosto de 1945), pags. VII-XI. Reeditada en Edicion critica a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares

(Coleccion Critica del Derecho), 2022.

24 Kelsen, H., Sociedad y naturaleza. Una investigacion socioldgica, Buenos Aires, Depalma, 1945, Prefacio a la edicion castellana (Washington, D.C. Agosto de
1945), pag. X). Reeditada en Edicion critica a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2022.
Para el joven Kelsen la funcion de una sociologia juridica que es "de la mayor importancia para los juristas, ha de examinar las causas de las normas juridicas

en la sociedad a la que se aplican”. Cfr. Kelsen, H., “Zur Soziologie des Rechts", en Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, nim. 34 (1912), pag. 602.
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naturales y las sociales y las que determinan la sociedad, tan pronto como la ley natural misma
abandona su pretension de necesidad absoluta y se satisface con ser una asercion de probabilidad
estadistica. No hay obstaculo fundamental que impida el arribo de la sociologia a este tipo de leyes
en su propio dominio. En la especulacion religiosa la naturaleza era una parte de la sociedad regida
segun la ley de retribucion. Después de la completa emancipacion de la retribucién ha logrado la
causalidad en la nocion moderna de ley, la sociedad es —desde el punto de vista de la ciencia— una
parte de la naturaleza"?.

Resulta relevante para comprender que la Teoria pura del Derecho era en gran medida forma-
lista, pero Kelsen postulando la pureza de ella no era un formalista que desconociera las sinergias
entre los distintos saberes sobre el fendmeno juridico. En este sentido afirma que: “El particular
caracter de esta tarea, empero, me ha obligado a emplear los resultados de ciencias en las que en
manera alguna soy experto (..). Si la civilizacién entera posee caracter social, la historia de la civiliza-
cidn, especialmente la historia de las ideas, no puede prescindir de la sociologia; y la sociologia, pues,
en cuanto critica de la civilizacidn y especialmente en cuanto critica de las ideologias que acompa-
fan el curso de la civilizacién, es posible sélo si se permite al sociélogo adentrarse sin certificado
profesional en los campos de las otras ciencias. La irresistiblemente creciente especializacion de las
ciencias ha llevado hace ya tiempo a una verdadera crisis, al tornar incierto el mutuo aislamiento
de las ramas especiales de la ciencia el valor de ellas para el conocimiento total®.

Con todo, la teoria pura del Derecho, postulando su “pureza” constituye una teoria de las cate-
gorias basicas del Derecho positivo. Comporta una superaciéon de la idea de la naturaleza como la
supuesta sociedad ideal (que provenia de la teologia cristiana).

Kelsen pretendia marcar distancias en su modo de entender la ciencia juridica respecto de otras
concepciones provenientes de diversas corrientes de pensamiento juridico aparentemente anti-
formalistas como las corrientes modernas del Derecho natural, las corrientes sociolégico-juridicas,
movimiento del derecho libre (como Eugen Ehrlich, Hermann Kantorowictz; y la préoxima libre in-
vestigacion cientifica de F. Gény?7), la jurisprudencia de intereses de Philipp Heck?®, que entroncaba

25 Kelsen, H., Sociedad y naturaleza. Una investigacion sociologica, Buenos Aires, Depalma, 1945, pags. 410-411. Reeditada en Edicion critica a cargo de J.L. Mo-

nereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2022.

26 Kelsen, H., Sociedad y naturaleza. Una investigacion socioldgica, Buenos Aires, Depalma, 1945, Prefacio a la edicion castellana (Washington, D.C. Agosto de

1945), pag. X-XI). Reeditada en Edicion critica a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2022.

27 Monereo Pérez, J.L, El pensamiento cientifico juridico de Gény: El problema del método, estudio preliminar a Gény, F, Método de interpretacion y fuentes
en derecho privado positivo, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2000, pags. XVII-LXXV; Bernuz Beneitez, M.J,, Francois Gény y el Derecho. La lucha

contra el método exegético, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2006.

28  Heck, F, El problema de la creacion del Derecho, trad. Manuel Entenza (Manuel Sacristan), Prologo de José Puig Brutau, edicion al cuidado de J.L. Monereo

Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 1999.
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con el “segundo Ihering” maduro?®), etcétera. Todas estas corrientes afirmaban, con mayor o menor
intensidad y énfasis, que ante todo la ciencia del Derecho es una ciencia de hechosy no de lenguaje
o palabras (o para Gény era una ciencia de normas que atendia como cometido también suyo a los
hechos; y una ciencia valorativa que deberia servir a los fines de la vida social a través de un orden
juridico y una doctrina cientifica capaz de captarla en cada momento; también la perspectiva de
la jurisprudencia sociolégica de Roscoe Pound3®) y del realismo pragmatico de Oliver Wendell Hol-
mes?'. Pero antes que ellos estaba ya establecido el criterio fundacional de la sociologia del Derecho
de Max Weber, Emile Durkheim?3? (después vendrian pensadores también eminentes como Georges

Gurvitch?®? y Theodor Geiger34).

29  Monereo Pérez, J.L, "El pensamiento juridico de lhering y la dimension funcional del Derecho”, estudio preliminar Ihering, R.von: El fin en el Derecho, trad.
Diego Abad de Santillan, revision, edicion y estudio preliminar, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 1°* ed., 2000, 2°
edicion, 2011, pags. VII-LVII; Ihering, R. von: La Lucha por el Derecho, trad. Adolfo Posada, edicion y estudio preliminar, “lhering y la lucha por el Derecho", (pp.
VII-XXXI), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2008; Ihering, R.von: La prehistoria de los indoeuropeos, trad. de Adolfo
G. Posada, estudio preliminar, “lhering, historiador”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2009. Para el “primer Ihering"
(que ya apunta al cambio “realista" en el ultimo Tomo y capitulos de la obra que se indica a continuacion), véase lhering, R. von: El Espiritu del Derecho Ro-
mano en las diversas fases de su desarrollo, trad. por Enrique Principe y Satorres, Revision, edicion y estudio preliminar, “Ihering, ensayo de explicacion” (pp.
XVII-LXXIX), a cargo de J.L. Monereo Pérez, edicion especial integra en su s6lo volumen de los 4 tomos originarios, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
1° edicion, 1998, 2° edicidn, 2011

30 Pound, R, La evolucion de la libertad. Las garantias constitucionales de la libertad, edicion y estudio preliminar, «La ‘jurisprudencia socioldgica' de Roscoe
Pound: La teoria del Derecho como ingenieria social», a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2004; Pound, R., Las grandes

tendencias del pensamiento juridico, trad. José Puig Brutau, edicion a cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2004.

31  Monereo Pérez, J.L, “La critica iusrealista del formalismo juridico de la cultura del “common law" tradicional: la concepcién funcional e instrumental del
Derecho de Oliver Wendell Holmes", estudio preliminar a Holmes, O.W., The Common Law, trad. F. N. Barrancos y Vedia, revision, edicion critica de J.L. Monereo

Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2020, pags. IX-XLIX.

32 Monereo Pérez, J.L, “La filosofia social y juridica de Durkheim: solidaridad y cuestion social”, en Civitas. Revista espafiola de derecho del trabajo, nim.
131 2006), pags. 587-648; Ibid, Razones para actuar: solidaridad orgdnica, anomia y cohesion social en el pensamiento de Durkheim, estudio preliminar a
Durkheim, E,, Sociologia y filosofia, trad. J.M. Bolafio (hijo), revision, edicion y estudio preliminar, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica
del Derecho), 2006, pags.VII-LXVI; Monereo Pérez, J.L., Cuestion social y reforma moral: Las ‘corporaciones profesionales’ en Durkheim, estudio preliminar a
Durkheim, E, Lecciones de sociologia. Fisica de las costumbres y del Derecho, trad. Estela Canto, edicién y estudio preliminar, a cargo de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2006, pags. VII-LI; Ibid, La sociologia politica de Durkheim, Estudio preliminar a Durkheim,E., Escritos selectos,
Introduccion y Seleccion de A.Giddens, revision, edicion y estudio preliminar, a cargo de José Luis Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
2021, pags.XI-LXII; Ibid., Sociologia del ‘socialismo funcional” en el pensamiento de Durkheim, estudio preliminar a Durkheim, E., El socialismo, edicion y estudio

preliminar, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2022.

33 Monereo Pérez, J.L, Democracia pluralista y Derecho Social. La teoria critica de Georges Gurvitch, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo,
2021, espec, pags. 125 y sigs. Aunque también tendria su importante aportacion sociélogos como Ferdinand Tonnies. Véase Monereo Pérez, J.L, “Crisis de la

Modernidad y Cuestion social: el pensamiento critico de Tonnies", en Civitas. Revista espaiiola de derecho del trabajo, nim. 1°44 (2009), pags. 793-862.

34  Geiger, T, Estudios de Sociologia del Derecho, trad. cast. de A.Camacho, G. Hirata y R. Orozco, Introduccion de Paul Trappe, edicion al cuidado de J.L. Monereo
Pérez (Col. Critica del Derecho), 2001.
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Pues bien, Kelsen no eludio la polémica entre su concepcion de la teoria pura del derecho (que
no se olvide partia de la distinciéon de que la ciencia del derecho era una ciencia que se ocupa del
deber ser a diferencia de la sociologia —incluida la del derecho— como ciencia del ser social) respec-
to de estas corrientes antiformalistas de entender el fendmeno juridico y la ciencia del Derecho®s,
introduciendo elementos materiales en el discurso juridico®. Kelsen insiste en la idea de que el
fendmeno juridico puede ser contemplado por distintos ambitos o campos del saber, pero que hay
que encontrar un criterio que delimite el objeto especifico de cada uno de ellos. Para él la ciencia
del derecho es una ciencia normativa —una ciencia del deber ser—, mientras que en particular la
sociologia del derecho es una ciencia sobre el ser del fenémeno juridico. Es preciso no confundir lo
normativo y lo factico coexistentes en la pluridimensionalidad del fenémeno juridico. Precisamente
por distinguir entre los distintos ambitos del saber sobre el Derecho Kelsen coincide en lo funda-
mental con el enfoque de Max Weber, el cual distingue la doble perspectiva juridica y socioldgica;
Y sus respectivos métodos comprensivos y explicativos®”; pero yendo Kelsen mas allad del modo de
pensar de Weber al afirmar la preferencia del punto de vista juridico (el Derecho como sistema de
normas es una ciencia comprensiva y no explicativa) sobre el propio de la sociologia del Derecho.
Hay que deslindar y respetar los espacios de estas distintas ciencias que versar sobre el saber del
Derechoy el fenémeno juridico en su dimensién mas amplia. Kelsen entiende que la ciencia juridica
es una ciencia normativa que versa sobre el derecho positivo, no es politica juridica®®. A ésta Ultima
sirve la politica del Derecho, la sociologia del derecho, la sociologia de la idea de justicia y otras cien-
cias sociales y disciplinas distintas a |la ciencia juridica.

Sin embargo, la vinculacion entre forma juridica y realidad social del Derecho es de tal indole que
el propio Kelsen es consciente de dicha conexién inherente al fendmeno juridico y de las opciones
metatedricas y de politica del Derecho que quedan implicadas en la ciencia juridica y en la socio-
logia del Derecho, tanto en la elaboracidén de los modelos tedricos y categorias construidos como
en la aplicaciéon practica de las normas juridicas como en las reglas socioldgicas y sus respectivos

35  Treves, R, "Kelsen y la sociologia" (1981), en VV.AA, El otro Kelsen, Correas, O (Compilador), México, Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad Auto-
noma de México, 1989, pags. 195 y sigs., en particular pag. 200. Véase Robles Morchén, G., “La polémica entre Kelsen y Ehrlich en torno a la naturaleza de la

Ciencia Juridica", en Anuario de filosofia del derecho, nim. 19 (1976-1977), pags. 183-198.

36  Véase la critica de Kelsen a Kantorowicz, Kelsen, H., “Zur Soziologie des Rechts. Kritische Bemerkungen", en Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik,
XXXIX, 1912, pags. 601-607; y la critica a Ehrlich, Kelsen, H, "Grundlengun der Rechtssoziologie”, en Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, XXXIX, 1915,
pags. 839-876.

37  Weber, M., Economia y Sociedad, trad. Medina Echevarria y otros, México, FCE, 1981, pag. 251.

38 Podra afirmar que “La Jurisprudencia, como ciencia del Derecho, tiene por objeto las normas positivas. Sélo el Derecho positivo puede ser el objeto de la
ciencia juridica. Este es el principio que caracteriza al positivismo legal en oposicion a la doctrina iusnaturalista, la cual pretende presentar normas legales
que no han sido creadas por actos humanos, sino que se deducen de la naturaleza. Deducir normas de la naturaleza, es decir, considerar que la naturaleza
legisla, presupone que la naturaleza esta creada por Dios y, como tal, es la manifestacion de su voluntad, y que es absolutamente buena. Por tanto, la doc-

trina del Derecho naturales no es una ciencia, sino una metafisica del Derecho". Cfr. Kelsen, H., “Ciencia y politica”, en (Qué es la justicia?, edicion de Albert

Calsamiglia, Barcelona, Ariel, 1992, pags. 265-266.
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métodos®*. Se puede observar que la construccién de la teoria pura se abria hacia elementos socio-
l6gicos e ideoldgicos de los que tedricamente se propia prescindir (excluidos por extra-juridicos).
Ello se apreciaria, paradigmaticamente, en un aspecto central de esa construccion juridica, a saber:
cuando hace depender la validez de ordenamiento juridico —y de las normas juridicas singulares—
de su eficacia, es decir, del hecho de que el comportamiento de los individuos a los cuales el orden
juridico se refiere corresponde a tal orden hasta cierto grado; o cuando afirma que el problema de
la interpretacion juridica no es un problema de conocimiento referido al derecho positivo, no es un
problema de teoria del derecho, sino un problema de politica juridica“®.

No puede oscurecer el hecho innegable que en la delimitacién entre el campo de lo juridico (y de
la ciencia pura del derecho que lo estudia) y de la sociologia (y en particular la sociologia del Derecho),
Hans Kelsen ha realizado aportaciones decisivas a la sociologia de juridica y a la sociologia de la idea
de justica, por mas que tratara de separar el saber disciplinario de la sociologia respecto al campo de lo
juridico como objeto especifico y deslindable como dmbito de autonomia de la Teoria Pura del Dere-
cho como tipica ciencia juridica. Y el desarrollo y consolidaciéon cientifica y académica de la sociologia
del Derechoy de la idea de justicia encontré un impulso definitivo gracias, en no poca medida, a esas
investigaciones de Kelsen en el deslinde entre la sociologia y el Derecho, como saberes interrelacio-
nados pero dotados de autonomia propia. Su ciencia pura del Derecho tiene la pretension explicita
de evitar la infiltracidn y la interferencia de otras disciplinas en el campo de la ciencia juridica, espe-
cialmente le preocupa la depuracion de ésta respecto de las metodologias utilizadas por las ciencias
naturales (proclives a invadir otros espacios del saber), las ciencias sociales, la filosofia y la psicologia“'.

39  Con referencia a la ciencia juridica Kelsen puede decir con contundencia que “las normas legales positivas pueden ser objeto de la ciencia juridica porque la
existencia -y, por tanto, la validez- de una norma esté condicionada por la existencia de unos hechos. Estos hechos son creadores de derecho: la costumbre,
los actos legislativos, judiciales o administrativos, las transacciones legales, junto con la efectividad de todo el orden legal al que pertenece la norma. Al
describir su objeto como norma, la ciencia del Derecho a estos hechos. Y la positividad del Derecho consiste en su relacion con estos hechos. Se presupone
que las normas que prescriben o permiten una conducta humana determinada (que implica también actos estatales) constituyen un valor, y que, en conse-
cuencia, la afirmacion segun la cual la conducta humana (o el acto estatal) es o no conforme a la norma de Derecho positivo (es decir, legal o ilegal) es un
juicio de valor, hay que mencionar de nuevo aqui que este valor no se opone a la realidad. Este juicio de valor -como el juicio que afirma que algo es un medio
adecuado para un fin- no difiere esencialmente de un juicio acerca de la realidad, sino que es un tipo de juicio especial acerca de la realidad". Cfr. Kelsen, H.,

"Ciencia y politica", en ¢Qué es la justicia?, edicion de Albert Calsamiglia, Barcelona, Ariel, 1992, pag. 267.

40 Treves, R, “Kelsen y la sociologia” (1981), en VV.AA, El otro Kelsen, Correas, 0 (Compilador), México, Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad Autono-
ma de México, 1989, pags. 195 y sigs., en particular pag.210-211.
Para la afirmacion de Kelsen, Kelsen, H., La teoria pura del Derecho, México, Porrtia, 1993, pags. 353-355 (“La interpretacion como acto de conocimiento o de
voluntad"). Pero deja claro que “es por ese acto volitivo que la interpretacion del derecho efectuada por el 6rgano de aplicacion se distingue de toda otra
interpretacion, en especial, de la interpretacion del derecho por la ciencia juridica”. Por tanto, considera que hay que distinguir nitidamente la interpretacion
del Derecho que efectte la ciencia juridica de la interpretacion realizada por érganos juridicos —como los judiciales- competentes para su aplicacion. La
interpretacion juridico-cientifica no puede sino exponer los significados posibles de una norma juridica (Ibid, pags. 355-356, sobre “La interpretacion en la

ciencia del Derecho").

41  Kelsen, H, "Acerca de las fronteras entre el método juridico y el sociolégico” (1911), y “El concepto de Estado de la sociologia comprensiva”, ambos ensayos reco-

gidos en VW.AA, El otro Kelsen, Oscar Correas (Compilador), México, Universidad Nacional Autonoma de México, 1989, pags. 283-317, y 267-281, respectivamente.
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Sus indagaciones le llevaron a hablar de distintos saberes sobre el Derecho, evitando la confu-
sion entre ellos, puesto que operan en planos distintos al estudiar el fendmeno juridico. La ciencia
del Derecho es una ciencia normativa (la teoria pura del Derecho —la ciencia del Derecho— es para
Kelsen la “ciencia del Derecho positivo"#?) y en tal sentido el Derecho como objeto de conocimiento
debe considerarse como una realidad existente (“positiva”), que remite al deber ser. La realidad del
Derecho es distinta de la realidad de la naturaleza. El Unico objeto de |a teoria pura del Derecho es
el Derecho, es decir, la norma; sin embargo, la norma es una categoria que no encuentra aplicacion
algunaen el reino de la naturaleza. La teoria pura del Derecho lucha por excluir de la ciencia juridica
las ideas y métodos de la sociologia; el método propio de la ciencia juridica es la imputacion y no
la causalidad“.

Para él la contraposicion entre sociologia y jurisprudencia es la existente entre ser y deber ser.
Ser y deber ser son determinaciones generales del pensar mediante las cuales podemos percibir
los objetos. Entiende que la sociologia es una ciencia natural de la sociedad humana, empefnada en
hallar las leyes naturales de la convivencia social, que se esfuerza en explicar el hecho social tal como
acontece efectivamente en la realidad; esta sociologia es una ciencia causal explicativa. Por el con-
trario, la Jurisprudencia (ciencia del derecho) es una disciplina normativa. La frontera importante
entre el método juridico y el sociolégico, que resulta de la diversidad de las formas de ser considera-
das ambas ciencias, en la medida en que una se dirige a un ser determinado, a saber, el hecho social
y la otra a un deber ser determinado, a saber, el legal, esta frontera es la que los juristas se sienten
tentados a cruzar cuando, mas alla del reconocimiento de un deber, mas alla de las normas legales,
aspira a dar una explicacion del hecho efectivo que ha de ser reglamentado por esta norma juridica.
Segun piensa Kelsen estas ciencias no se deben confundir y tampoco sus métodos. Hasta tal punto
es asi que considera rechazable el sincretismo de los respectivos métodos normativo y explicativo*4.

La sociologia del Derecho se configura como una ciencia explicativa, que analiza las causas, he-
chos, ideas y efectos de las decisiones y normas juridicas. Pero también trata de explicar el porqué
de la aceptabilidad social de lo establecido en el ordenamiento juridico.

Su oposicién a la sociologia del Derecho se detiene en la concepcidn de ésta como saber prefe-
rente sobre el fenédmeno juridico. Eugen Ehrlich habia sefalado que el desarrollo del Derecho pivota
en la propia sociedad, en los hechos sociales del Derecho, no en la legislacion, en el Derecho positi-
vo, de ahi que la disciplina cientifica que mejor puede captarlo es la sociologia del Derecho, ya que
la ciencia o dogmatica juridica solo contempla un aspecto parcial de dicha realidad. La dogmatica

42 Winkler, G, Rechtstherie und Erkenntnislehre Anmerkungen zum Dilemma von Sein und Sollen in der Reinen Rechtslehre aus geistesgeschichtlicher und

erkenntnistheortischer Sicht, Wien-New York, Springer-Verlag, 1990, capitulo 3 (La doctrina “pura” o “general” del Derecho como ciencia del Derecho positivo).

43 Ebenstein, W.,, La Teoria pura del Derecho, trad. J. Malagon y A. Perefia, México/Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica, 1947, cap. Il ("Naturaleza, Derecho

y Sociedad"), pags. 59 y sigs.

44 Kelsen, H, "Acerca de las fronteras entre el método juridico y el socioldgico” (1911), en VV.AA, El otro Kelsen, (Oscar Correas (Compilador), México, Universidad

Nacional Auténoma de México, 1989, pags. 283 y sigs., en particular pag. 289-291.
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juridica y la sociologia del Derecho deben de cooperar para la explicaciéon y comprension del fené-
meno juridico en su plenitud y complejidad“®. Para Ehrlich “junto a un enfoque puramente juridico,
en el Derecho existe otro social. El primero busca ante todo interpretar toda regla juridica en su sen-
tido y espiritu. No se diferencia mucho de éste el aspecto histoérico-juridico, que pretende conocer
la regla juridica interpretada y aplicada en el sentido y espiritu del tiempo en el que se origino (...). El
punto de vista cientifico-social se cuestiona cémo un enunciado juridico es valido, qué grado y for-
ma de fuerza social precede de él. Naturalmente, tampoco puede quedar desatendida la intencién
inicial que da lugar al enunciado juridico, pues también ella es una fuerza social: pero sélo una, que
actla junto a las otras y en ningln modo es siempre decisiva”#¢. Para él la Jurisprudencia ensefa
la aplicaciéon practica del Derecho. Pero este cometido “sélo puede cumplirlo en toda su extension
cuando proporciona una morfologia de la sociedad humana y de las fuerzas que en ella actdan,
cuando investiga sobre su naturaleza y limites. De este modo, la Jurisprudencia se transforma en
Ciencia del Derecho, en doctrina del Derecho entendido como fendmeno social; como tal, es una
rama de la sociologia [...]. La evolucion de la Jurisprudencia hasta constituirse en Ciencia juridica
y, por tanto, en una rama de la Sociologia, se corresponde totalmente con el camino recorrido por
otras disciplinas. Toda ciencia tedrica hunde sus raices en disciplinas practicas"’. La tendencia va en
la direccion de entender que “la Ciencia del Derecho es una rama de la sociologia"4®.

Hans Kelsen critico la concepcion socioldgica del Derecho de Ehrlich, indicando que confundia el
ambito del ser (Sein) con el del deber ser (Sollen), aun aceptando la distincién entre la sociologia del
Derecho (cuyo objeto es el ser del Derecho) y la ciencia del Derecho (teniendo ésta por objeto espe-
cifico el deber ser), con sus respectivas metodologias. Para él es necesario no sélo distinguir sino mas
incisivamente separar estrictamente la sociologia del Derecho y la ciencia juridica, tanto respecto
al objeto como en relacion al método correspondiente a cada una de ellas: no resulta admisible un
sincretismo metoédico de la ciencia juridica —ciencia normativa y comprensiva— y la sociologia del
Derecho —ciencia explicativa—. La ciencia socioldgica del Derecho opera con juicios de realidad y
explica dicha realidad a través de la observacion y la formulacién de reglas por método inductivo.
Por el contrario, la ciencia juridica no se ocupa de describir y explicar lo que acontece en la realidad,

45 Ehrlich, E, Grundlegung der Soziologie des Recht (1913), Duncker & Humblot, Miinchen, Leipzig 1913. (archive.org - Digitalisat der ersten Auflage im Internet
Archive; 4. Auflage, 1989, Schriftenreihe zur Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung, Band 69, durchgesehen und herausgegeben von Manfred Reh-

binder, Duncker & Humblot, Berlin 1989).

46  Ehrlich, E, "Sociologia y Jurisprudencia”, en Ehrlich, E., Escritos sobre Sociologia y Jurisprudencia, trad., notas y estudios preliminares de J.A. Gémez Garcia,

J.L. Muiioz de Baena y G. Robles Morchén, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2005, pags. 102-103.

47  Ehrlich, E, "Sociologia y Jurisprudencia”, en Ehrlich, E., Escritos sobre Sociologia y Jurisprudencia, trad., notas y estudios preliminares de J.A. Gémez Garcia,

J.L. Mufioz de Baena y G. Robles Morchén, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2005, pag. 104.

48  Ehrlich, E, "Sociologia y Jurisprudencia”, en Ehrlich, E., Escritos sobre Sociologia y Jurisprudencia, trad., notas y estudios preliminares de J.A. Gémez Garcia,
J.L. Muiioz de Baena y G. Robles Morchén, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2005, pag. 106. Asi “queda sefialada la direccion que la Jurisprudencia, entendida

como disciplina puramente practica, ha de sequir. A la vez que cede a la Sociologia su contenido cientifico-social, reconquista para si su dmbito mds propio

y originario” (Ibid, pag. 107).
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sino de lo que, de ser conforme al Derecho, pues es una ciencia formal y no explicativa de la realidad
factica. Por ello no se puede postular una unidad o integraciéon metodolégica del fendmeno juridico
correspondiente a ciencias que asumen funciones distintas respecto al analisis del fenédmeno juridi-
co. La ciencia juridica, que opera con un método deductivo, se ocupa del deber ser, mientras que la
ciencia socioldgica del Derecho estudia el Derecho como ser expresion de la realidad®. A Kelsen le
preocupa la autonomia de la ciencia juridica y por ello quiere establecer una separaciéon radical de
espacios entre ambas disciplinas y también evitar que aquélla se convierta en una ciencia subordi-
naria y meramente auxiliar respecto de la sociologia del Derecho, cuya expansion podia ya vislum-
brarse en su época. De ahi que su objetivo fuese establecer una teoria pura, una teoria depurada de
toda ideologia politica y de todo elemento tomado de las ciencias de |la naturaleza; elevar, pues, la
teoria cientifica del Derecho al rango de una verdadera ciencia que ocupe un lugar propio y espe-
cifico junto a las otras “ciencias del espiritu”; y desde ahi vincularse con otras ciencias que estudian
la realidad social, aunque con distintos puntos de vista, pues la ciencia juridica no puede quedar
reducida a una simple disciplina sociolégica®°. Normativismo y pureza metddica son las piedras an-
gulares de la teoria pura del Derecho®'.

Hans Kelsen sefialaria que “cuando yo caracterizo al Derecho como norma y su forma de existen-
cia como deber sery con ello exijo una nitida separacién de la ciencia juridica normativa con la socio-
logia orientada a la explicacion del ser, no descuido jamas la relacién que existe entre el contenido
de un orden juridico valido y el contenido del ser social a él correspondiente. Mi intento de resolver el
problema de la positividad del derecho —al cual se dedican detenidos apartes en tanto en mi obra
sobre “El problema de la soberania” como también el “Concepto socioldgico y juridico del Estado”—
se ha esforzado por permanecer libre de la parcialidad, signo que hasta ahora caracterizé esta teoria.
Mientras los antiguos autores solo dirigian su mirada a la ley, Unicamente atendian el sentido de
deber ser de las normas y en consecuencia no podian apreciar el momento de la positividad, los au-
tores jovenes intentaron con la denominada teoria socioldgica del derecho, comprender el derecho

49  Kelsen, H, "Eine Grundlegung der Rechtssozioligie", en Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, (39), 1915, pp. 839-876.

50 Kelsen, H, Teoria pura del Derecho, trad. R. J. Vernengo, México D.F, Porrta, 1993, 7° edicion, pag. 7 (Prélogo del autor a la primera edicion) y pag. 12 (Prélogo
del autor a la sequnda edicion). Afiade, ya en el texto, que la teoria pura del Derecho “quiere liberar a la ciencia juridica de todos los elementos que le son

extrafos (..). Se parte de la distincion entre ciencias naturales y ciencias sociales, y, por ende, de una distincion entre naturaleza y sociedad.." (Ibid, pag. 15).

51  Legaz y Lacambra, L, Kelsen. Estudio critico de la teoria pura del Derecho y del Estado de la Escuela de Viena, Prélogo de Luis Recaséns Siches, Barcelona,
Bosch, 1933, pags. 19 y sigs. Este libro encuentra su base en una tesis doctoral comenzada en Zaragoza en 1929 y concluida en Viena durante el semestre de
invierno de 1930. En Viena estuvo en estrecho contacto con el mismo Hans Kelsen, Alfred Verdross y Félix Kaufmann. Desde el punto de vista de la teoria
pura del Derecho la Jurisprudencia no puede interesarse por el momento del “origen”, ni tampoco puede preocuparle el momento del “fin". Ha de rechazarse
la tendencia a mezclar elementos materiales con los puramente formales en el concepto de Derecho. Por tanto -afiade-, el anatemizado formalismo de la
teoria pura del Derecho consiste sélo en que ésta se conforma con ser una teoria del Derecho positivo, desentendiéndose de la cuestion del "Derecho justo”
porque no le interesa lo que debe ser, sino lo que es, sin perjuicio de que el "derecho que es" estatuye también un deber ser: pero, por lo mismo, ha de hacer
posibles todas las formas imaginables de Derecho que en realidad pueden darse y, por tanto, tiene que prescindir también de los contenidos, porque es
“condicion” de todos ellos. En definitiva, el formalismo de la Jurisprudencia se resuelve en la mds elemental exigencia de la construccion normativa, a saber:

en la pureza metddica (Ibid, pags. 24-25).
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solo como un ser, por lo cual tenia que perderse su sentido especifico, en el que algun contenido se
afirma como algo juridico y no simplemente factico"s2

En realidad, mas que esa confusion estaba en juego la distinta concepcién en el alcance de am-
bas disciplinas y en las relaciones existentes entre el Derecho y la sociedad organizada en la que
actua. Segun Ehrlich el saber sobre el Derecho ha de ser una ciencia de hechos sociales con forma
normativa mientras que, para Kelsen, la ciencia (pura) del Derecho ha de ser una ciencia de normas
juridicas dotada de un serado espacio de autonomia respecto de la realidad social. En su réplica a la
critica de Kelsen, Ehrlich subraya que “el objeto de la sociologia del Derecho no es la terminologia,
sino la relaciéon del Derecho con la sociedad. En mi libro —afade con referencia a Grundlegung der
Soziologie des Recht (1913)— me ocupo de cdmo el Derecho surge del seno de la sociedad, de cémo
se condensa en proposiciones juridicas en la Jurisprudencia y la legislacion, y del modo en que re-
percute en la sociedad. Que Kelsen no haya comprendido todo esto no me sorprende, puesto que
él ha interpretado mal incluso al clarisimo “Amira”. Por consiguiente, si en la critica kelseniana no
se habla practicamente de nada mas que de terminologia, entonces esto ya no me concierne a mi,
sino al gran interés que Kelsen muestra por las cuestiones terminoldgicas, situadas en el marco de
su concepcidons3. Y es que para Ehrlich el Derecho es un orden espontaneo de la sociedad (Derecho
social), el Derecho surge a partir de los hechos del Derecho. Las normas juridicas producidas por
los hechos del Derecho se imponen fundamentalmente con medios de caracter social. El Derecho
es, asi, una especifica forma organizada de la sociedad. Define el Derecho vivo no como aquel De-
recho establecido en las proposiciones juridicas, sino como aquel Derecho que domina la vida, y
esto porque la realidad juridica sélo puede ser observada en los hechos del Derecho, que remiten
restrictivamente a los hechos generadores del Derecho. Para él el punto central de todo desarrollo

52 Kelsen, H, Autopresentacion (1927), en Hans Kelsen. Autobiografia, Matthias Jestaedt, Editor, Bogota (Colombia), Universidad Externado de Colombia, 2008,
pags. 60-61. A reglén sequido afiade Kelsen que “Esta Ultima escuela hizo crecer la mas fuerte oposicién a mi teoria, que encontrd su expresion especialmente
en el escrito de Fritz Sanders "Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechtserfahrung? Kritische Studie zur Rechtslehre Hans Kelsen" (Revista de derecho piiblico,
vol. 2,1921) y en su libro Kelsen Rechtslehre, de 1923. Mi controversia -indica- ante ese ataque esta formulada en mi escrito Rechtwissenschaft und Recht.
Erledigung eines Versuchs zur Uberwindung der ‘Rechtsdogmatik™ (en Zeitschrift fiir offentlichen Recht, Bd. 11 (1922/23), S.103-235), de 1922-23, dirigido contra
el primer ensayo de Sanders. En éste se corrigen también determinadas diferencias tedrico-cognocitivas que habian surgido conceptualmente entre la teoria

juridica normativa y la sociologia" (/bid, pags. 61-62).

53  Ehrlich, E, "Respuesta a Kelsen", en Ehrlich, E., Escritos sobre Sociologia y Jurisprudencia, cit., pag. 121. En otro escrito “Replica a Kelsen", reprocha que Kelsen
ha interpretado mal su doctrina del “Derecho vivo", indicando que su libro Grundlegung der Soziologie des Recht designa “como Derecho vivo a las reglas
de del deber ser juridicas, las cuales no se limitan a ser normas de decision, sino que dominan de hecho la conducta humana. Dichas reglas se constatan
mediante la observacién del acontecer factico, lo que también es admitido por la Jurisprudencia dominante con respecto a las reglas del deber ser, del

llamado Derecho consuetudinario, el cual coincide, al menos parcialmente, con lo que yo califico de “Derecho vivo™ (lbid, pags. 122-123). La polémica completa
se recoge en Ehrlich, E, "Entgegnung", en Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, (41), 1916, pp. 844-849 (recension de Hans Kelsen al libro de Ehrlich
que abre la polémica entre ambos pensadores); Ehrlich, E., "Replik", en Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, (42), 1916, pp. 609-610; Kelsen, H., “Eine
Grundlegung der Rechtssozioligie", en Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, (39), 1915, pp. 839-876; Kelsen, H., “Replik”, en Archiv fiir Sozialwissens-

chaft und Sozialpolitik, (41), 1916, pp. Kelsen, H., “Schlusswort", en Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, (42), 1916, p. 611.
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juridico no puede verse ni en el Estado ni en la actividad de los juristas, sino sélo en |la sociedad mis-
ma®4. El trasfondo de la concepcion de Ehrlich reside en que para él la sociologia del Derecho es la
auténtica ciencia juridica, frente a las insuficiencias de la ciencia normativista o dogmatica juridica
gue pretende ser puramente descriptiva, no valorativa y limitada al deber ser, ignorando el ser del
Derecho. A lo que se afnade una concepcion del método juridico como una técnica normativa exclu-
sivamente basada en la l6gica formalista, que pretende ser, aparentemente, neutral frente a valores,
fines e intereses subyacentes al contenido ordenado en las normas juridicas. Esta concepciéon de la
ciencia del Derecho como ciencia normativa y no valorativa se traslada también a la funcién del juez
lamado a aplicar e interpretar la norma para resolver controversias juridicas. Segun Kelsen, el cien-
tifico del Derecho “tiene que considerar que la decisiéon tomada por el tribunal es segdn el Derecho
vigente, valido para regular el caso concreto. Puede examinar si la decisiéon judicial es conforme o no
ala norma general aplicada por el tribunal y puede llegar a la conclusion de que es legal o de que no
lo es. Pero este juicio —en Ultimo término juicio acerca de un hecho— es irrelevante desde el punto
de vista legal. Porque a la ciencia juridica no le incumbe decidir si la decision de un tribunal es legal
o ilegal. Esta decisidon incumbe a la autoridad legal, a quien la ley otorga este poder”. Sin embargo,
el juez cuando aplica una norma supera la ficcion de un significado comprensivo nitido, pues las
normas pueden ofrecer significados distintos y contradictorios; y al aplicar la norma, la autoridad
judicial escoge uno de estos significados y le atribuye la fuerza del Derecho. Para el la aplicacidn
judicial es un acto creador de Derecho. Mas aun: “Esta eleccidon es una funcion politica en la medida
en que no esta determinada por una norma superior legal”*.

Ahora bien, piensa que la tarea de un cientifico del Derecho que interpreta un lenguaje legal
reside en mostrar los posibles significados y dejar que la autoridad legal competente elija el que
considere mas apropiado segln unos principios politicos. Ya, al revelar la ambiguedad de los térmi-
nos utilizados y, por consiguiente, la necesidad de mejorarlos, esta sirviendo de modo cientifico a
la funciéon creadora del Derecho. “Cuando el cientifico del Derecho recomienda a la autoridad legal
uno de los distintos significados de una norma legal, esta intentando influir en el proceso elaborador
del Derecho y ejerciendo como la Unica correcta, esta actuando como politico disfrazado de cienti-
fico. Esta encubriendo la realidad legal. Pero la Ciencia tiene que dejar al descubierto la realidad; las
ideologias politicas son las que la encubren. Por tanto, la interpretacion cientifica del Derecho, por
un cientifico del Derecho, puede caracterizarse como interpretacién juridica —en contraposicion
a la interpretacion juridica —en contraposicion a la interpretacion que aplica una autoridad legal
(judicial)—. Al preferir una de entre las varias interpretaciones posibles, excluyendo a las demas, el
cientifico del Derecho ofrece una interpretacion que puede considerarse politica"®.

54  Rehbinder, M, Sociologia del Derecho, trad. G. Robles Morchén, Madrid, Piramide, 1981, pags.58 y sigs., exponiendo la sociologia del Derecho de Ehrlich,; una
exposicion detallada del pensamiento de Ehrlich y de su concepcion de la sociologia del Derecho, en Robles Morchén, G, Ley y Derecho vivo. Método juridico

y sociologia del derecho en Eugen Ehrlich, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pags. 25 y sigs., 75 y sigs., y 95 y sigs.

55 Kelsen, H, “Ciencia y politica”, en ¢Qué es la justicia?, edicion Albert Calsamiglia, Barcelona, Ariel, 1992, pags. 274-275.

56  Kelsen, H., “Ciencia y politica”, en ¢Qué es la justicia?, edicion Albert Calsamiglia, Barcelona, Ariel, 1992, pags. 274-275.
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Es manifiesto que en esta polémica habia cierta incomprensién entre ambos pensadores, por-
gue ni Ehrlich negaba completamente la existencia de una ciencia del Derecho, ni Kelsen pretendia
negar la existencia legitima y necesaria de una pluralidad de disciplinas que versaran sobre el fené-
meno juridico (sefaladamente, ciencia del Derecho, sociologia del Derecho). Sin embargo, para Kel-
sen la verdadera ciencia del Derecho es la Ciencia Pura del Derecho o dogmatica juridica, que versa
sobre normas y no hechos, mientras que para Ehrlich la verdadera ciencia juridica es la sociologia
del Derecho, que pivota sobre el hecho juridico, es decir, sobre un orden que emana de la sociedad
y de las fuerzas sociales que actuan como fuentes productoras de reglas juridica. Aqui se producia
una controversia de principio incompatible. La teoria “pura” del Derecho remite a una ciencia juridi-
ca para un Derecho autdénomo con respecto a la moral y a la naturaleza. Para Kelsen hay que liberar
al Derecho de cualquier residuo moralista, por un lado, y por otro, demarcar sus confines también
respecto a la sociologia. Como ciencia limitada al conocimiento de normas, se delimita al Dere-
cho frente a la naturaleza, y a la ciencia juridica como ciencia normativa frente a todas las demas
ciencias que intentan explicar los fenédmenos naturales conforme a las leyes de la causalidad®’. Se
puede realzar que la sociologia del Derecho es una ciencia de la realidad del Derecho. El objeto de
la sociologia del Derecho es, por tanto, la dependencia reciproca (interdependencia) del Derecho y
de la vida social. No investiga, asi, el Derecho como suma de normas juridicas validas (law in books),
sino el Derecho vivo (law in action). Pero es, ademas, preciso captar la realidad del Derecho en el
campo de la interaccién del staff juridico y de los sometidos al Derecho (esto es, el comportamiento
de agquéllos sobre los que encuentra aplicacion el Derecho) en la interdependencia del Derechoy de
la vida social®8.

El desarrollo del debate contempordneo —que no ha terminado, sino que han cambiado cier-
tas premisas de la controversia—, se plantea en términos mas complejos, una vez que la sociologia
juridica se ha consolidado plenamente y los lazos entre la ciencia juridica o dogmatica juridica y la
sociologia del Derecho son mas fluidos, por una parte, y por otra, porque también dentro la teoria del
Derecho preside una tensién permanente entre el realissno normativista (o si se quiere decir en otras
palabras, normativismo realista) y el positivismo juridico en sus distintas variantes contemporaneas®®.

57  Pattaro, E., Elementos para una teoria del Derecho, trad. |. Ara Pinilla, Madrid, Debate, 1991, pags. 51y sigs.

58 Rehbinder, M., Sociologia del Derecho, trad. G. Robles Morchdn, 1981, pags. 21-23. Hace notar, significativamente, que la Sociologia del Derecho es una ciencia
que sirve de "trazo de unioén” entre otras ciencias. Tiene como objeto de conocimiento el Derecho y, en este sentido, se constituye como un ambito especial de
la Ciencia juridica. Al mismo tiempo, investiga el Derecho como elemento de la estructura del orden social y, en este sentido, constituye un ambito particular

de la Sociologia (/bid, pag. 15, del Prologo del autor).

59 Exponente de las nuevas dimensiones de los problemas de la sociologia juridica y sus conexiones dindmicas con la ciencia juridica o dogmatica juridica,
pueden encontrarse en Ferrari, V,, Accion juridica y sistema normativo. Introduccién a la Sociologia del Derecho, trad, A. Greppi, Prélogo de M.J. Farifias Dulce,
Madrid, Dykinson, 2000, Capitulo 2 (“La Sociologia del Derecho”), pags. 59 y sigs. Asimismo, Arnaud, A-J.y Fariiias Dulce, M.J,, Sistemas juridicos: Elementos
para un andlisis sociolégico, Madrid, Universidad Carlos Ill de Madrid-Boletin Oficial del Estado, 1996, espec,, pags. 107 y sigs., 154 y sigs., Pero ya antes las
aportaciones fundamentales de autores clasicos contemporaneos como George Gurvitch, véase Monereo Pérez, J.L, Democracia pluralista y Derecho Social.

La teoria critica de Georges Gurvitch, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2021, Capitulo Il (“La concepcion de la sociologia del derecho en Gur-

vitch"), pags. 125 y sigs.
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Por dltimo, lo que parece harto significativo es el hecho de que Hans Kelsen, fue un intelectual
extraordinariamente abierto a la discusion, tanto en el ambito de las cuestiones cientificas y meto-
doldgicas como también en el plano de la filosofia y la teoria de la democracia constitucional. Lejos
de lo que se ha podido afirmar, Kelsen no tuvo ideologia cerrada y dogmatica, pues su concepcion
de la sociologia del Derechoy de la teoria “pura” del Derecho nunca quedo pretificada, se enriquecio
por su propia reflexidén y por su puesta en contraste permanente con otros tedricos eminentes de la
sociologia del Derecho y de la ciencia juridica®®.
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