“LA TEORIA PURA DEL DERECHO”
Y LA TEORIA JURIDICA EXPERIMENTAL *

Thomas A. Cowan **

Es dificil estimar la influencia que Hans Kelsen ha ejercido en la cien-
cia del derecho por mas de cincuenta afios. Es un claro honor poder
ofrccer en su memoria la sigulente critica a la parte medular de su
filosofia: La teoria pura del derecho.

Confio en que este ensayo, publicado por primera vez hace muchos.
afios, aun conserve relevancia; particularmente, en virtud de que la idea
con respecto a que la teorfa juridica debe relacionarse con las ciencias
sociales ha crecido inmensamente durantc el periodo de la vida del
protesor Kelsen y, en gran medida, como resultado de sus esfuerzos.
También porque ha crecido Ia conviccion de que las ciencias sociales de-
ben realizar algunos giros en su metodologia si es que quieren calificar
para ser designadas como “ciencia”.

Una de las ilusiones a las que la humanidad estd inevitablemente:
sometida es la profunda creencia de que la mente humana en su persecu-
cion del conocimiento es capaz de trascender las fronteras de la expe-
rienciz. A partir de la expresién clisica de la doctrina, en los Didlogos
de Platon, donde sélo 1o ideal es real, hasta las ensefianzas de los trascen-
dentalistas contempordneos, se ha sostenide la conviccidn de que, de
una u otra manera, la realidad se encuentra bajo el dominio soberano
del pensamiento.

La filosofia v la religién (productos ambas de la creciente toma de
conciencia del ser humano de que en alguna manera profunda e im-
portante ¢l hombre ha perdidoe contacto con €l universo fisico y con
sus semejantes, v que si esta pérdida no es remediada a tiempo estd
condenado al desastre) han tomado como tarea central desde la auro-
ra del pensamiento griego, subsanar el rompimiento entre el hombre y
el hombre y entre la humanidad y su medio ambiente no-humano.

* Esta es una pequefia revision de un articulo que con el titulo “Experimental
Jurisprudence and the Pure Theory of Law,” aparccio en Philosophy and Pheno-
menological Research, vol. 11, ntm. 2, diciembre 1950.

*¥* Profesor Thomas A. Cowan Wayne University School.
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Para la religion, la “tragedia” de lu expulsion del ser humano, prime-
ro de su universo fisico y de ahi de su grupo, plantea el problema
de explicar la caida de la gracia y el camino hacia la redencién. Esto
es, como puede ser una vez mds el universo cordial con ¢l solitario y
temerose individuo, y cdmo su grupo puede, una vez mrds, amarlo
y nutrirlo, Estas son necesidades que corresponden a 1a estructura emeo-
cional de la raza bumana. Para la filosofia, la tarca cradicional es mais
bien minima: garantizar que el universo, si no amistoso, sca por lo
menos, cornprensible, Se eslucrza en su proposito de satislacer las nece-
sidades no de la fe ni de la esperanza, sino de la razon.

Esta escision entre ¢l hombre v ¢l mundo y entre el mdividuo y su
grupo, es el elemento subyacente contra el que todas las filosoffas auto-
concientes de la cultura occrdental se ajustan, ;Cudnto puede el hombre
influir en la naturaleza; cudinto en la naturaleza del hombre? :Cwinte
puede el individuo imponerse a su grupo, cudnto puede el grupo im-
ponerse al individuo? ;Cuinto de lo que conoce ¢l hombre de la natu-
ralera ¢s resultado de la naturaleza mismna; cudnto de esto es atribuible
a aquella libertad de conocer las cosas cuyo propio camino ha el hom-
bre tomado como si fuera su muds preciado bien? La paradoju se super-
pone a la paradoja. Ya gue cl hombre es indudablemente parte de la
naturaleza. A esta conviccidn ¢l nunca se someterd. Y si ¢l es parte de
la naturaleza, entonces lo que hace, su pensamiento tanto Como su ac-
cion, os naturel. ¢Como entonces puede €1 decidir si es capaz de impo-
nerse a la naturaleza o no? El Instrumento que tiene que usar para
determinar la parte que juega la mente humana, por un lado, y la natu-
raleza, por el otro, en el proceso del conacimiento, es prectsamente la
mente humana misma.

De Lo misma mancra el individuo frente a su grupo sabe que es parte
de ¢l ;Cdmo solucionar racionalmente el problema de su participacion
en los propositos del grupo cuando él mismo es parte del grupo, y
cuando ¢l especilico proceso de pensarlo cambia tanto al problema como
i €l mismo?

Esta tendencia, dificil de erradicar de la mente humana, de trascender
fas fronteras del universo del cual es parte, y cuya creencia incorregible
es que los Gnicos logros vitales —que la humanidad puede alcanzar—
son un par de botas, y que Ia suposicion completamente gratuita por
parte de la raza humana —de que su conocimiento ¢n tunto que distinto
de su fe o de su esperanza—, puede trascender sus experiencias posibles,
esto v similares fantasias y engreimientos humanos son la moraleja que
ilustra la que Kant escribio en la Critica de la Razdn Puve, la cual
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podria levar como subtitule: De la vanidad de la mente huwmana en su
bisqueda del conocimiento.

La historia del pedante, inutil y polvoriento esfuerzo de Kant, para
encuadrar la racionalidad humana dentro de los limites de la experien-
cia, ha sido contada a menudo. Su masivo fracaso s aun mais importante.
Porque si la Critica de la Razdén Pura representa la disciplina de la
mente racional la Critica de la Razdn Prdcticn representa los mis altos
vuelos de los que la te y la esperanza son capaces. Aqui, en la esfera
de la ética y del derecho, la mente humana es su propio legistador su-
premo, que se da leyes a si misma con absoluta desconsideracion —lo
cual puede ser también en desafio— de la experiencia humana. ;Un
acto puede ser moral aungue no haya existido nunca una sola instan-
ciacion de éste en la experiencia!

El confesado fin de la Critica de la Rezén Pura, hemos dicho, fue mos-
trar que todo conocimiento se basa de 1a experiencia. Tan pronto como
esto se cstablece, Kant comienza a dar los fundamentos de un instru-
mental a priori poseido de una manera misteriosa por cada experimenta-
dor y sin cl cual toda experiencia serfa imposible. Pero ces o no el a
priort conocimiento? Ciertamente Kant sintié que parte del a priovi
eran la geometria y la logica, y éstas son, cicrtamente, conocimientos.
S1 esto es asi, entonces, en la medida en que todo conocimiento comien-
za en la experiencia, €l a priori comienra también, en la experiencia,
Pero si el ¢ priori comienza en la experiencia, ;cémo puede ser posci-
do por el experimentador con anterioridad a toda experiencia? etcélera,
eteétera.

Este cs ¢l dilema habitnal que todos los kantianos estin Hamados a
resolver. L Si ellos siguen la segunda de las Criticas tienen, en ulti-
ma instancia, que aceptar las verdades de la fe. Y el binomio estindar
de verdad basado en la experiencia y en la fe, una ver aceptado, trae
como resultado alguna forma de trascendentalismo. Si, por otra parte,
rechazan la autonomfa de la razén sobre la expericncia cn el dominio
de la moralidad (y del derecho), entonces, se enfrentan con la dificul-
tad de la doctrina del apriorismo cientilico y tienen que esforzarse para
mostrar como pueden ser puros, es decir, desprovistos de experiencia, los
fundamentos de la moral y de la clencia juridica. Los kantianos de
nuestros dias que aceptan este reto insisten en mantenerse fieles hasla
el ultimo momento a un positivismo o bien a alguna forma relacio-
nada con cl empirismo. El instrumental a priovi sélo tiene que ser

1Este problema y su rclacidn con ¢l derecho es examinado plenamente en In-
terprefation of Modern Legal Philosophies, Legal Pragmatism and Beyond. (1947)
pp- 133 y ss.
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puro, pero si este instrumental es el fundamento de la ciencia, podria
aparecer, para ser idiosincritico con ellos, que sélo los fundamentos
(la verdadera estructura), de la ciencia son supuestos con anterioridad.
¢Por qué no suponer todo el cuerpo de 1 ciencia dentro de este proceso?

Se hizo hincapié arriba a que esta reductio ad absurdum de la episte-
mologfa kantiana es tipica. En realidad ¢sta aparecié simultineamen-
te con Kant y nada de lo que los modernos antitrascendentalistas pudie-
ran decir ahora sobrepasaria posiblemente la critica devastadora que la
opinion comun produjo en vida de Kant. Y todavia existen kantianos.

En el campo de la teoria del derecho, ellos no solamente existen sino
que son altamente respetados. Stammler, al cambio del siglo, como Kel-
sen en la actualidad, son reconocidos como juristas eminentisimos con
discipulos en todo ¢l munde. No obstante el heche de que la teoria de
la justicia de Stammler es una doctrina mistica que nunca ha sido apli-
cada directamente, y que no puede, por su propia naturaleza, ser aplicada
para resolver problemas pricticos de la teoria del derecho. Mids aun,
aunque la teoria pura del devecho de Kelsen tiene muchas e impor-
tantes aplicaciones, éstas vesultan de su base soctoldgica y tienen, en
mi opintdn, solo una tenue conexion con su mencionada “pureza”.

Para empezar, no es dificil mostrar que ningun supuesto cuerpo de
cualquier doctrina a priori es realmente una creatura de su tiempo. Kant
dijo en la primera de sus Criticas que todo ser humano posee, necesaria-
mente, un conocimiento de geometria con anterioridad a la experien-
cia, Kant, evidentemente se refiere a la geometria euclidiana; pero el
desarrollo de las geometrias alternativas en el siglo pasado revelaron
el defecto fatal del apriorismo kantiano. El mismo destiro aguardaba
a la filosofia del derecho kantiana. Para Kant la institucién de la pro-
piedad privada es una necesidad a priori de la existencia del orden
juridico. En efecto, la toralidad de la filosofia kantiana del derecho
comparte las limitaciones de la teoria juridica del siglo xvni Es una
version idealizada del derecho positivo, entonces existente.

e la misma manera los kantianos modernos se enfrentan a la dificil
opcidn siguiente: insistir, por un lado, en que las formas sintéticas y
los juicios a priori son aspectos eternos de todo pensamiento humano
y, consecuentemente, enfrentarse a la embarazosa situacion de tener sus
principios eternos obsoletos; o bien, por otro lado, admitir que el a
priori cambia, y por tanto, en alguna medida, depende de la experien-
cia. Aquel que acepte alguno de los cuernos del dilema deja de ser
kantiano; solo aquellos que tercamente se nieguen a escoger son kan-
tianos y, en consecuencia, permanecen atados a ambos cuernos del

dilema.
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Mids atin, tratando de mostrar como €1 instrumental a prior, que en
si mismo es libre de todo contenido empirico y que puede, sin embargo,
ser utilizado como la base de los juicios empiricos, Kant se vio forza-
do a inventar un Tertium guid que participa, de alguna manera, tan-
to de un cardcter @ priovi como de uno a posteriori. Es un tipo de
sacerdocio que media entre Dios y el hombre, esto es, entre la verdad
infalible y los principios eternos del a priori y los elementos falibles y
transitorios de la experiencia. En el esguema, una de las mas dificiles
aunque mds importantes partes de la primera critica, es donde Kant
intenta esta transicién,

Stammler, se enfrent6 al mismo dilema. Si tomamos por ejemplo la
teorfa de la justicia® vy seguimos el desarrollo de los juicios sintéticos
del derecho a priort tal y como €l lo hace, deberiamos esperar descubrir
cémo se efecttia la transicién del a priovi a la experiencia. El patrén
escogido es el “modelo del derecho justo”. Este modelo participa tan-
to de elementos a priovi y a posteriors del conocimiento. Uno es llevado
inevitablemente a plantearse la pregunta de si el modelo mismo es
conocido con anterioridad a la experiencia o no. S$i la contestacién
es afirmativa, entonces, al menos un aspecto a postertort de la verdad es
independiente de la experiencia, lo que es una contradiccién en los tér-
minos, Si la contestacién es negativa, entonces, al menos un aspecto
@ priori de la verdad participa de la experiencia, lo cual es el mis-
mo tipo de contradictio in adjecto.

Ciertamente este ejercicio escolar de légica formal no dispondria del
“modela del dereche justo”™ ni de su prototipo, el Esquema kantiano. Si
cualquiera de ellos fuera explicacién adecuada de ciino se origina la
experiencia, particularmente la experiencia cientifica, nos contentariamos
con someter la resolucidn de las paradojas que esto genera, a los lo-
gicos formales. Nosotros sabemos ahora que la interaccion de presuposi-
cion y observacién en el proceso cientifico es algo enormemente mis
complicado que la explicacion kantiana, valiosa cuandoe se llevd a cabo,
y que ésta podria posiblemente haber alcanzado. 3

El “modelo de derecho justo” de Stammler, queda como un primitive

2 Traduccién de Die Lehre wom dem vichtigen Rechte por Husik en Modern
Legal Philosaphy Series (1925).

2 Ver Cook The Logicyl and Legal Basis of the Conflicts of Laws 1942 pp. 68-70,

“En una iluminante revisién del reciente libro de Bertrand Russell dn Inguiry
into Meaning and Truth, el protesor Eliseo Vivas apunta ¢émo un pensador tan
acucioso como Russcll, confunde los “postulados bésicos’ del légico con los supuestos
(postulados) del cientifico, que son ‘determinados por investigaciones previag', pero
que son sostenidas tentativamente y sujetas a posible reconstruccién como resulta-
do de la total investigacién, vol. 2. The Nation, 275, 1931”7 id., pp. 70-64,
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y ampliamente inud) substituto de un marco formal operante para la
“ciencia del derecho”. Este modelo en ningtin sentido es adecuado como
base del andlisis juridico: y su propuesta “pureza” es alcanzada al cos-
to de circunscribir de tal manera sus presupuestos fundamentales que
llegan a ser meras generalizaciones vagas de los ideales de alto rango
de la civilizacion occidental con referencia al “control social a través
del derecho™.

A Kelsen no le va mejor al tratar de superar las paradojas kantianas.
En su pristina forma, al menos, la (coria pura del derecho afirma la
pureza en dos aspectos correlativos. Es pura en el sentido de que
trata s0lo con los clementos @ priovi del conocimiento, “El deber ser
es una categoriy pura a Priori para la comprension del material juridico
empirico. .. Ls una categoriz epistemologico-trascendental en el senti-
do de Ia filosofia kantiana, y no metalisico-trascendental.” + Como tal,
es logicamente anterior a todos los sistemas juridicos existentes. En
segundo lugar la feorin pura del devecho cs pura en el sentide de
gue sus proposiciottes son libres de cualquier conexion intrinseca con
Ia justicia o la realidad social. $dlo se ocupa de los drdenes juridicos
efectivamente existentes, ¥ no de la obligatoriedad moral ni de lo social-
mente condicionado.

En la medida en que se puede decir que Kelsen aun se adhicre a la
primera nocion de pureza formal, esto es, a la nocion de la prioridad
logica del derecho puro con respecto a los contenidos empiricos de los
sistemas existentes de derecho positivo, su doctrina estd abierta a las ob-
jeciones que se aplicaron a Stammler, quien igualmente intento desarro-
Ilar un sistema de teoria juridica pura en base a la Gritica de ln Razon
Pura. Los tltintos escritos de Kelsen, sin embargo, parecen indicar que
el jurista perdid interés en la cuestion de saber si el cardcter del sistema
de derecho puro es a priors en el estricto sentido kantiuno, esto es, €l de
estar aislado de cualquier contenido empirico, inclusive del juridico.
Como el interés de Kelsen se desvia mas y mas hacia Ia sociologia, la
antropologia, e incluso la teoria poh’ticu, el problema del posible caric-
ter no empirico de las normas juridicas pasa a segundo plano. Por
ejemplo en su articulo The Pure Theovy of Law and Analitical Juris-
prudence él dice:

La teoria pura del derecho es llamada pura, porque busca excluir
del conocimiento del derecho positive todos los clementos ajenos a
¢ste. Los limites de este objeto vy su conocimicnto tienen que ser

4 Kelsen “La Teoria Pura del Derecho™ (trad. por C. H, Wilson), 1934, 50, Law
Quarierly Review, pp. 474, 483.
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claramente fijados en dos direcciones: la especifica ciencia del dere-
cho, disciplina usual denominada “jurisprudence”, tiene que ser dis-
tinguida de Ja filosofia de la justicia, por una parte, y de la sociolo-

gia 0 conocimiento de la realidad social, por la otra.®

No se hace ninguna mencién aqui de conocimicntos a priori. La tarea
importante consiste en la diferenciaciéon de la ciencia del derecho, de
Ia justicia y de la realidad social. La ciencia del derecho es autdénoma
¥ universal, pero su cardcter a priovi no se advierte.

Tenemos entonces una ciencia del derecho pura, en el sentido de que
su desarrollo no depende de teorias sobre Ia justicia o de relevancia
social. Su pureza, en este sentido garantiza su cardcter “no ideolégico™.
Esto es, se encuentra liberada, desde el punto de vista de Kelsen, de
toda adhesion a cualquier teoria de la naturaleza del Estado, Este inten-
to de un sistema de derecho apolitico, amoral v asoctal, estaba destinado
a ser utilizade en un mundo desgarrado por conflictos politicos, socia-
les v merales. No es de sorprenderse que la doctvina de Kelsen haya daco
la vuelta al mundo cn el intervalo entre las dos guerras. Su puresa
ahora, sin embargo, esti comenzando a aparccer cada ver mas estéril,
mis y mis como la satisfaccidn de un deseo, a medida que la socie-
dad moderna tiende, progresivamente, a someter su gobierno y su
derecho a la confrontacion con las necesidades sociales, Kelsen reconoce
este imperativo. Para citar a su discipulo el profesor Ebenstein en su
licido estudio La icorie pura del devecho: “Kelsen pone el mayor én-
fasis en la separacion logica de las esferas de idealidad y realidad; él,
sin embargo, admite que ellas, en una forma u otra, pueden ser: com-
parables en cuanto al contenido.” ¢ Aparentemente, la correspondencia
entre el ideal del derecho y su realidad, supone una serie infinita de
accidentes, Esto es misticismo de riqueza casi orviental. “No cbstante el
abismo logico que scpara las esferas del valor y la realidad, se estd casi
slempre inclinado a creer que los diferentes sistemas de valor carecerian
de sentido si la realidad no estuviera concebida de manera a corres-
ponder a sus conteniclos.” 7 Se debe ugradecer esta concesidn de sentido
comuin. En efecto, esto nos asegura que la distincién entre lo ideal y
lo teal puede ser aceptada en tanto que ninguna diferencia real se
produzca.

Por su parte ¢l profesor Ebenstein hace un intento para despojarse
de los aspectos misticos de la teoria pura del derecho, pero el esfuerzo

51941, 55, Harvard Law Review, p. 44
61943, p. 5.
“Id, p. %
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se ve igualmente condenado al fracaso. En csta [ria era positivista, cuan-
do los investigadores rclativistas estin deseosos de echarse sobre todo
enunciado no empirico y sobre fodas las formas de apriorismo come quie-
ra que éstas se encucntren atentadas, €l camino para los kantianos es
realmente dilicil. Su tinica esperanza ¢s posponer ¢l asunto tanto como
sca posible. Consecuentemente estumos incapacitados para comprometer
al profesor Ebensteirt, hasta que llegamos a la dluma frase de su libro.
Donde, sazcando tranquilidad del principio de indeterminacién de la
fisica, es llevado a asociarse con aquellos que “demandan una nue-
va epistemologia que sea una combinacidn de lo conocible y de lo in-
conocible” ¥ Esta es una docirina dificil de aceprar. Epistemologia es
teoria del conocimiento, Lo desconocido, no lo inconocible, s, o debe
ser, su campo de investigacién, Una teoria del conocimiento que preten-
da abarcar lo inconocible proporciona un campo de practica para los
antitrascendentalistas. Los kantianos son convictos de misticismo. Desde
esta perspectiva la tcovia pura del derecho se convierte en un desatino
puro.

De ahi que la victoria sea demasiado ficil. Se siente que esto €5 una
vieja controversia, es necesario recordar que el monstruo de lo inconoci-
bie ha sido asesinado una y otra vez en la historia de la filosofia. Hume,
el escéptico que desperté a Kant de su “sueftio dogmitico”, pensod
que habia dado el coup de grice a los inconocibles. Pero un tardio estu-
diante de Kant repentinamente los resucita sobre la dudosa auto-
ridad del principio de indeterminacién, una revolucién en los funda-
mentos de la fisica cuyas consecuencias nadie puede prever, pero la cual,
puesto que aun para los indeterministas la adecuacién de la teoria debe
estar siempre confrontada en la experimentacién, debe de verificarlas en
algo que es la absoluta antitesis de los “inconocibles”. ® Evidentemente,
estos kantianos suscitan un problema fundamenrtal sobre la naturaleza
de la ciencia y aparentemente aquel que plantea una cuestion fun-
damental debe ser oido sin importar qué tan ridicula sea su respuesta.
Quizds, sea necesaria una reinterpretacidn de la epistemologfa kan-
tiana en general y de la filosofia del derecho kantizna, Puede ser que
reinterpretado, el @ priovi pueda nuevamente entrar al campo del méto-
do cientifico con mayor sentide y de manera mds significativa,

Para Kant los rasgos caracteristicos del a fwiori son, por definicidn,
universalidad y necesidad. Tambi¢n por delinicion lo empirico carece
de estos rasgos. Estas definiciones fueron axiomaticas para el siglo xvur

81d., p. 206.
& Reichenbach, Experience and prediciion, 1941,
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La primera (el a priori) es resultado del racionalismo; la segunda, del
empirismo. Ahora bien, desde antes de Kant, habia sido coman aprender
que sdlo las proposiciones tautolégicas, aquellas cuyos predicados anali-
Zan meramente sus sujetos, eran universales y necesarias. Sin embargo,
Kant sintié justificado, por el llamado de su tiempo, admitir que ciertos
aspectos no tautoldgicos del conocimiento fueran también universales y
necesarios, Esto es as{ en cuanto al espacio y al tiempo. La nocién de
espacio es obviamente no tautolégica ni se deriva de la experiencia
puesto que sin ella la experiencia seria imposible; sin embargo es tanto
universal como necesario. Por tanto, las nociones ¢ priori no analiticas
(sintéticas) son necesarias al conocimiento, y puesto que el conocimiento
indubitablemente existe, esas nociones para usar el lenguaje de Kant,
son “‘posibles”,

Ahora bien, esta manera de plantear el problema muestra que Kant
fue indulgente con una de las mds profundas predilecciones cientificas
del dia, a saber: que el espacio y el tiempo son nociones universales y
necesarias, negacidon de lo cual conducirfa al abandono de la ciencia
contemporanea y, por tanto, a un misticismo ineludible.

Este no es lugar para seguir en detalle lo que la especulacién de los
siglos x1x y xx hicieron de Ias nociones de universal y necesario en
general, ni de las nociones de universal y necesario del espacio euclidiano
y de la mecdnica newtoniana, en particular. Yo he hecho un estudio mas
extenso de este proceso historico en otra parte. 1 Es suficiente decir que
los elementos tradicionalmente “Universales y necesarios” del conoci-
miento han sido relativizados de tal manera que lejos de ser considerados
tijos, inalterables, necesarios y universales, son, por €l contrario, el foco
de investigaciones que los revelan como materias harto alterables de
particular eleccién, dependientes de los propdsitos del cientifico y sujetas
a la investigacién experimental.

Hay alge que quede en el a priori? ;O acaso debemos decir que el
apriorismo kantiano estd tan fuera de moda como la frenologia hege-
liana, para tomar un ejemplo odioso del polvoriento desvin de la filo-
sofia? Pienso que no. Es innegable que toda comunicacién estd ain
orientada en términos de espacio y tiempo. Cada juicioc que nosotros
hacemos es producido dentro de tal marco. Pero, scuinto podemos decir
que dicha orientacién durard? La naturaleza del espacio ha llegado a
ser el pasatiempo de los matematicos y nuestros poetas han ofendido
atn mis los conceptos tradicionales del tiempo que los fisicos indeter-
ministas, No estamos tan seguros, como o estuvieron nuestros padres,

10“The Historian and the Philosophy of Sciences” Isis, vol. xxxvir Otoflo de 1947
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de que todo conocimiento tenga que ser comunicado contra la idea de
un marco espacio-temporal. Y ninguno de nosotros, supongo, pensaria
como Kant que la geometria euclidiana y la mecdnica de Newton tengan
que ser los fundamentos de tal marco.

¢Se puede ajustar la explicacion kantiana respecto de las condiciones
a priovi del conocimiento para favorecer la ciencia moderna? iPode-
mos decir, por ¢jemnplo, que aunque la ciencia no acepte ningin marco
como fijo e inalterable, no obstante serd necesario un marce formal
que sirva como el conjunio de presupuestos que el cientifico toma para
su experimento? El cientifico tiene aun que presuponer alguna geome-
trfa, alguna mecdnica y alguna nocidon del universo social, sicologico y
fisico antes de que su experimentacidon comience. Isto es lo que queda
del a priori kantiano para la ciencia moderna. La explicacién asi rein-
terpretada nos muestra que €l proceso de experimentacion estd dividido
en dos partes: 1) lo que cualquier experimento concreto presupone y
que permanece inmutable para el experimento dado; permitasenos lla-
mar a esto, el aspecto formal de la ciencia; 2) lo que debe esperar el
resultado del experimento para su determinacion --los aspectos de ob-
servacion del proceso,

Los presupuestos o aspectos formales de la ciencia son necesarios. Sin
clios el experimento seria imposible. Atn mds, ciertos aspectos formales
de la ciencia son casi universales o relativamente universales.

Ellos cambian sblo bajo grandes presiones. Son nuestros presupuestos
"“hasicos”, nuestros postulados de mayor alcance. Las civilizaciones tienen
que declinar para poder observar un cambio apreciable en ellos.

Resumiendo esta fase de la discusién: si el a priori es considerado
como el marco formal de la ciencia, necesario para la reflexion cienti-
fica, entonces, no seria necesario aceptar la enseflanza tradicional kan-
tiana de que el @ priori fija las condiciones de toda experiencia, o
bien, por el contrario, como podria ser el caso si se insistiera sobre la
ultima, posicién, relegar el apriorismo kantiano a un cesto de papeles.

La aplicacidon de esta paosicion al derecho es inmediata. En efecto, los
iusfildsofos kantianos han estado trabajando para lograr un marco for-
mal para la ciencia del derecho. Han estado buscando los presupuestos
bdsicos de mayor alcance para una comprension ordenada y sistemdtica
del derecho. Su punto de partida han sido los postulados generales de
conocidos sistemas de derecho intuitivamente abordados y confrontados
en aplicaciones concretas al derecho positivo. Su direccién va de postu-
lados a situaciones juridicas concretas. Cuando el iustilésofo kantiano
emprende su formalizacién con situaciones concretas del derecho positi-
vo segun sus puntos de partida confesados al principio, llega a ser, ¢n



TEOR{A PURA DEL DERECHO Y TEORIA JURIDICA 49

uno u otro sentido, un positivista légico o un fenomenologista y no
debe sorprenderse de llegar a resultados altamente correlacionados con
los de los tedricos juridicos que originariamente tenia como sus opo-
nentes directos: los juristas analiticos. Estos dltimos, particularmente
Austin, toman como punto de partida la situacién juridica concreta
(no hay norma [rule of law] sin una definitiva y determinable sancién
del soberano)} y termina con lo que, en realidad, son postulados del
sistema juridico estudiado. Los juristas analiticos también terminan
con un sistema de ciencia juridico formal. Esto aclara un problema
que, en general, habia inquietado durante mucho tiempo al estudioso
de la teoria del derecho, esto es: que Kelsen haya podido desarrollar su
teoria pura del derecho en evidente aislamiento de los trabajos de los
juristas analiticos y especialmente del de Austin.

E]l punto de vista arriba mencionado recibe apoyo del profesor Julius
Stone en su amplio estudio The Province and Function of Law. Fl sub-
titulo de su trabajo es Law as Logic, Justice and Social Conirol. En la
primera parte, en Law as Logic, Stone incluye a Austin, Roguin, Kelsen
y Hohfeld. E] trabajo de estos hombres es considerado como la aplica-
cidn de la logica al derecho. “En resumen, la teoria juridica analitica
(en un amplio sentido) se refiere a la evaluacion del derecho a través
de la 1dgica.” 12 La logica considerada es tomada como una légica deduc-
tiva o silogistica, de caridcter fundamentalmente aristotélico. La concep-
cién clasica del papel de la logica, como prucba formal de verdad,
mediante procesos deductivos mads o menos rigurosos, s& Asume como
inherente en estos sistemas y la conclusién esbozada es que, inevitable-
mente, los “teoremas” de tales sistemas juridicos deben participar de lo
que en realidad es el cardcter ad inferim y provisional de las premisas
de las cuales derivan, Las premisas, aclara Stone, emergen de las nece-
sidades sociales comunes y deben desaparecer cuando estas necesidades
cambian. De esta forma los teoremas o conclusiones tienen que cam-
biar con ellas. Como resultado de esto tenemos que la logica aplicada
al derecho tiene una doble funcién: negativamente, debe ejercitar o
utilizar el veto sierapre que una inferencia haya sido hecha libremente;
y, afirmativamente, coacciona la opinién enfatizando los requerimientos
emocionales de “entendimiento ordenado”. 1

Asf vista, la teorfa juridica analitica tiene la limitada, pero extre-

11 No obstante que La Teorfa Pura del Derecho emerge independientemente de
las famosas Lectures on General Jurisprudence de Austin, es correspondiente en
puntos muy importantes con ¢sta. Kelsen, op. cif., supra, nota 4, p. 5.

12 (1946), p. 138.

18 The Province and Function of Law, p. 145.
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madamente importante funcion de insistir en las demandas racionales
de consistencia. Puesto que su objetivo a desnudar los presupuestos de
Ias reglas de derecho pone a la vista, también, los procesos de inferencia
y obliga a una consciente eleccion de las premisas. No obstante, no
puede “convertir la logica en un medio para crear derecho ni, inclu-
so, para decidir cudl es el derecho en un case concreto”. ¥ Tampoco
puede servir “como un substituto para la apreciacién de todos los aspec-
tos de una situacién dada especialmente de sus aspectos éticos y socio-
logicos”. % El resuitado preciso de estas reflexiones es que la ldgica,
en tanto aplicada al derecho, debe ser mantenida dentro de lo que se
considere, mds o menos, como sus limites propios; ciertamente debe ser
mantenida dentro de sus limites, pero tales limites deben ser también
respetados. No nos sorprende que Stone concluya diciendo que este
“vonvencido reconocimiento del campo del andlisis 16gico” necesita ser
balanceado “con el reconocimiento de que el mas dificil e importante
aspecto del orden juridico estd mds alld de €[7. 1%

Ahora bien, creo que el punto de vista arriba mencionado sobre la
naturaleza de la teoria juridica analitica depende mids en lo que
los analistas juridicos dijeron estar haciendo o esperaron hacer, que en lo
que, de hecho, ellos efectivamente hicieron. Es verdad, por ejemplo, que
Austin se basa, hasta cierto punto, en el racionalismo de los siglos xvit
y Xvui, pero uno buscaria en vano pruebas de cualquier intento de su
parte de utilizar el sistema deductivo que el racionalismo considerd ser
el método por excelencia de la ciencia tal y como se encuentra ejempli-
ficado en Ethics Demonstrated After the Manner of Geometry de Spinoza.
De hecho, ningun importante tratado de Derecho que hiciera un in-
tento de este tipo, nunca aparecid después de la gargantuesca “deduc
cién” de Wolff de normas de derecho positivo a partir de principios
“eternos’” del derecho matural. !7 Sin embargo, autores de gran popula-
ridad como Burlamaqui y Vattel que hicieron un pobre servicio al ideal
de deduccién al evadir la dificil, si no, para entonces imposible tarea de
someter su trabajo a la forma deductiva rigurosa.

El vacio aparato de deduccién fue transportado al siglo x1x, particu-
larmente a aquellas disciplinas mas alejadas de las ciencias que usan
procesos de postulacion, La tarea que tomaron los autores de derecho
en sus obras cuando proclamaron su adhesion a la “deduccién logica”,
aunque a manera de ensayo, es muy ficil que sea equivoco. Por mds

14 d., p. 146.
151d., p. 146,

16 1d,, p. 146 (se hace ¢énfasis).
17 Jus Naturae, pp., 1740-1748,
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astuto que un jurista pueda ser, como lo fue Walter Wheeler Cook,
¢l mismo, perfectamente bien informado con el método de postula-
cién en ciencias exactas, sucumbid a la tentacidén de criticar el tratado
de Story sobre conflict of laws. 18

Story en su libro aun usa terminologia tomada del periodo del derecho
racionalista para reforzar su posicién, Story considera ciertas de sus pre-
misas bdsicas como “mdximas o axiomas generales”; considera “mdxima
0 proposicién” la que es “consecuencia natural de la primera proposi-
cion”; etcétera. Este lenguaje, que en la época de Story liegd a ser no
mas que un accesorio del discurso cientifico, el profesor Cook parece
tomarlo como un supuesto sistema riguroso de deduccién. Cook sometid
este sistemna a las siguientes pruebas (entre otras):

¢Son los postulados consistentes entre si, es decir “compatibles” como
un matemdtico dirfa?

¢Pueden las normas juridicas especificas supuestamente deducidas de
estos enunciados, como simples inferencias ldgicas, ser efectivamente in-
feridas de aquéllosp 19

Ahora bien, es claro que estas pruebas son tales que ningin tratado
moderno de derecho podria posiblemente satisfacer aun incluyendo los
meticulosamente concebidos estudios del profesor Cook; en ninguno
de ellos, al menos todos los de Story, se proponen ser un sistema deduc-
tivo, La mencionada critica de Cook de los presupuestos bisicos de Story
y de sus actuales seguidores se ve afectada en razém porque, el modo
irrelevante de atacar diluye la atencion del especifico punto de vista
que el profesor Cook se esforzd en destruir. 20

Kelsen no se pronuncia abiertamente hacia una rigurosa deduccion,
aunque, implicitamente al menos, parece sentir que las normas subor-
dinadas “se siguen Idgicamente” de la norma fundamental. Es mucho
mds dificil para Kelsen mantener las pretensiones de rigor légico de
lo que fue para Austin. En efecto, en Kelsen el problema dificil es
explicar por qué cualquier pretensién de rigor légico, como quiera que
sea, es neccsario. Sin embargo, la pretension existe y sa persistencia
pide una explicacion. Hohfeld, por supuesto, de ningin modo afir-
ma que su sistema sea un sistema deductivo, aunque éste también parece
peculiarmente logico.

Todos los sistemas analiticos parecen construccwnes logicas. No son
sistemas deductivos, Sin embargo, son, ciertamente, mds que ejercicios

18 The Logical and Legal Basis of the Conflicts of Laws (1942) . cap. 1.

18 Id. pp. 50 y ss.
20 El profesor Cook toma cuenta de este criticismo en Suplementary Remarks,

1942, id. pp. 68 y ss.
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iogicos puesto que constituyen sistemas alternativos de derecho, y pro-
ducen una diferencia real, desde la perspectiva de la teoria de derecho,
si se estd o no de acuerdo o con cualquiera de ellos; lo cual no seria el
caso si sus fundamentos fueran meros alternos tautologicos,

La dificulrad, como podria imaginarse, no es solo peculiar al derecho.
Es una dificultad filoséfica que corta de través a todas las ciencias y
disciplinas cientificas. El problema, en mi opinién, es imputable 2 la
crisis en la naturaleza de la ldgica, crisis que se ha ido acentuando desde
gue las légicas alternativas del siglo xix comenzaron a evolucionar. En
1784, Kant estaba aun en posibilidad de decir que la ldgica habia
empezado y terminade en la mente de un solo hombre: Aristoteles, Un
siglo y medio después tal punto de vista seria ingenuo. La ldogica deduc-
tiva, que en el siglo xvii [ue considerada como el tnico método de la
ciencia, se convierte, con Kant, en el siglo xvim, en la herramienta anali-
tica principal de la ciencia. En el siglo x1x la ldgica deductiva deviene,
progresivamente, solo una parte de la ciencia analitica formal En la
actualidad la verdadera naturaleza de la logica estd en discusion. Por
ejemplo, ges la logica un instrumento formal o es el nombre dado a la
investigacidn cientilica en general? 2! Esta cuestidn sefiala la naturale-
za de la crisis moderna en la légica. ¢Los modernos sistemas deductivos,
vastamente ampliados con respecto al sistema aristotélico simple, son
ann patrones indiscutibles de la ciencia formal? /o debe decirse que la
ciencia formal, dentro de la cual la investigacidén cientifica moder-
na opera, se encuentra, a su vez bastante ampliada como para incluir,
ademis de la Idgica propiamente dicha, la totalidad del marco de presu-
puestos de referencia de la ciencia? En resumen la crisis consiste en:
coudl es la relacion entre la ldgica deductiva con la metodologia
cientifica?

En estos términos podemos decir que Ia teoria juridica analitica (de
la que Austin es el prototipo} es una mezcla de ambas direcciones.
Austin parte del hecho juridico concreto bajo andlisis. No es concebible
que Austin pudiera terminar con un sistema juridico “puro” (tauto-
Iégico) . Por lo tanto su sistema se basa, en este sentido, en una logica
de la investigacién. Sin embargo, Austin se propuso hacer uso de pro-
cesos légicos estrictos y, en este tltimo sentido, se ve envuelto en la
l6gica del 6rganon (sistema deductivo formal).

Desde el punto de vista de la explicacién metodolégica moderna, po-
demos observar a estos sistemas analiticos como intentos para crear un
marco formal para el derecho. Al igual que en las ciencias experimenta-

21 Dewey. Logic, the theory of Ingquiry (1938).
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les €l marco se mantiene inalterable para un experimento dado, para
una serie de experimentos o para una época cientifica completa {como
sucedié con la mecanica de Newton, por ejemplo), de la misma manera
los presupuestos basicos de la teoria del derecho de Austin, una vez
aceptados, se mantienen inalterables en tanto duren las exigencias juri-
dicas que estin avocadas a resolver.

¢Qué tan cerca se encuentran los sistemas juridicos de los marcos ver-
daderamente cientificos de presupuestos basicos? En mi opinién son los
mejores que existen en todo €l campo de las disciplinas sociales. Dentro
de las ciencias sociales, ni para la psicologia o incluso la biologia,
no existe ningtn sistema analitico, pricticamente operante, que rivalice
con ellos. La “ciencia” juridica se convierte en analitica en un sentido
embrionario con los romanos, en la actualidad los neokantianos tratan
de revivirla en base a la epistemologia kantiana, sin duda mds avanzada
que el ingenuo empirismo que John Austin tuvo que usar. Pero el
resultado, desde mi punto de vista, estd destinado al fracaso precisa-
mente porque el derecho esta condenado a progresar mds alld del punto
de cualquier ciencia auténoma del derecho, sea kantiana o de otro tipo.

Siento que el futuro de la teoria juridica reside en el estudio de la
relacion entre el derecho y la ciencia social. Ahora el punto central de
la investigacién critica en psicologia social y en la ciencia social consis-
te en el problema de determinar qué significa “experimento”. Las cien-
cias naturales consideran el control de laboratorio como la esencia de
sus técmicas; muchos cientificos fisicos estiman la ausencia del control
de laboratorio come un signo de la actividad no cientifica, Sin embargo
este punto de vista dificilmente puede ser sustentado; ignora el cardcter
no manipulativo de la astronomia y la geologia. Es irrelevante para el
mds genuine trabajo experimental en agricultura, donde el “control”
existe, principalmente, en el disefio del experimento, puesto que muchas
variables importantes como el viento, la lluvia, €l clima, la polinizacién,
los insectos, horadadores, etcétera, tienen que ser dejados participar libre-
mente. La genética, igualmente, tiene que manejar sus variables hol-
gadamente y las técnicas estadisticas mejoradas y probadas, toman el
lugar de la vieja practica de utilizar de una en una las variables, con-
gelando todas las demas. El resultado de un control estricto de labora-
torio aparecerfa en los artefactos del laboratorio, pero sin ninguna con-
secuencia en la vida real.

El problema de someter el comportamiento humano a coutrol expe-
rimental es similar, agu{ el laboratorio, tal como es actualmente cono-
cido, es inutil, puesto que sus resultados serian construcciones artificiales
que no tendrian ninguna referencia con Ias condiciones sociales reales. El
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rigor cientifico experimental debe de ser logrado en el disefio del ex-
perimento y es precisamente ahi donde el derecho debe caminar. Si el
experimento es un experimento genuinamente social, entonces, sus con-
diciones de control tienen que ser legitimas. E] derecho operard como
“el control de controles” segun la feliz expresién del profesor Stone.** 'Y
la teoria juridica apalitica, teoria juridica formal, primer principio o el
punto de partida del derecho como el control de todos los disefios de
experimentos sociales.

Isto no quiere decir que cese Ia actividad analitica prdctica en el
derecho. Comparar, contrastar, clasificar, asi como moldear y ajustar
el derecho en formas armoniosas continda siendo la venerada ocupacién
del pensamiento juridico. La teoria juridica analitica no inventd el
andlisis juridico y éste, se puede decir, sobrevivird cnalquiera que sea
el destino que lleve la teorfa juridica analitica. El autor desea que el
derecho siga las huellas de Ia medicina y legue a ser una ciencia apli-
cada, incorperando los frutos de la psicologia v la ciencia social, tal
y como la medicina absorbe los de la biologia y la psicologia. Si ésta
va a ser la direccidn del desarrollo del derecho, entonces ciertamente
la “ciencia” juridica formal podria perfectamente llegar a atrofiar-
se, cuando la psicologia formal y la ciencia social formal se desarrollen.
Las artes técnicas del derecho se mantendrdn, La prictica juridica po-
drd esperar disponer del arsenal que la psicologia y la ciencia social
generan, tal como la prdctica de la medicina en la actualidad difunde
muchos de los beneflicios de las ciencias fisicas. La expresién “ciencia
del derecho” serd un anacronismo tanto como la expresion “ciencia de
la medicina”. “Derecho cientifico” y “medicina cientifica” serdn términos
obsoletos en la medida en que sus opuestos “derecho acientifico” y
“medicina acientifica”, pierden sentido. Y asi la ciencia juridica pura
kantiana desgparecerd, dado que lo “puro” no tiene “ninguna ciencia del
derecho” a la cual adscribirse.

Traduccidn del original en inglés
por Luis Ongay. Revisé Rolando
Tamayo.

22 The Providence and Function of Law (1946). p. 767.



