' CONTRIBUCION SOCIOLOGICA PARA UNA CONCEP-
- CION CIENTIFICA DEL DERECHO

Mario Soko Z.*

- Las ciencias sociales se constituyen, en su mayor parte, en la segunda
mitad del siglo XVIIL La historia traia aparejada todo el material cons-
tituyente de estas nuevas ciencias. Faltaba la meditacién sobre la posi-
- bilidad misma del conocimiento. No interesaba ya la “cosa en.si”, sino
el “cé6mo” conocerla, irrumpiendo la consideracion epistemolégica en
una atmésfera tefiida de racionalismo al modo de Leibniz y Kant, en Ale-
mania, y de positivismo en el empirismo inglés, al modo de David Hume,
Es en este terreno en donde el Derecho se hard ciencia, método y con-
ciencia de su propia limitacién. El desarrollo de la ciencia va anejo al
propio desenvolvimiento de la cultura en Occidente, y tiene una dindmica
propia y un resolverse en si misma en orden al campo gnoseolégico. Pero
el siglo XVIII presiona como un marco histérico definido, v la forma en
que se constituye el objeto formal del Derecho no esti tanto en la ilus-
traciom, sino en coémo fue vista ésta por sus contemporaneos. De alli se
explica las distintas tendencias en Alemania, Francia e Inglaterra, En
Francia la Ilustracién sirve como laboratorio para preparar la revolucién
contra la tradicién; su ciencia social hari, posteriormente, una “tradicién
de 1a revolucién”. El pragmatismo positivista que inaugura Comte lleva
la impronta del “saber para poder”, y con ello la palanca de las reformas,
Serd pragmatica, altamente explosiva, y fundamentada al modo de Hume,
la ciencia social francesa. En Inglaterra, que respira la paz victoriana,
la ciencia social serd instrumental y también pragmética para hacer en-
garzar una explicacién “orginica” de la sociedad inglesa, al stmil de la
perfeccién del organismo humano. Serd positivista en su pragmatismo y
altamente utilitaria en sus fines. Alemania se resolverd de distinto modo,
a] imprimir Leibniz un tono mesurado a la “Aufklarung”, que gozando de
una prosperidad econbémica y politica se dan tiempo para la meditacién
trascendental elaborando una metafisica de la ética, de la libertad, de la
razén practica, La “Aufklarung”, que Kant definiera como una salida de
la minoria de edad de la humanidad, se presenta como un proceso de la
razén contra la historia. Asi fue vista la Tlustracién y con ello la funda-
mentacién de la ciencia, que por el tono francés engendra el positivismo

* L, A, (Sociologia).»



19787 SOKO: CONCEPCION CIENTIFICA DEL DERECHO 265

juridico, y por el tono alemén el formalismo kantiano del cual son deu-
dores R, Stammler y Hans Kelsen. Sirva esto a manera de introduccién
necesaria. ]

Pero la particular fundamentacién del derecho como ciencia se resuelve
en la disputa metodolégica que la atmésfera ochocentista respiraba con
el racionalismo alemén y el positivismo inglés. Kant y Hume coinciden
en haber disuelto el ser en dos cosas: en lo diverso y en las condiciones
que permiten unificar lo diverso. El quiebre se produce cuando Kant
asigna a estas condiciones una significacién peculiar, la “trascendental”.

En la fundamentacién del derecho como ciencia, cobra especial impor-
tancia una busqueda afanocsa del objeto. Las instituciones, los sistemas,
las nociones y las précticas juridicas, constituyen una realidad objetiva,
y por ello un fendmeno de primer orden que posibilita un estudio ulte-
rior. La determinacién del hecho juridice, el estudio de la génesis de las
reglas juridicas, los distintos tipos de organizacién juridica, la pociones
fundamentales del derecho privado y del derecho ptblico, en particular
la de obligacién, contrato, responsabilidad, y la misma evolucién de estas
nociones y, con ella, las transformaciones del derecho, irin creando la
tematica y Ia constitucion del objeto formal de esta ciencia.

Pero es en ¢l orden del método, de la misma posibilidad del conoci-
miento, en donde el derecho se entra a constituir de distinte modo. El
derecho definido como un hecho externo, objetivo, impersonal e inde-
pendiente de la conciencia individual y por lo tanto colectivo, define una
forma positivista de estudio. La sociedad molde en el cual se ejercita el
derecho, es concebida como una actualizacién determinada, con una estruc-
tura normativa homogénea y univoca en su fuente social. Es una con-
cepcién axiomatica imbricada de un-tipo de conocimiento juridico de-
ductivo. _

Puguit retoma el pensar positivista de Durkheim para el terreno juri-
dico, arremetiendo contra manifestacién metafisica, Deudor de Comte,
mds que de Spencer, se jacta de haber colocado la “norma” en el lugar
de la “persona”. El hecho juridico es anejo al hecho social, siendo, el de-
recho el fendmeno social por excelencia, ya que revela la naturaleza in-
tima del grupo en que se gesta y desarrolla.

Una estricta concepcién positivista, en la fundamentacién del derecho
como ciencia, implica afirmar que el menor acto juridico supone un me-
dio social determinado, y el sistema de reglas juridicas no son otra cosa
que “la coaccién social organizada”. De alli la proclividad francesa de
entender como concepto clave para el derecho y para todas las ciencias
sociales, el de “institucién”, siendo los factores sociales los que: constitu-
ven el marco de la actividad juridica; mas atlin, son su esencia misma.

En la concepcién positivista se opera la separacién del derecho de la
ley, y diametralmente opuesta a todo apriorismo y a toda filosofia, par-
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tiendo de la nocién del hecho: como elemento fundamental de la valora-
cién juridica; El problema gnoseolégico se plantea en base a un preten-
dido objetivismo radical, que reposa en el sociologismo del Durkheim y en
el hecho de la “solidaridad”. Asi, las reglas del derecho son las normas
de conducta impuestas, incluidas en la solidaridad social y determinadas
histéricamente, y cuya sancién se establece en base a la funcionalidad en
un sistema dado. El valor objetivo, de modo absoluto, es la base de toda
la investigacion juridica, Sobre la experiencia se construye la ciencia del
derecho que estriba en la universalidad de la ley objetiva.

Esta posicién filos6fica entraba una conexién estrecha con la sociolo-
gia, por cuanto, la traduccién de la norma social es imperativo juridico,
. provisto de sanciones. La norma aparece como expresidn de la conciencia
- individual, la que es suma de voluntades, de la cual surge Ia regla de la
conducta exterria, que es simplemente un hecho.

Duguit sefiala: “Constato los hechos..., hechos y nada maés, y con
ello la constatacion era reciprocamente investigacion, analisis y construc-
cidn, autocritica y ahondamiento constantes. Partiendo de la ley causal,
en el campo de las relaciones ético-juridicas, llega dolorosamente ala ley
del fin. Es la prioridad del derecho objetivo y de la teoria de las institu-
ciones en donde este positivismo epistemolégico engarza con el modo de
pensar de Durkheim, Comte, Spencer y Marcel Mauss en sociologia,

El concepto clave 1o constituye el de ‘institucién”. Alli se puede definir
al hecho juridico como hecho social. La sociologia entra a aportar ele-
mentos tedricos de primera importancia a la concepcién positivista del
derecho. El primer aporte consiste en ubicar al heche juridico en la re-
gla de la “totalidad solidaria”, haciendo sentir las relaciones y la cohesién
de todas las partes del sistema social, en el cual “todo esta ligado”, siendo
“imposible aislar un principio y atenerse sélo a éI”. Por via deductiva, la
_sociologia hace un segundo aporte al sefialar que el hecho juridico, lejos
de ser una simple realidad material, implica “representaciones colectivas”,
ya que son un “sistema de ideas” aceptados socialmente.

La visién antropolbgica de Emil Durkheim retrotrae el problema al
origen mismo del derecho en que lo hace derivar de la religién, siendo el
rito y su obligatoriedad un elemento constituyente. El derecho primiti-
vamente aparéce poco diferenciado, como sucede en el derecho islamico
enlazado al Corin y las leyes de Manu. Es vital situarlo en esta esfera,
ya que por ser religioso lleva la impronta de la colectividad. Es el grupo
el que aparece como cristalizador del derecho, de ahi su caracter colec-
tivo, sobre todo en la obligacién, responsabilidad y sancién.

La sociologia le aporta a la concepcién positivista del derecho la- me-
jor y fundamentada critica a la pretendida  personalidad individual como
tema del derecho. Lo explica por toda una transformacién de las repre-
sentaciones colectivas, resultante ella misma de las transformaciones de
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la estructura social. Siempre tiende a darse un derecho colectivo, y cuan-
do la ley pierde el caricter religioso se convierte en propiedad comin de
toda la colectividad.

Sociolégicamente considerado, el derecho es un sistema juridico que se
define por la organizacién que expresa; constituye un elemento esencial de
la individualidad social y se relaciona intimamente con la estructura de
la sociedad. La institucién social al definirse como “las creencias y for-
mas de conductas establecidas por la sociedad” conlleva la nocién juri-
dica como socialmente sancionada y, por ende, coercitiva. La importan-
cia de la teoria sociolégica a esta concepcién de la cienca del derecho
radica en que elimina todas las prenociones al estudiar el hecho juridico,
déndole a éste un cardcter externo, objetivo, independiente de toda con-
ciencia individual. Si la norma juridica es un hecho social, forma parte
del mundo objetivo y real, y como tal obedece a sus propias leyes y prin-
ciipos, siendo en este sentido “natural” y, como tal, objeto de ciencia.

De esta forma el hecho juridico tiene como género proximo el de ser
objetivo, externo, independiente de la conciencia individual, repetitivo en
el tiempo histdrico y colectivo. Su diferencia especifica lo copstituye su
caracter coercitivo y su difusién en el medio en que opera,

La realidad particular que posee la norma juridica es ser conciencia
propia, cuyo origen ultimo es la interaccién social de los individuos. La
sociedad, fuente dltima del derecho, no depende de un individuo para
ser real, y su ambito temporal es mayor que el de cualquier individuo
aislado. El derecho, en estas tesis, no es un sistema de reglas abstractas
que el hombre encuentra inscritas en su conciencia, o que el jurista dedu-
ce en su gabinete de trabajo. Es una funcién social, 0 més bien un siste-
ma de funciones, que se fue desarrollando y consolidando poco a poco
bajo la presién de las necesidades colectivas. De alli que para el positi-
vismo juridico el derecho es parte de la realidad empirica, concibiéndosele

en relacion con la realidad social de la cual forma parte, tanto en sus
 aspectos estructurales como dindmicos.

La teoria sociolégica aporta al positivismo juridico una fundamenta-
cién mas rica de la nocién de “obligatoriedad” o “coercién” de la norma
juridica. Sabido es que esta nocién es fundamental del derecho publico
y privado, y una idea que abarca todo el campo del derecho. Ya el dere-
cho romano distinguia dos formas de coercién: el delito y el contrato, y
por la introduccién de las “variae causarum figurae” se llegb a distinguir
cinco. Pero es la nocién romana de “obligatio” la que explica a cabalidad
el fenémeno legando a su forma extrema con el “nexum”, graficando la
coercién de la norma social y juridica. Este caracter coercitivo lo asume
la nocién de “contrate”, que es definido en términos ampliamente socie-
tales como “una ley nacida del individuo y que, sin embargo, resulta su-
perior a él y obligatoria®. Es el derecho estatutario, determinado por el
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rango social dentro de un grupo, el origen del derecho contractual, a jui-
cio de Durkheim, que se presenta como vinculo contractual en una “par-
ticipacién” andloga a la totémica que es el cimiento del clan.

La nocién de “persona juridica” que sostuvo la concepcién clasica del
derecho, basada en que sélo es sujeto de derecho el individuo real dota-
do de voluntad, siendo el vinico capaz de poseer la persona juridica, de-
terminé que Savigny y sus discipulos establecieran la “teoria de la fic-
cién” mediante la cual “la personalidad no era un atributo verdadero de
las colectividades, sino que constituia por entero una creacién legal, en
la que el Estado acordaba ficticiamente la personerfa, por razones de uti-
lidad, a entidades que eran puras concepciones abstractas y que no te-
nian existencia alguna en la realidad”. La réplica vino de juristas como
- Gierke y S. Schlossmann, sefialando el primero que la personeria juridi-
ca siempre ha precedido a la persona fisica, y el segundo, demostrando
que los romanos no tuvieron la nocién de perseneria juridica. Pero la ma-
yor refutacién proviene del campo de la sociologia, en que Durkheim y
Marcel Mauss demuestran que el cardcter de la persona es una creacién
social, “El mismo medio social, la sociedad con sus leyes tal como es lle-
vada a representdrselas, hacen las responsabilidades, el contrato, “crean -el
orden juridico’, su capacidad, sus derechos”. Para la sociologia, los indi-
viduos tienen todas las libertades conciliables con las libertades del otre
en “una sociedad” que es considerada como hecha para ellos, y que esta
hecha por ellos y que esti dentro de ellos. Todo esto se entiende cuando
se dice que el hombre tiene, en la actualidad, personeria juridica. No es,
pues, por ficcién, como lo entendian Savigny y sus discipulos, por que
se habla de “personas morales” o de “personas colectivas”. La misma
historia del derecho estd de acuerdo con el punto de vista sociclégico.

El aporte de la teoria sociolégica esti en poner énfasis de manera fun-
damentada en la externalidad y objetividad de la norma juridica apare-
jéndola a la nocién de hecho social. Pero es el caricter de “cosa” distin-
ta de la material, pero igualmente tratada, en donde el sociologismo de
Durkheim va a hacer su mayor aporte, E] positivismo funda su criterio
de verdad en la experiencia experimentable, y para €llo supone la total
independencia de la norma de las conciencias individuales. Por ser exter-
na es objetiva y por ser objetiva, real. o
 La “experiencia juridica” se nutre de esta concepcién sociolégica en
que es el derecho, interpretado a través de la experiencia y definido como
derecho por la elaboracién légica y analitica de la experiencia; una bis-
queda de lo concreto que se da en la praxis de la jurisprudencia y mas
especialmente en el andlisis de la relacién procesal. Sigue las aguas de
la tradicién empirica anglo-sajona, de clara vocacién analitica y descripti-
va, que graficindose en el “Common Law” se proyecta en su origen a
partir del “case-law”. También francesa con Duguit que arranca de las
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formulaciones acerca del derecho, la moral y las costumbres de toda la
sociologia francesa con Comte y Durkheim, y cuyo engarce con Inglate-
rra se produce a través del “positivismo comteano” de Herbert Spencer.

Pero cabe una pequefia meditacidon, ya que la consideracién cienti-
fica presupone la pregunta acerca de la posibilidad o imposibilidad del
hecho, y es precisamente esta pregunta la que pone al positivismo en un
callején sin salida, ya que la posibilidad e imposibilidad son los brazos
del a priori, y cualquier pregunta hecha al positivismo implica una res-
puesta que también serd a priori, por cuanto se refiere al concepto que
denota al hecho, y no al hecho que es simplemente un construide hu-
mano.

Entra en escena el pensar de Kant en lo fllosoflco y de Stammler y
Kelsen en lo juridico.

Para el pensar alemin, la sociedad es una totalidad y un proceso en
que todos estdin mediados por todos. En Alemaniia se plantea por un me-
ro fenémeno histérico, con anterioridad a Kant, y sobre todo a partir de
Pufendorf y Christian Wolf, la filosofia y el derecho piblico, tratando
problemas sociales y estableciendo una identidad entre la sociologia y la
fflosofia social, siendo el Estado un tema de primer orden en la conside-
racién cientifica sin ébptica sociolégica y sin una concepcién cientifica
del derecho.

No la finalidad del acto, sino la regla capaz de universalizacién, dice
Kant. No una finalidad, sino un principio formal, una sociedad de hom-
bres! libres, dice Stanmmler, reduciendo el problema del fin a un problema
de métodos. A una teoria pura del derecho para fundar una ciencia “po-
sitiva” y como tal una teoria a priori de la norma. Se avanza a una “mate-
matizacién” de la jurisprudencia.

El formalismo aleméin, naturalmente arquitecténico, se preocupa ins-
tintiva o deliberadamente de los cimientos cuando quiera que una es-
tructura conceptual esti en ruina y surge el problema de la reedificaciéon.
Se presenta como un criticismo frente al dogmatismo reinante. Es una
revisibn metodologica ubicada en la “vuelta a Kant”. La especulacién ju-
ridica se reviste de un cerrado dogmatismo que tiene un nombre propio:
el derecho natural, por un lado, y la concepcién marxista, por el otro.
Stammler inicia el criticismo filoséfico-juridico en respuesta a la con-
cepcidn marxista de Ja sociedad y del derecho. Su Wirtschaft und Recht,
de 1898 es una prueba de ello, Plantea la génesis del derecho, e inser-
tdndose en la tradicién sociolégica del formalismo aleman, recoge la he-
rencia de Georg Simmel al ubicar la génesis del derecho en la interac-
cién sociel, cuando afirma que “surge siempre de un modo inmediato,
tan pronto como entran en contacto reciproco varios hombres”. El pro-
blema de la génesis histérica del derecho, Stammler lo resuelve negando
esa génesis. El derecho no nace, es innato en la sociedad. Ubi societas ibi
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jus, en su lema. Por ello, el problema de la filosofia de derecho es inves-
tigar el concepto “formal” de lo juridico, o sea, los caracteres que defi-
nen de un modo general, prescindiendo del contenido material y concre-
to a todo derecho. El concepto formal del derecho no puede obtenerse,
segim Stammler, partiendo de la observacién de los fendmenos juridicos,
puesto que para determinar cuiles fendmenos sean juridicos “habra de
poseer ya el concepto del Derecho como un a priori indispensable”. En-
saya el método critico, consistente en “someter a introspeccién critica
nuestra conciencia”. En este paso es deudor de Husserl y del pensar fe-
nomenologico y se plantea de modo andlogo a Kelsen. Si la conciencia se
halla dividida entre el conocer y el querer, en este ultimo hallamos inser-
to la volicién, que en el hombre aislado son morales v en lo social son
ligantes. Lo juridico alude a lo voluntario y la volicién juridica.es social,
ne moral, autirquica v no convencional, inviolable y no arbitraria. El
concepto de derecho se define, pues, como, “un querer ligante, autarqui-
co e inviolable”. Obedece a un fin, y este fin es-la “idea del Derecho” y
“s6lo remontandonos a la idea del Derecho encontraremos €l punto de
vista para reducir a unidad la variedad de los probliemas juridicos”. La
idea es asi una parte complementaria del concepto.

Pareciera ser una postura idealista, pero es exactamente lo contrario:
Stammler no obtiene lo juridico como una categoria fundamental de la
conciencia, sino com¢ un concepto empirico, basado en la voluntad, y
més atn, como un concepto de “voluntad social autdrquica” que puede
ser arbitraria o juridica.. E] derecho emerge como una necesidad B la
vida social, y como una necesidad de la vida social permanente, y no
como una pura necesidad de conocimiento. El derecho como concepto ge-
neral es absoluto y categérico, reduciendo lo empirico al caso particular.
La diferencia especifica es la nota de la inviolabilidad que distingue lo
juridico de los otros actos sociales. Supone un orden, y la orientacién al
orden da una concepcién teleolégica que se orienta a la idea del Derecho,
a] reino del querer y con ¢l las voliciones juridicas. Construye un siste-
ma completo de filosofia del derecho sobre el postulado de una absoluta
depuracién de lo juridico. )

Hans Kelsen se plantea de modo ana.logo Inspirado en Simmel, plan-
tea la teoria del derecho, enfrentada con los fenémenos juridicos, proce-
diende de un modo similar a la geometria en el estudio de los cuerpos,
la cual tiene por objeto el estudio de las formas, de estructuras: las for-
mas posibles de los cuerpos y las conexiones esenciales entre ellas, Inte-
resa tan solo la forma, ya que lo esencial del fenémeno juridico es la es-
tructura, la forma. Este es el objeto de la teoria pura del derecho. Todo lo
demas es extrajuridico y cae fuera del campo del derecho. Pero corre-
lativamente a la investigacién légico-normativa del derecho, se da un es-
tudio sociolégico, histérico y metafisico, que Kelsen afirma. La forma nor-
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mativa, es lo esencial jur{dico. Su libro Problemas Capitales de la Teoria
del Derecho Politico, escrito en 1911, inicia el logicismo juridico que lle- .
gara a sus mis exiremas consecuencias. El imperativo categérico ético
kantiano, que define ¢l reino del deber ser, es para Kelsen el campo de
lo normativo en donde rige el principic de la imputacién. Un hecho se
enlaza con otro o una conducta se atribuye a una persona ne en virtud
de consideraciones. causales, sino porque la norma enlaza légicamente los
dos elementos. El castigo es imputado al delito y el delito a la persona,
porque el precepto asi lo establece. La norma juridica deviene una es-
tructura légica v puede expresarse asi: “Si alguien se comporta de deter-
minada manera, el Estado debe ejecutar contra é] un acte de coaccién”,
Cualquier precepto juridico es reducible a esta forma légica fundamen-
tal, . '
Los preceptos juridicos se encuentran en intima conexién, légica, en-
tre si. La causa de validez de una norma cualquiera radica en otra norma
que regula su produccion; y ella vale en tanto fue establecida de acuer-
do con la norma superior. Asi la norma individualizada de la sentencia
funda su validez en la ley estatal que aplica, y ésta, a su vez, en la “gran
forma” que es la constitucién, Gmico centro juridico que exphca y funda
la unidad del orden juridico.

Es notable en el pensamiento de Kelsen la definicién de inutilidad del
dualismo entre el Estado y el derecho, y es un desdoblamiento intitil de
objeto del conocimiento juridico; decir derecho es lo mismo que decir
coactivo, Estado. El derecho es ¢l Estadio. El ordenamiento universal de
la autorldad es un principio de valor absoluto, hacia el cual tienden los
valores parciales representados por las diversas sociedades particulares,
Al igual que Kant pone el problema préctico de la norma juridica y del
derecho en un plano de pura inteligibilidad.

Aqui se destaca el pensar fenomenolégico de Husserl, que también
irrumpe en el campo de la ¢iencia del derecho, que intenta un nuevo fun-
damento del conocimiento, por €l cual el objeto se resuelve en la forma
a pirori y llega a esencias universales mas alld de los objetos. Desde el
punto de vista fenomenoldgico, Jos problemas del derecho se transforman
en problemas del conocimiento. Ante todo, el conocimiento del derecho,
Se reduce 1a norma juridica en una norma pura; vale decir, vacia de
contenido. Se inaugura una ciencia pura del derecho.

Hans Kelsen es deudor directo del pensar de Georg Simmel, y por en-
de, se inscribe en la més rica tradicién del formalismo sociolégico y juri-
dico aleman, de olara inspiracién kantiana. Por ello, no debe extrafiar que
hable en imperativo. Reafirma la funcién del sujeto en el proceso del co-
nocer, y €l conocimiento se constituye en una construccion, siendo. el ob-
jeto regido por el entendimiento. La inteligencia pasa de humilde a con-
minatoria; irrumpe el yo, la conciencia, Con Kant en filosofia y con Kel-
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sen en el campe del derecho se afirma la autonomia del espiritu por en-
cima del determinismo natural de nuestra existencia empirica. Lo mara-
villoso en la concepcién de Kelsen es que el original de la construccién
légica del conocimiento estd inmediatamente presente en la conciencia.
Funda un conocimiento objetivo, ya que el objeto, tan vive como es el de-
recho, se desprende de su condicionalidad vital y, como algo conocido, se
trueca en una imagen independiente, en una esfera objetivameilte ideal.
El derecho es real en cuanto fenémeno, cuyo contenido sensiblemnte da-
do corresponde a las categorias del entendimiento.

¢Y por qué nos habla de formas Hans Kelsen? Porque para Kant las
formas son condiciones para todo aquello que, ante tode, constituye obje-
to de conocimiento, y son suministradas por la facultad del conocimiento
mismo. E] contenido de la experiencia es dada por factores externos, To-
do lo ajeno a la forma juridica, que es la norma pura desprovista de conte-
nido, es lo extrajuridico o, en algunos casos, lo métajuridico como suce-
de en el iusnaturalismo. El contenido ‘es contingente; sblo las formas son
ciertas y a priori. Asi, se “deletrea el fenémeno juridice”. Kelsen imita a
Simmel, en tanto cuanto éste planted la necesidad de una verdadera geo-
metria del mundo social, que aquél situb en el campo del derecho. Kel-
sen, por otro lado, es deudor del formalismo sociolégico en la considera-
cién de la forma: Simmel da a la forma un concepto de relacién existen-
te entre individuos, haciendo abstraccién de los objetos por ellos desea-
dos o representados. Kelsen postula el mismo procedimiento teérico y
la forma asume un carfcter de relacién légica en la normatividad juridi-
ca, dando como resultado, al igual que en el campo sociolégico, la-clave
para la unidad del objeto desde el punto de vista logico, agregando al
conténido, como elemento contingente, el huidizo concepto de libertad.

Para Simmel v para Kelsen lo individual es un elemento discreto y
sufre una sintesis en la unidad de la sociedad, para la sociologia, o en la
unidad de la Constitucién o del Estado, para el campo del derecho. Su
concrecién definitiva se da a través de las formas,

A Keélsen le interesa la raiz y comienza por desentenderse de la planta.
Al revés del positivismo no postula al 'derecho; se pregunta por su con-
cepto. Pregunta qué es el derecho, de qué género de objetos merece pri--
mariamente ese predicade, Su pregunta esencial, que se desprende de sus
textos, nos lleva al derecho mismo como predicado, pero como predicado
ontolégico, pregunta que se remite a la “cosidad” del derecho, a su “rea-
litas”, en suma, a su “ser-en-si”. Y su realidad es un poner, nuestro poner,
un poner intelectual. Retoma el pensar kantiano, por cuanto la mera pre-
gunta por ‘el concepto del derecho y la posterior pregunta sobre las con-
diciones -a priori que lo hacen posible, no son sino una forma de expresar
su tendencia por el “ser-en-si” del derecho mismo. El conocimiento en-
tra a operar como una construccién que, definiendo al objeto juridico por
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el entendimiento, se rija por el entendimiento mismo. El derecho se con-
vierte en ciencia particiiar, en tanto cuanto es reconstruccién de lo real
mediante una construccién a priori de lo que en esa realidad juridica
haya de invariante o permanente, la norma juridica desprovista de lo ex-
trajuridico.

Pues bien, son estas constantes del hecho juridico expresadas en nor-
mas, su realidad y su estructura radical, .categérica y a priori y que de-
finen al derecho. mismo. Y como son a priori no dependen, en principio,
de la variacién de la extrajuridicidad. La determinacién de ese nucleo ca-
tegérico, de lo esencial juridico, es el tema principal v primario de la
ciencia del derecho. Hans Kelsen postulard que el derecho, como ciencia
de la realidad juridica, comprende de hecho un niicleo a priori, la anali-
tica del género de realidad que intentard investigar, El niicleo a priori se
va a enlazar con los hechos observables en un sistema de hipétesis, comen-
zando con-una pura analitica, como lo es definir el concepto primero y
esencial. Bosqueja una zona de inducciones posteriores dirigidas por es-
tas hipétesis, lo que le permite dirigirse a esa vasta periferia rigurosa-
mente- empirica, en donde pueden describirse los hechos o datos juridi-
cos. Describe primero, explica propiedades v relaciones, después. De ahi,
se remonta al sistema y esboza con ello la posibilidad de descripcién y
explicacién del campo jurtdico. Inicia una etapa de maduracién cientifi-
ca para la ciencia del derecho al fijar una naturaleza propia del conoci-
miento juridico. .

Hans Kelsen le da a la ciencia del derecho su concepto, su objeto for-
mal, una forma, una figura, una estructura y un caracter. Todo esto lo
logra a cabalidad.

El derecho es una construccién hecha con la materia de lo dado, que
le debe su forma exclusivamente a las exigencias del conocimiento juri-
dico. '

Podria objetarse a Kelsen, como igualmente a la teoria sociolégica de
Simmel, Von Wiese o Vierkandt, que lo que describen es igual a un cua-
dro, en que la realidad del espacio s6lo puede ser vista, pero no palpa-
da; que en la realidad cada trozo de espacio es percibide como parte de
un infinito; en cambio ese espacio del cuadro aparece como un mundo en-
cerrado en si mismo. En la realidad, cada objeto se halla en relaciones de
accién y reaccién .con todo lo que estd o se mueve en torno suyo; en cam-
bio, el contenido de la obra artistica ha cortado esos hilos y, por la fusién
de sus propios elementos, constituye una unidad que se basta a si mis-
ma. En suma, que la teoria de Kelsen vive allende la realidad. Serfa
un error semejante apreciacion. »

El viejo problema de la realidad, tanto juridica como soolal se cons-
truye social y juridicamente. La realidad es un construido. Y un objeto
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de pensamiento 5610 es real en cuanto se provea de las condiciones del
conocimiento, ‘ ’

Hans Kelsen recoge la tradicién del pensar kantiano, y su formalismo
se inserta en la tradicién formalista sociolégica, sobre todo en Simmel.
El pensat de Husserl no le es ajeno, como tampoco lo es a Stammler.

El derecho es impersonal, objetivo, v como preducto social es una. in-
tersubjetividad objetivada que se rige por normas propias y auténomas,
siendo esto Gltimo lo que pretendié precisar Kelsen, ddndole un signifi-
cado objetivo a la norma juridica. :

Se plantea claramente, al igual que Stammler, contra el 1usnaturahsmo
dogmético y la concepcién marxista. Pero de sus obras se colige una fuer-
te critica al subjetivismo juridico y-al pretendido objetivismo radical del
positivismo, que resbala en el objeto y no penetra: el posntmsta no -ex-
. plica “lo que es el calor, sino cuando calienta”,

Hoy. aparecen muchos detractores haciendo una separacién radical
de las ciencias sociales, separando ficticiamente el derecho .de la socio-
logia, de la economia y de la historia. Pareciera vislumbrarse la necesi-
dad de retrotraerse al pasado, y los mistos que esgrimen una pretendida
objetividad y cientificidad son aquellos que subscribirfan la siguiente
afirmacion:

La ley jamas tiene con31derandos JPor qué habria de tenerlos? No estd
- obligada a dar sus razones; existe porque los dioses la han hecho.



