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Hans Kelsen. El Einstein de la ciencia juridica1

Matthias Jestaedt’
(Traduccién por Carlos E. Pettoruti®)

El paradigma de una revolucion cientifica: la Teoria de la Relatividad de Einstein.

Si uno se pregunta sobre los cientificos del siglo XX, mayormente se menciona al
fisico y premio Nobel Albert Einstein (1879-1955). Einstein fue para la ciencia en general y
para la fisica en particular, lo que para la ciencia juridica ha sido Hans Kelsen (1881-1973),
dos afios y medio mas joven que el primero.

Ya desde el punto de vista biografico se observan llamativos paralelos entre Einstein
y Kelsen: ambos pertenecen a la misma generaciéon de investigadores de habla alemana,
provenientes de un judaismo liberal que sostenia un ideal cientifico racional. Ambos
desarrollaron sus teorias con anterioridad a la Primera Guerra Mundial (Einstein 1905 y
Einstein 1916, Kelsen 1911). Ambos pertenecen a la “Inteligencia Expulsada” de Alemania
por los nacionalsocialistas (Stadler 2004), y debieron marchar al exilio. Ambos emigraron a
los EEUU y tomaron la ciudadania norteamericana. Ambos hallaron una nueva patria
académica en universidades destacadas de ese pais (Princeton y Berkeley) y pasaron los
ultimos afios de su vida alejados de su pais de nacimiento.

Mas sorprendentes atn son los paralelos cuando se incursiona en los resultados y
significado del trabajo cientifico de ambos: Con sus trabajos sobre Teoria de la Relatividad
especial y general Einstein revoluciond a toda la fisica newtoniana establecida como modelo
cientifico (natural) valioso a principios del siglo XX. A partir de alli se perfila la Teoria de la
Relatividad de Einstein como el paradigma de una revolucion cientifica, del cual su mas
renombrada formula es la equivalencia fisica E=m.c2, que expresa la equivalencia entre
masa y energia. En su Teoria de la Relatividad especial Einstein fundamenta la relatividad
del espacio y el tiempo. El muestra que el concepto universal y absoluto de la validez de la
estructura del orden se halla en relacion al espacio y al tiempo, y esto significa que depende
del punto de vista del observador. Esto tiene como consecuencia que las mediciones y las
grandes descripciones para tiempo y espacio solo son validas dentro del sistema de
relaciones en los cuales han sido formuladas. Cuando cambia el sistema de relaciones se
modifica el “comportamiento” de tiempo y espacio, se modifican sus estructuras y atributos,
ocurren explicaciones temporales y espaciales, y las descripciones circunstanciales no
siguen la misma normatividad. Con el fendmeno llamado de contraccion del espacio y
dilatacion del tiempo Einstein modifico la vision y el entendimiento de la naturaleza: las
coordenadas de tiempo y espacio eran pensadas como aprioristicas, inmodificables y ya
dadas, dependen de un sistema conceptual y s6lo pueden ser determinadas en forma relativa
y vinculadas a un punto de vista previo. Esto significa para los cientificos que no es posible
captar el objeto mismo, sino que siempre tenemos que tener en vista de manera inmediata las
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condiciones de la medicion (Cassirier 1921, 15). Espacio y tiempo son s6lo desde entonces
conceptos de medicion relativos -relativos a las condiciones de medicion-, y no deben ser
empleados como significados conceptuales absolutos, como una realidad ontologica dada
(ver Cassirier 1921, 7).

También Kelsen desarroll6 una especie de Teoria de la Relatividad: la por el llamada
“Teoria Pura del Derecho” a la luz de lo considerado no es otra cosa que una Teoria de la
Relatividad juridica vinculada al derecho y a la ciencia juridica.

Demitologizando el pensamiento juridico: la ciencia del derecho en lo alto de la teoria
del conocimiento

Desde un principio los esfuerzos de Kelsen fueron dedicados a la ciencia juridica
contemporanea, “establecer un contacto inmediato con las teorias cientificas en general para
poner en movimiento esa region del centro del espiritu que solo logra avanzar rengueando
lentamente,” (Kelsen, 1934, V) y a través de este camino “elevarla al rango de una verdadera
ciencia” (Kelsen 1934, III). En otras palabras, el quiere formular una ciencia juridica sobre
la base de un moderno modelo cientifico, autosuficiente, especialmente antimetafisico e
ideologicamente critico. Para dicho objetivo, y tomando como base una teoria del
conocimiento de inspiracion neokantiana, realiza una revision metodoldgica y radical para
una nueva ciencia juridica.

El resultado de esa revision salta a la vista: casi como una marca caracteristica para
esta nueva ciencia del derecho Kelsen elabora la ficcion de “desechar la mentira piadosa en
la ciencia” (Kelsen 1911, 56). Esta resulta de una mezcla conceptual: un problema de la
ciencia normativa (Qué debe ser?) es comparado con una construccion de las ciencias
causales (Qué es?) y viceversa. Kelsen luchd contra el “sincretismo de métodos” (Kelsen
1911, 53, 294, 296 y 468; Kelsen 1960, 1) que mezcla perspectivas cientificas no
comparables, tal es el caso de la perspectiva de la dogmatica juridica con la psicologia
juridica, la sociologia juridica y hasta la historia del derecho, y lleva a la confusion entre los
distintos objetos de conocimiento.

Kelsen advierte una segunda importante dificultad en la ciencia juridica: cémo
atender a la solucion de oposiciones absolutas, cualitativas y trans-sistematicas, cuando para
el analisis critico se trata en todo caso de diferencias cuantitativas, e intrasistematicas
(Kelsen 1925, VII). Sostener falsamente como sustancia preestablecida e inmodificable algo
que so6lo es una relacion contingente y construida, nos lleva a los errores de orientacion y
orden tales como las diferencias entre derecho publico y derecho privado, persona juridica y
persona natural, derecho objetivo y derecho subjetivo, creacion y aplicacion de derecho, y
Estado y derecho.

Contra esto, Kelsen presenta (en el mejor sentido) su programa para despejar los
mitos y las ideologias del pensamiento cientifico del derecho, que se expresa como
pretension de pureza.

“Pureza” como cientificidad

La pureza permite observa como Kelsen jamas de cansé de remarcar su oposicion
contra los permanentes errores de significado no solo en materia de ciencia del derecho, el
derecho positivo, sino sobre la ciencia misma. Segin Kelsen, el llamado derecho positivo,
puesto por los hombres, puede tener cualquier contenido, ain impuro: puede tener un
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contenido injusto. La ciencia juridica tiene como funcidon ocuparse de describir ese derecho
como producto del hombre, sin falsear sus fundamentos historicos y motivaciones socio-
culturales. La ciencia juridica -y no el derecho- debe ser pura, esto es, debe mantenerse libre
de los enemigos de la objetividad, de los preconceptos politicos, como asi también evitar
mezclarse con disciplinas ajenas tales como las sociologicas o éticas, psicologicas o
econdmicas.

La clave para esta pureza es la conviccion en esa teoria del conocimiento
neokantiana segin la cual lo que puede ser conocido depende de la ayuda del medio y
camino —método- que sea utilizado. La pureza o, lo que aqui es lo mismo, la “cientificidad”
solo puede lograrse, segun Kelsen, a través del esquema de conocimiento y la garantia de
que “el conocimiento se mantenga dentro de los limites del objeto y del método” (Kelsen
1920, VII). Segin esto, la Teoria Juridica es pura y cientifica cuando se sirve de
determinado instrumentalismo metddico que tenga en cuenta las caracteristicas y las
particularidades de la normatividad del derecho positivo, rechazando cualquier otro
requerimiento sobrante. Dicho de otra forma: cuando solamente tiene en cuenta aquellos
conocimientos y argumentos que pueden ser tomados y luego desarrollados por el método
cientifico propio de las ciencias juridicas. Para la delimitacion de la cientificidad es
necesaria (en una palabra de doble significacion) la disciplina.

La existencia de no pocos malentendidos sobre el postulado de la pureza es para que
no se culpe a un consecuencialismo intelectualista, adicto al orden, estético-cientifico y
estérilmente hererofobo. Se manifiesta mucho méas en el compromiso de afirmar —con
seriedad practica- al objeto del derecho como objeto de la ciencia juridica.

Las variaciones del positivismo kelseniano

Kelsen constituye uno de los mas caracterizados y perfilados representantes del
positivismo juridico, es decir, en su vision el derecho es s6lo una elaboracion humana, y asi
debe ser entendido el término “positivo” (del término latino utilizado para las leyes). Kelsen
mismo toma como exigencia para su “Teoria Pura del Derecho”, que esta constituye un
“positivismo juridico consecuente” (Kelsen 1934, 127). Y también destaca que caracterizar a
de la “Teoria Pura del Derecho” como iuspositivista no es suficiente. Esto se muestra
mayormente en los significados erroneos y los malentendidos con los que se ha encontrado
la “Teoria Pura del Derecho”. Para solo nombrar tres de las prominentes desinterpretaciones
en las que se ha incurrido entendiéndola como una variedad del positivismo cabe hacer
referencia a la que la ve como una teoria de la legalizacion de la fuerza, que en ultima
instancia pone a la fuerza por sobre la moral, como un formalismo légico que escapa a la
realidad reduciendo al derecho a su forma por lo que solo trabaja con estereotipos vacios vy,
por ultimo, como consecuencia de una jurisprudencia conceptual constructiva, que entiende
a la produccion del derecho como idea pura que recorta la realidad sociopolitica a través de
una construccion inductiva primero y con una operacion logico-deductiva después.

El positivismo juridico, como contradictor de la teoria del derecho natural, es una
significativa y opuesta variante de las visiones juridicas corrientes. Especialmente se pueden
separar las caracteristicas diferenciales de ambas formas basicas mediante dos preguntas
cualificatorias, esto es, una respecto del contenido del derecho y la moral, y por otro lado la
otra sobre el contenido del ser y del deber. La teoria del derecho natural entiende que la
validez y consecuentemente la existencia del derecho se fundamentan en ultima instancia en
valoraciones con exigencias morales —valores teoldgico-morales, u 6rdenes divinas, o la
razon, o la “naturaleza”-, y el positivismo juridico que solamente podemos conocer y
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reconocer como derecho aquello que es empriricamente palpable y externamente verificable,
de manera tal que la “Teoria Pura del Derecho” no puede ser adjudicada ni a una ni a otra
postura. En esta version alternativa entre teoria del derecho natural y positivismo juridico, la
Teoria Pura del Derecho no tiene lugar, sino que toma un punto medio entre ambos
extremos. Kelsen se opone a ambas posiciones unilaterales, para finalmente elaborar una
nueva posicion cualitativa que puede ser calificada como positivismo juridico normativo. La
“Teoria Pura del Derecho” quiere ser normativismo sin caer en un moralismo juridico —
como lo hace la teoria del derecho natural- (autonomia del derecho frente a la moral) y
quiere a la vez ser positivismo sin caer en iusnaturalismo -como lo hacen en cambio el
positivismo juridico socioldgico, psicologico, empirista o fascista- (autonomia del deber
frente al ser). Y puntualiza: la “Teoria Pura del Derecho” combina normativismo sin
moralismo (juridico), con positivismo sin naturalismo (juridico).

A raiz de esta coincidencia entre normativismo y positivismo en la “Teoria Pura del
Derecho” resulta comprensible porqué Kelsen se opone decididamente al positivismo y es
también un agudo contradictor del legalismo, y consecuentemente a la respuesta que se da a
la pregunta de la validez juridica (;cudl es la orden véalida como norma juridica?), a la par
que aquella referida a la obediencia (;cuales mandatos tengo la obligacion de cumplir?). La
“Teoria Pura del Derecho” se propone como deber el realizar un analisis exacto de las
propiedades y funciones del derecho positivo, y no tiene ningin tipo de respuesta a la
pregunta sobre la obediencia juridica o la legitimidad de las proposiciones juridicas, sino que
considera ajenas a su incumbencia las preguntas sobre una moral (juridica) individual.

Consideracion juridica dinamica

Frente a la estrecha y tradicional forma de produccion de las normas y del
conocimiento juridico, la “Teoria Pura del Derecho” propone una nueva vision sobre el
derecho. Parte de las anteriores consideraciones juridicas estaticas y difunde un examen
juridico dinamico-procedimental.

En primer término abre la teoria de las fuentes del conocimiento juridico que —
superando la alternativa de clasica de la teoria de creacion y aplicacidon- incluye como
normas no solamente a las proposiciones juridicas abstractas como la constitucion, la ley, el
decreto o el estatuto, sino también a aquellas normas concretas e individuales que estdn
junto a las abstractas y generales: el acto administrativo, la decision judicial o el contrato
administrativo publico o privado, que también son componentes validos de la concrecion y
proceso de individualizacion del derecho. Y por otro lado la teoria de produccion de las
normas juridicas no es considerada como una deduccion valorativa material de contenidos
de una norma de rango superior: una norma es valida no necesariamente porque su
contenido coincide con el de una norma superior. La validez es, ante todo una relacion
formal concebida en la estructura del ordenamiento juridico: una norma es valida si y solo si
es incorporada a través de un proceso de creacidon normativo positivo prescripto.

Dificilmente pueda lograrse la propia produccion y eliminacion del fendémeno
normativo —teniendo en cuenta la meta kelseniana de que el derecho debe describir de
manera mayormente objetiva y exacta lo que es- sin esta vision dindmico-procedimental que
resulta como consecuencia de la (auto)obligatoriedad por sobre la “autonormatividad” del
derecho positivo que es autonoma (no autarquica!l).

Teoria de la relatividad juridica
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Las categorias fundamentales del pensamiento juridico, materializadas en la ciencia
juridica tradicional y el derecho, tales como Estado y persona, querer y validez, ilicitud y
causalidad, como conceptos absolutos, esto es, inmodificables, sustanciales y dados, son
desmerecidas dentro de la concepcion kelseniana de critica ideologica y desvinculacion de la
metafisica. Asi como espacio y tiempo, segun la nueva vision de Einstein, son relativas al
orden de magnitudes en el cual estdn dados, también las categorias juridicas resultan ser
relaciones conceptuales que no son independientes del sistema relativo en el cual se emplean
y de acuerdo al cual tienen su existencia y contenido. En lugar de la “dura”, constante y
segura “sustancia”, surge la “blanda” y desde un principio determinante y fragil “relacion”.

Las normas juridicas -sean mandatos o prohibiciones, autorizaciones u obligaciones-
en lo que atafie al “si” y al “como” se corresponden indistintamente y en forma exclusiva
con la denominada “relacién con la proposicion juridica” (Ej: Kelsen 1911, 641, 643, 644).
Lo que no se halla puesto en una proposicion del derecho positivo, consecuentemente no
tiene ninguna significacion juridica (positiva). Kelsen se opone a la perspectiva
comparativa-ontoldgica generalizada segun la cual Estado y persona existen por si mismos,
es decir, son independientes y preexistentes a todas las normas juridicas contingentes, y en
un segundo paso estas ultimas les asignan derechos y obligaciones concretas. Por el
contrario, Kelsen sigue la idea de que ningun fendmeno en su sustancia puede ser extraido
del derecho positivo, sino que por el contrario, toma su peso especifico, su contenido y su
funcién de las relaciones de derecho positivo, siendo por tanto inmanentes y relativos al
orden juridico. Persona-ser, en sentido juridico significa estar-en-relacion. Los actores
juridicos existen por lo tanto solo en relacion: “La persona (...) no es otra cosa que la
personificacion de un plexo de normas que estatuyen el comportamiento humano” (Kelsen
1923, XVID).

El esencialismo juridico se ha servido de esta ciencia juridica ideoldgica y critica. En
propias palabras de Kelsen: “Yo trato de resolver aquel pensamiento juridico solidificado en
el que se cosifican las estructuras normativas, y transformarlo en simples y puras relaciones
de la proposicion juridica” (Kelsen 1920, IV). La teoria de las relaciones juridicas elaborada
por Kelsen puede ser considerada como precursora de que el derecho, a través de la
aplicacion del lenguaje y de la teoria de los sistemas, solo existe en la comunicacion social o
mas brevemente: que todo el derecho es comunicacion.

Asi se aprecia como en Kelsen se distinguen tres especies de conceptos de
relatividad: una variante axiologica (relativismo valorativo), una metodoldgica (la “Teoria
Pura del Derecho” como opuesta al sincretismo metodologico, es decir, con métodos
compatibles con la ciencia juridica) y una fenomenolégica (el fendémeno juridico solo puede
ser reconocido en su relacidon con la proposicion juridica).

Lo que por un lado es Freud, lo es por otro Kelsen

Aun dejando de lado las estrechas objeciones antisemitas de las que fue objeto,
Kelsen desde un principio esperd una fuerte resistencia por parte de la ciencia juridica
establecida. Sin embargo, esto no debe sorprender, debido al ataque fuerte y radical que el
dirigié a través de su “Teoria Pura del Derecho”. Ni agradecimiento ni simpatia merecid
quien iluminé a aquellos que no tenian voluntad de ser ilustrados. Quien con propdsito
iluminista quiere desengafiar, genera también, por sobre todo, decepcion.

Otro judio vienés también se desarrolld en una situacion similar y al mismo tiempo
devino en un destacado modelo explicativo: Sigmund (Sigismund Shlomo) Freud (1856-
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1939) el psicoanalisis que el difundié generd una resistencia como si se tratara de una
ofensa a la humanidad (Freud 1917, 7 y sig.). En el correr de la modernidad, la humanidad
ha sufrido tres ofensas a su naif e ignorante amor propio: En los umbrales del siglo XVI el
hombre debi6 comprender que la Tierra no era el centro del universo, que no era mas que un
planeta entre muchos, que giraba alrededor del Sol (ofensa copernicana o cosmologica); en
el siglo XIX la idea creacionista del Hombre a imagen y semejanza de Dios se vio paralizada
porque el Hombre, rey de la creacion, provenia del mono (ofensa darwiniana o bioldgica);
en el siglo XX el Hombre debio aprender finalmente que se halla mas controlado por el
instinto y el inconsciente que por la razon y la conciencia (ofensa freudiana o psicoldgica).

De igual manera debemos considerar que parte de los opositores actuales a la “Teoria
Pura del Derecho” pretenden explicar la ciencia juridica oponiéndose a todas las ofensas que
se le dirigen. Pues en su obstinacion en recortar derecho y moral (ofensa ética), norma y
hecho (ofensa iusnaturalista) y de explicar la ciencia juridica y la produccion del derecho
(ofensa politico-juridica) Kelsen agravia de muchas maneras la poderosa imagen de la
ciencia juridica al separar a la practica del derecho de las ciencias vecinas quitandole a estas
el poder de su veredicto explicativo, controlador y de dominacion.
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