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CAPITULO SEXTO

EL PROBLEMA DE LA JUSTICIA
Y EL. DERECHO NATURAL

XL. LA CRITICA DE LA JUSTICIA Y EL DERECHO
NATURAL EN KELSEN*6

El positivismo kelseniano esta esencialmente vinculado con su rechazo del
derecho natural y de la justicia, en cuanto temas que serian completamente
ajenos a la ciencia juridica. Si bien en Problemas capitales las referencias a esta
materia eran escasas, ya estaba implicita la actitud fundamental del autor
—su repulsa—, puesto que suscribia un claro monismo juridico conforme al
cual el derecho se reduciria al derecho positivo.

Pronto, sin embargo, la critica al iusnaturalismo se introdujo en la doc-
trina kelseniana de forma tematica, incluyéndose en publicaciones dedica-
das a diversos problemas de teoria juridica®® o haciéndola objeto de tra-
bajos monograficos. Los primeros articulos especificos sobre este asunto se
remontan a los afios 1927 y 1928.*7 El escrito mas extenso de esa primera

165 Sobre esta materia véase Moor, J-, “Reine Rechtslehre, Naturrecht und Rechtspos-
itivismus”, Geselleschafl, Staat und Recht. Untersuchungen zur Reinen Rechislehre, cit., pp. 58-105;
Englis, Karel, “Hans Kelsens Lehre von der Gerechtigkeit. Ein Beitrag zur Theorie der ge-
sellschaftordnungen”, Archiv fiir Rechts- uns Sozialphilosophie, 47, 1961, pp. 301-332; Utz, A. I,
“Die Gerechtigkeit, der Priifstein naturrechtlichen Denkens. Zur neuesten Naturrechtscritik
von Hans Kelsen”, Die Neue Ordnung, 15, 1961, pp. 187-194; Lalaguna, Enrique, “La posiciéon
de Kelsen en el renacimiento del derecho natural”, fus Canonicum, 2, 1962, pp. 585-594;
Azpurua Ayala, R., El derecho natural y la idea de justicia en la obra de Hans Kelsen, Caracas, 1964;
Quintana, Fernando, “El problema de la justicia en Kelsen”, Revista de Ciencias Sociales, 6,
1974, pp. 93-139.

56 Ya desde su articulo Zur Lehre vom iffentlichen Rechtsgeschaft, cit., en 1913.

47 Kelsen, H., “Die Idee des Naturrechtes”, Zeitschrifi fiir iffentliches Recht, 7 (1927-1928),
pp- 221-250; y “Naturrecht und positives Recht. Eine Untersuchungen ihres gegenseitigen
Verhiltnisses”, Internationale Zeitschrift fiir Theorie des Rechts, 2, 1927-1928, pp. 71-94. Del pri-
mero existe traduccion castellana: “La idea del derecho natural”; en el volumen del mismo
nombre, Losada, Buenos Aires, 1946, pp. 13-52; y estd incluido en Klecatsky, H., et al., cit., I,
pp. 245-280.
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época acerca de este problema es Die philosophischen Grundlagen der Naturrechts-
lehre und des Rechtspositivismus (Los fundamentos filosoficos de la doctrina del
derecho natural y del positivismo juridico) (1928).* La preocupacién de
Kelsen por este tema continuara, de manera casi ininterrumpida, hasta el
fin de su vida. De entre sus multiples trabajos en este campo*®’ nos parece
que los siguientes son especialmente dignos de destacar: The Metamorphoses
of the Idea of Justice (Lias metamorfosis de la idea de justicia) (1947);*"° The Na-
tural Law Doctrine before the Tribunal of Science (La doctrina del derecho natural
ante el tribunal de la ciencia) (1949);*"" Was ist Gerechtigkert? (;Qué es justicia?)
(1953);77% 1a coleccion de ensayos en inglés también titulada What is Fustice?
(¢Qué es justicia?) (1957),*”% Justice et Droit Naturel (1959),** incluido luego
como apéndice de la segunda edicién alemana de Teoria pura, con el nombre
de Das Problem der Gerechtigkeit (E1 problema de la justicia) (1960), y su altimo
escrito de cierta extension sobre estos temas: Die Grundlage der Naturrechstle-
hre (E1 fundamento de la doctrina del derecho natural) (1963),"5 centrado
en la tesis de que el derecho natural ha de tener, necesariamente, un fun-
damento teolégico. En nuestra exposicién seguiremos, en lineas generales,
el contenido del apéndice sobre el problema de la justicia que figura en la
ultima edicién de la Zeoria pura. Nos atendremos a la traduccion castellana
—Justicia y derecho natural—""° hecha sobre la base de la versién francesa de
1959. Las variaciones con respecto a la ediciéon alemana del afo siguiente
son de escasa monta. Por dos razones hemos elegido esta sintesis como pau-
ta de nuestra exposiciéon: porque, por voluntad de Kelsen, se incluyé como

08 i
9 La enumeracién de los principales en Métall, R. A., Hans Kelsen. Vida y obra, cit., pp.
114y 115. Kelsen escribi6 trabajos especializados sobre las doctrinas de Platon, Aristoteles,
la sagrada Escritura y el te6logo protestante Emil Brunner.

Y10 Iterpretations of Modern Legal Philosophies. Essays in Honor of Roscoe Pound, Nueva York,
Oxford University Press, 1947, pp. 390-418.

YL The Western Political Quarterly, 2, 1949, pp. 481-513, Hay version castellana en “¢Qué es
Justicia?”, pp. 64-112.

472 Viena, F. Deuticke, 1953.

473 Se subtitula Justice, Law and Politics in the Mirror of Science. Collected Essaps, Berkeley-Los
Angeles, University of California Press, 1957 (trad. ;Qué es justicia?, cit.).

7 Cit,

75 Cit. Es el texto de una ponencia presentada por Kelsen en un coloquio con iusnatu-
ralistas que tuvo lugar en Salzburgo en 1962. Un resumen, que recoge la exposicion oral de
aquella ocasion, se encontrara en fus Canonicum, 2, 1962, pp. 577-584, bajo el titulo “Bases
de la teoria del derecho natural”.

76 Cit. Para referirnos a esta traduccién usaremos la abreviatura JDN. Indicaremos, ade-
mas de las paginas, el nimero del paragrafo para facilitar la bisqueda del pasaje en otras
ediciones.
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apéndice de su obra principal —7eoria pura del derecho—, al hilo de la cual
hemos estructurado todo el presente trabajo, y debido a que corresponde al
ultimo tratamiento completo de esta problematica dentro de la bibliografia
kelseniana.

Hans Kelsen es, tal vez, el mas decidido y perseverante adversario del
derecho natural en nuestro siglo. Demostr6 un afan constante por criticarlo
a fondo, con el animo siempre renovado de desterrarlo del quehacer cienti-
fico de los juristas. Siempre estim6 esta parte de su labor como intimamente
unida a la construccién positiva de su teoria juridica,"”” como lo manifiesta
el hecho de que en sus obras de ciencia del derecho haga constantes refe-
rencias al derecho natural y a la justicia, y de que en sus escritos sobre estas
cuestiones aluda con frecuencia a las conclusiones de su Zeoria pura.

En las primeras ediciones de la Zeoria pura el autor trataba de la justi-
cia y el derecho natural en el cuerpo del libro.*”® En 1960, fuera de que lo
toca varias veces a lo largo de los diversos capitulos,*’® le consagra el exten-
so apéndice mencionado. Gabria preguntarse cual es el significado de este
cambio sistematico. Pensamos que no reviste particular relevancia: la vin-
culacion entre el positivismo puro y la critica del iusnaturalismo permanece
intacta. Quiza la misma amplitud con que en esta ocasion nuestro autor ha
querido desarrollar esta tematica le haya inducido a trasladarla a un anexo.
Por lo demas, puede que influya el deseo de resaltar la diversidad de nive-
les epistemologicos que media entre su quehacer como artifice de la Zeoria
pura —situado en los dominios de la ciencia del derecho en sentido estric-
to—, y su tarea de critico del derecho natural —encuadrada, conforme a su
opinion, en el terreno de la filosofia juridica—* En Fusticia y derecho natural
Kelsen declara, sin embargo, que su labor de critica pretende ser cientifica:
en efecto, su filosofia juridica es netamente negativa, ya que en nombre de
la ciencia rechaza un conocimiento racional de objetos no captables por las
ciencias positivas.

En todos sus trabajos sobre la doctrina del derecho natural se encuen-
tran las mismas ideas de fondo, aunque formuladas de muchos modos di-
versos y apoyadas en una amplia variedad de argumentaciones. Lo central
de su pensamiento a este respecto es una combativa negacion, consecuencia
inmediata de la “pureza”: el derecho natural no es derecho. No obstante,

7 Métall, R. A., Hans Kelsen. Vida y Obra, cit., pp. 73y 114 ss.

178 TP (ed. fr.), pp, 55-69, y 101-112; TP (la. ed. al.), nn. 8-11, pp. 37-51.

179 TP (2a. ed. al.), nn. 10-13, pp. 76-82; n. 34 i y j, pp. 228-232, ademés de otras muchas
alusiones mas circunstanciales.

B0 Owesi-ce que la philosophie du droit?, cil.
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como labor previa e indispensable, Kelsen examina con detalle las doctrinas
iusnaturalistas, y de este estudio pueden extraerse interesantes conclusiones
en torno a lo que podria llamarse la idea kelseniana del derecho natural.
Este capitulo de nuestro trabajo procurara, sobre todo, avanzar algo en esa
direccion, que, a nuestro juicio, permite sacar valiosas ensefianzas.

De acuerdo con la sistematica de Justicia y derecho natural, dividiremos
nuestra exposicion en dos partes. En la primera analizaremos la critica kel-
seniana de la justicia, procurando mostrar la peculiar nocién que nuestro
autor maneja ¢ intentando una valoraciéon de sus desarrollos acerca de las
“normas de justicia”. La segunda parte estara destinada al derecho natu-
ral, y se subdividird en dos apartados: uno sobre el concepto de derecho
natural en Kelsen, y otro que resumird las razones de su rechazo del ius-
naturalismo. Conviene advertir que, en la obra del autor, las expresiones
“Justicia” y “derecho natural” vienen a ser casi sinénimas, como quedara de
manifiesto una vez que se conozca como las interpreta. Sin embargo, puede
decirse que la doctrina del derecho natural, para Kelsen, aparece como una
de las teorias que propugnan la existencia de normas absolutas de justicia:
seria aquella que hace derivar dichas normas a partir de la naturaleza.*"!
Pero indudablemente siempre la considera como la mas importante de esas
teorias, y por ello el derecho natural aparece también a menudo en la sec-
cion concerniente a la justicia. De ahi que la division hecha por el autor no
corresponde tanto a una diversidad en la materia tratada, sino mas bien
a una doble via critica que recorre el jurista vienés: por un lado, pretende
mostrar la vaciedad de las formulaciones en que se expresan las “normas
de justicia”, y por otro, impugna las bases de la doctrina del derecho natu-
ral, comparandolas con las de la Teoria pura. Como es obvio, ambas vias son
convergentes en cuanto le llevan a desechar, como no juridico, todo aquello
que no cabe en los estrictos moldes del tuspositivismo.

XLI. LA JUSTICIA*®?

L. La concepcion kelseniana de la justicia

La justicia es una propiedad que puede aplicarse a objetos diversos y, en pri-
mer lugar, a los seres humanos. Se dice asi de un hombre, en particular de un
legislador o de un juez, que es justo o injusto. En este sentido, la justicia se
manifiesta como una virtud humana. La virtud de la justicia, como toda vir-

8L DN, n. 30, pp. 102y 103.
82 Ibidem, A. “Las Normas de Justicia”, nn. 1-27, pp. 29-98.
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tud, constituye una categoria de caracter moral y bajo este aspecto pertenece,

pues, al campo de la ética.*®?

Asi comienza la primera parte de Fusticia y derecho natural. Como se ve,
Kelsen considera a la justicia, ante todo, como virtud, con lo que modifica
su enfoque anterior, que la veia primariamente como cualidad de un orden
social que regula las relaciones mutuas entre los hombres, y s6lo secunda-
riamente como virtud.”™ Sin embargo, esta modificacién no conlleva nin-
guna transformacién en la nocién de justicia que utiliza el autor. En efecto,
inmediatamente después describe lo que llama la “norma de justicia”, y
se centra, de alli en adelante, en una perspectiva netamente normativista,
hasta el punto de que el titulo de toda la primera seccién es, precisamente,
“Las normas de justicia”.

Observemos como pasa de la virtud a la norma, mostrandonos que,
incluso en cuanto virtud, la justicia seria primordialmente adecuacién a la
norma:

Ahora bien, la cualidad o virtud de la justicia que se atribuye a un hombre es
algo que se manifiesta en su comportamiento, concretamente en su compor-
tamiento con respecto a los demas hombres, es decir, en su comportamiento
social. Este comportamiento social del hombre sera justo cuando sea con-
forme a una norma que lo prescribe; es decir, que lo instaura como deber.
Sera injusto, en cambio, cuando sea contrario a una norma que prescribe
un determinado comportamiento que, a causa de ello, ha adquirido valor de
justicia. La justicia de un hombre es la justicia de su comportamiento social.
Y la justicia de su comportamiento social consiste en que es conforme a una
norma que constituye el valor de justicia. Esta norma puede ser, pues, de-
nominada norma de justicia. Dado que las normas de la moral son normas
sociales, es decir, normas que regulan el comportamiento de determinados
hombres con respecto a otros, resulta que la norma de justicia es una norma
moral; en consecuencia, también desde este punto de vista la nocion de justi-

cia pertenece igualmente al campo de la moral.*8

Dentro de la moral, concebida de modo esencialmente social, Kelsen
acota el sector de la justicia en razon de referirse al trato con respecto a los
demas. Lo aclara con un ejemplo: la norma “nadie debe darse muerte a si

3 Ibidem, n. 1, p. 29.

Y Qué es justicia?, cit., pp. 35y 36. Sobre la justicia como virtud se consultard con provecho
la excelente obra de Pieper, Josef, Las virtudes fundamentales, Madrid, Rialp, 1976, pp. 83 vy ss.

85 IDN, n. 1, pp. 29y 30.
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mismo” puede ser norma de una moral, que prohibe semejante conducta a
causa de sus efectos perniciosos sobre la sociedad, mas no podria ser norma
de justicia, porque no mira al trato que ha de darse a otro. En cambio, cas-
tigar o no la tentativa de suicidio si que es un problema de justicia, ya que
esta en juego un determinado tratamiento que debe aplicarse a los hombres.
Por tanto, para Kelsen, toda norma moral que regule un comportamiento
humano que se refiere a otro ser humano constituiria una norma de justicia.
Basta la nota de alteridad para que, en su opinién, estemos ante un proble-
ma de justicia. Toda alusién al derecho como objeto de la justicia brilla aqui
por su mas completa ausencia.

Enseguida se refiere a la justicia como norma vy criterio de la realidad.
Como toda norma, la justicia aparece como patrén valorativo de lo real, o
sea, del comportamiento humano calificado como justo o injusto. Kelsen
mantiene fielmente su rigida incomunicacién entre realidad y valor. Una
accion, por ende, no seria justa o injusta en si misma sino en relaciéon con
una norma de justicia con la que se confronta. La realidad es asi valorada por
la norma, de modo positivo o negativo.

Lo expuesto hasta ahora no plantea especiales problemas para el juris-
ta de Viena. Se trata simplemente de la existencia de normas morales de
un determinado tipo, entendidas como parte de un sistema social diverso y
completamente separado del orden juridico.*®® El problema surge cuando se
pretende que esas normas morales de justicia sirvan como criterio de valo-
racion, ya no de las conductas humanas, sino también de las normas de un
orden juridico positivo. De esta manera, se podria juzgar al derecho positivo
como justo o injusto, bueno o malo, lo cual implicaria la posibilidad de va-
lorar una norma por medio de otra norma.

Supone esto —explica el autor— que ambas, la norma de justicia y la norma
de derecho positivo, son consideradas simultaneamente como validas, cosa
que resulta imposible cuando las normas son contradictorias. En este supues-
to, s6lo una de las dos puede ser considerada valida. Asi tenemos: frente a una
norma de justicia que se supone valida, una norma de derecho positivo que la
contradiga no puede ser considerada valida; o en caso contrario: frente a una
norma de derecho positivo que se supone valida, una norma de justicia que
la contradiga no puede ser considerada valida.*®’

Aunque esta formulacion no se avenga con las aGltimas posiciones de
Kelsen en el tema de la aplicaciéon del principio de contradiceién a las nor-

86 TP (2a. ed. al), n. 9.
7 IDN, n. 3, pp. 31y 32.
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mas, pensamos que incluso en este postrer contexto, el nacleo de la argu-
mentaciéon continta siendo valido dentro de la Teoria pura: en el fondo, es
una afirmacion de rigurosa separacion entre derecho y moral. Por eso desde
un enfoque iusnaturalista no podra haber normas validas de derecho positi-
vo que se opongan al derecho natural. Tales normas serian invalidas y, por
tanto, inexistentes como normas. Mas aun:

Sila norma de derecho positivo no es valida sino en la medida en que corres-
ponde a la norma de justicia, se deriva de aqui que el elemento valido de la
norma de derecho positivo no es otro sino la norma de justicia... Ello viene
a significar que, en esta teoria, sélo se supone validez al derecho natural, es
decir, a la norma de justicia y no al derecho positivo en cuanto tal.*®

En consecuencia, nuestro autor no admite un dualismo entre el dere-
cho natural y el derecho positivo que los considere como dos 6rdenes nor-
mativos simultaneamente validos. Para él, ese dualismo debe disolverse en
alguna direccién: o bien hacia un monismo iusnaturalista —que supondria
negar la validez intrinseca del derecho positivo—, o bien, como él lo hace,
hacia un monismo puramente positivista. .o que de ninguna manera po-
dria darse es una valoracién de normas por otras normas, ya que ello seria
absurdo: “;Cémo una norma que constituye un valor (y toda norma valida
constituye un valor), como el valor mismo puede ser valorado?... Un valor
dotado de valor, una norma conforme a la norma es un pleonasmo; un va-
lor extrafio a todo valor, una norma contraria a la norma constituye una
contradiccién interna”. *

Llegamos asi a lo que, para Kelsen, constituye la clave de la distincion
entre iusnaturalismo y positivismo juridico: “La validez del derecho positivo es
independiente de su relacion con una norma de justicia: esta afirmaciéon constituye
la diferencia esencial entre la teoria del derecho natural y el positivismo
juridico”.*" Caracterizando al positivismo, insiste en distinguir y separar
el valor juridico de las normas —o sea, su validez, tal como se concibe en
la Zeoria pura—, y su valor de justicia, que, como no afectaria a la validez
de la norma, se atribuye directamente no a la norma misma, sino al acto que
la crea. Por consiguiente, al sostener que una norma de derecho positivo
es injusta, se querria decir que el acto que la produjo se valora, conforme
a determinada norma de justicia, como injusto, pero ello careceria de re-
percusiones juridicas.

88 Ihidem, n. 3, p. 32.
189" Ibidem, n. 3, pp. 32y 33.
490 Ibidem, n. 4, p- 33. Las cursivas son nuestras.
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Como se puede apreciar, en la concepcion del creador de la Teoria pura,
la norma de justicia —si se aceptase como valida— no seria un mero ideal
o idea del derecho, al margen de los cuales el derecho positivo podria seguir
siendo considerado como derecho. Por el contrario, la norma de justicia
aparece como auténtica norma juridica, superior al derecho positivo, y de
la que dependeria el valor de toda norma positiva.

A continuacién afirma el caracter necesariamente general inherente a
toda norma de justicia. “Una norma es general cuando su validez (es decir,
la obligacion de seguirla y aplicarla) no se da solamente, como en la norma
individual, para un tnico caso, sino para un nimero a priori indefinido de
casos iguales”.*! En este aspecto —senala Kelsen— se parece al concepto
abstracto, pero inmediatamente recuerda su distinciéon entre este tltimo,
como funcién del conocimiento, y la norma, en cuanto funciéon de nuestro
deseo o voluntad. Por eso no cabria deducir una norma a partir de un con-
cepto: implicaria el transito indebido entre lo que es y lo que debe ser.

De las normas generales de justicia —usando el plural del que, con-
forme a su relativismo, nuestro autor gusta sobremanera— se deducirian
normas individuales, en virtud de lo que llama el “silogismo normativo”.
Su premisa mayor enuncia la norma general, mientras que en la premisa
menor se contiene el supuesto factico correspondiente, y en la conclusion la
respectiva norma individual. Por ejemplo: “si todos los hombres deben decir
la verdad, y yo soy hombre, luego yo debo decir la verdad”.*?

Reitera su concepcién de la norma fundamental, que habria de existir
en todo sistema normativo, y, por tanto, también en las normas de justicia.
La norma de justicia siempre deberia encontrar su fundamento de validez
en otra norma superior, no en la realidad, y como este proceso de justifica-
ci6n normativa ha de tener un fin, se llega a la correspondiente Grundnorm.
Y termina esta parte de su exposicion con las siguientes palabras:

La justicia es asi, en Gltima instancia, la propiedad de una norma suprema
que no puede ser a su vez deducida, es decir, que no puede ser legitimada
por nada diferente de ella misma y que se presupone objetivamente valida,
una norma, pues, que prescribe un determinado trato que los hombres deben
aplicar a los demas y que constituye de este modo un valor especifico, el valor

de justicia.**®

O Ihidem, n. 5, p. 37.

Y2 Allgemeine Theorie der Normen, cil., pp. 203 y ss, donde se reformula esta doctrina en ar-
monia con sus ultimos desarrollos sobre derecho y logica: resalta que no hay deduccion entre
norma general e individual. Pero si una fundamentacién de validez que puede ser expresada
en un silogismo tedrico, no normativo.

493 JDN, n. 7, pp. 40 y 41.
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Antes de pasar adelante, conviene hacerse cargo de las peculiaridades
de la precedente definiciéon de la justicia. El método mas sencillo para ello
consiste en compararla con la clasica definicion: virtud que inclina a la vo-
luntad a dar a cada uno lo suyo, esto es, su derecho. De entrada, se nota que
el enfoque kelseniano se aparta de la consideracion de la virtud, que atien-
de a la real existencia de un habito humano, centrandose exclusivamente
en la norma. Ademas, la justicia kelseniana se desconecta enteramente del
concepto de “lo suyo”, es decir, del objeto que especifica a la justicia como
virtud. Es muy légico, por tanto, que el campo regido por las “normas de
justicia” se extienda —en la exposicion de nuestro autor— a todo aquello
que podria denominarse “moral social”, sin que sea posible distinguir, por
ejemplo, entre obligaciones de justicia y otro tipo de obligaciones sociales,
como las de caridad.

Por otra parte, la nocion manejada por el autor esta condicionada en
forma muy inmediata por todos y cada uno de los presupuestos que le han
servido para la construccion de su Zeoria pura. En primer lugar, es patente
su aplicacion del principio de separacion Sein-Sollen: la justicia se relega al
ambito del Sollen, y se niega una conexion con el Sein que pudiera llevar a
concebir acciones injustas en si, o a captar exigencias de justicia derivadas
de la misma realidad social. A la vez, se traslada la teoria de la Grundnorm al
campo de las normas de justicia, lo que en definitiva constituye también una
aplicacion de la separacion entre el ser y el deber ser que impide fundar una
norma en la realidad. El positivismo, y su corolario relativista, cumplen asi-
mismo una destacada funcién a la hora de intentar una simple descripcion
empirica de “las normas de justicia” que de hecho regulan la convivencia
humana, y una cabal desvinculacién de éstas con respecto a todo cuanto
excede una percepcion a través de los sentidos: la naturaleza humana, los
fines naturales del hombre, etcétera.

En fin, para darse cuenta del alcance del concepto que nos presenta el
autor, no es menos decisivo percatarse del “deductivismo” que le induce a
conceptualizar la moral como un elenco o catalogo de preceptos que se apli-
carian en cada caso mediante simple razonamiento silogistico. Como he-
mos visto al tratar del tipo “estatico” de sistemas normativos, Kelsen piensa
que también las relaciones entre las normas morales serian reconducibles
a esquemas de inferencia deductiva, sin perjuicio de que se acuda a una
voluntad positiva que implanta las normas y de que, en Gltimo término,
haya necesidad de presuponer una norma basica de cada orden moral. No
obstante, a la luz de su obra péstuma Zeoria general de las normas, en la que
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sostiene que el principio de inferencia es inaplicable a las normas,** este
deductivismo no corresponderia a la vision kelseniana de la moral, sino que
habria de atribuirse s6lo a las doctrinas morales que el autor pretende cri-
ticar. En todo caso, este elemento pertenece, indudablemente, al concepto
kelseniano de la justicia y del derecho natural.

De este modo, estan ya puestas las bases sobre las cuales Kelsen desen-
volvera su critica disolvente de la justicia. El valor de todo su esfuerzo, como
es evidente, depende de la solidez de tales presupuestos.

2. El contenido de las dersas normas de justicia

Para el establecimiento de normas fundamentales validas se presupone, en
efecto, una pluralidad de normas de justicia diferentes y contradictorias. Un
examen cientifico del problema de la justicia debe partir de estas normas
fundamentales, es decir, de las representaciones y de los conceptos que los
hombres han dado efectivamente, tanto en el presente como en el pasado,
de eso que denominan “justo”, de eso que califican de justicia. Su objetivo
es analizar las diversas normas que los hombres, juzgando una cosa “justa”,
presuponen validas, debiendo hacer este analisis de manera objetiva, es de-
cir, sin realizar juicios de valor, sin presuponer ya como valida una de esas
normas.*”

Por ello, la ciencia debe limitarse, en opinion de Kelsen, a describir las
normas de justicia ficticamente dadas, sin pronunciarse sobre lo que es jus-
to, renunciando a prescribir el trato que ha de darse a los hombres.

Junto a esa descripcion, Kelsen también asigna a la ciencia el cometido
de intentar encontrar en las diferentes normas de justicia un elemento co-
mun, para llegar asi a un concepto general de justicia. De entrada anuncia
el resultado de su investigacion: ese concepto general “...serd el concepto de
una norma esencialmente general que prescribe que en unas circunstancias
dadas debe ser aplicado a los hombres un determinado trato sin afirmar
nada en absoluto sobre las modalidades de dicho trato: sera, pues, a este
respecto algo completamente vacio”.*

El resto de la primera parte del ensayo analiza con cierto detenimiento
las que, a juicio del autor, son las principales normas de justicia. El elenco
propuesto por Kelsen se atiene, en general, al elaborado por Chaim Perel-

Y Cfy. Allgemeine Theorie der Normen, cit., pp. 185-191.
495 IDN, n. 8, p. 259.
49 Jdem, n. 8, pp. 259 y 260.
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man en su obra De la justice,'”” si bien las conclusiones en las que desembo-
can ambos autores son opuestas, ya que Perelman piensa que existe una
nociéon comun de justicia cuyo contenido seria, ante todo, la igualdad.

Las normas de justicia se dividen en dos clases: las de tipo metafisico y
las de tipo racional. Las primeras se caracterizan por su origen, en cuanto
se presentan como emanadas de una instancia trascendente, y por su con-
tenido, en la medida en que no pueden ser comprendidas por la razén hu-
mana. Presuponen, por ende, una creencia tanto en la existencia de dicha
instancia trascendente como en la justicia que ellas contienen. Las normas
de justicia de tipo racional, en cambio, no postularian ninguna creencia,
sino que pueden presentarse como establecidas por actos humanos empiri-
cos y susceptibles de comprension racional. Sin embargo, por lo que atafie
a su origen, ellas pueden también concebirse como provenientes de una
instancia trascendente.

En primer término analiza las normas de caracter racional, entre las
que incluye la norma de dar a cada uno lo suyo (suum cuique); la regla que
manda no hacer a los demas lo que no se quiera que ellos le hagan a uno;
el imperativo categérico kantiano; el principio “haz el bien y evita el mal”;
la justicia de la costumbre; el justo medio (mesotes) aristotélico; el principio
de retribucién; la norma que ordena dar a cada cual segin su trabajo, es
decir, el salario justo, lo mismo que la que prescribe pagar el justo precio;
el principio comunista de la justicia: de cada cual segun su capacidad, a
cada cual segin sus necesidades; la justicia de la caridad; el principio de
justicia de la total inversion de lo terrenal; el ideal de justicia de la libertad;
la justicia de la democracia; y el principio de justicia de la igualdad, segiin
el cual a todos los hombres debe aplicarse igual trato. Entre las normas de
justicia de indole metafisico se estudian la justicia en la idea platonica del
bien absoluto y la justicia del amor de Dios en el Evangelio.

La sola lectura del anterior elenco permite darse cuenta de la variedad
de normas y principios que nuestro autor encuadra dentro de su concepto
genérico de “norma de justicia”. Ello no resulta demasiado sorprendente
sl se tiene presente ese concepto, tal como hemos procurado describirlo
antes. Se advierte una concepcién de la justicia que tiende a verla como
equivalente al conjunto de la moralidad que se refiere al trato respecto a
otras personas, es decir, como sinénimo de moral social.

La exposicion detallada del andlisis kelseniano seria una tarea muy ex-
tensa. Por otra parte, una valoracion critica de sus conclusiones nos obliga-
ria a penetrar en muchos campos, a menudo bastante distantes del saber

497 Bruselas, 1945. La cita varias veces Kelsen en JDN, en notas a pie de pagina.
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juridico: desde la teologia y la filosofia hasta la ciencia politica, debiendo
recorrer una buena parte de la historia del pensamiento occidental, de los
griegos al marxismo. A pesar de que un estudio detenido de esta parte de
Justicia y derecho natural tendria indudable interés, sobre todo en cuanto per-
mite conocer el caracteristico enfoque de nuestro autor cuando se enfrenta
con doctrinas y teorias distintas de la suya —enfoque que con frecuencia
resulta aprioristico y atento casi tnicamente a aquellos puntos que, desco-
nectados del conjunto, se prestan a una critica facil—,"® nos parece mas
oportuno prescindir de un esfuerzo critico, cuyos frutos se nos antojan muy
escasos. Nos limitaremos a examinar aquellas partes de la obra que nos pa-
recen mas directamente relacionadas con el clasico concepto de justicia que

198 Véase, como botén de muestra, el n. 21, “El principio de justicia de la total inversion de
lo terrenal”. Alli analiza las ensefianzas de Jesucristo acerca de la relacion entre las situacio-
nes terrenales, de éxito o fracaso, y la situacion definitiva cuando haya tenido lugar el juicio
de Dios. Su enfoque trasunta claramente la mentalidad racionalista de Kelsen, que no logra
penetrar en el auténtico significado de las palabras de la Sagrada Escritura, y encuentra en
ella, por tanto, multiples contradicciones. Sobre la base de las ensenanzas aludidas, extrapola
un principio de total inversién de lo terreno, interpretado en clave gnostico-maniquea, o sea,
en términos de triunfo de los eones del bien o del mal. Estima que tal principio se concilia
dificilmente con la caridad, y que no es mas que la expresion del resentimiento de los no favo-
recidos por el destino. Pero quien lea los textos de la Biblia citados por el autor, y en particular
los Evangelios, en su conjunto, con una actitud diversa, descubrira que nada hay mas ajeno
al espiritu cristiano que este supuesto resentimiento; que el Reino de los Cielos ya se incoa en
este mundo, al cual debe transformar, haciendo felices, incluso aqui, a quienes lo acojan; y
que la justicia divina se anuda con su misericordia, de acuerdo con la voluntad salvifica uni-
versal de Dios. En ocasiones, Kelsen no tiene en cuenta el contexto de una manera demasiado
patente. Por ejemplo, comentando el pasaje de la Etica a Nicémaco de Aristoteles (1133b), en el
que se expresa que el comportamiento justo es un medio entre cometer y sufrir una injusticia,
observa que: “La férmula que afirma «la virtud es el punto medio entre dos vicios» no tiene
sentido aqui ni siquiera como metafora: la injusticia que se comete y la injusticia que se sufre
no son dos vicios o dos males, sino una sola y misma injusticia que uno comete y otro, en
consecuencia, sufre por: la accién del primero” (JDN, n. 15, p. 57). Realmente sorprende que
no haga ver lo que Aristoteles, en el lugar citado, expresa inmediatamente antes: “...1a justicia
consiste en un medio: no segun el modo de las demas virtudes antedichas...”, texto comentado
por Santo Tomas en el sentido de que la justicia precisamente no se establece como medio
entre dos malitias o vicios, puesto que el sufrir una injusticia no es un vicio, sino una pena o mal
que se sufre. Como indica el Aquinate (¢fr. Suma Teoldgica, 11-11, q. 58, a. 10), esta peculiaridad
de la justicia halla cumplida explicacion en el hecho de que el medio en ella no es un medium
rationts que se dé en el mismo sujeto en cuanto conoce practicamente lo que debe obrar con
rectitud, sino que es un medwm ret, o sea, un medio que consiste en la misma cosa justa, por
oposicién a dos extremos reales desordenados: el tener mas de lo que en justicia se debe
—por haberse inferido una injusticia al préjimo— y el tener menos de cuanto corresponde,
por haber padecido una injusticia ajena. No se trata, por lo tanto, de dos vicios ni tampoco de
una sola y misma injusticia que uno realiza y otro padece, sino de dos situaciones exteriores
reales que obedecen a dos injusticias contrapuestas.
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es patrimonio comun de la cultura occidental: la virtud de dar a cada uno
su derecho.

Kelsen da comienzo a su analisis precisamente con lo que denomina
la tormula del suum cuique. Reproducimos integramente su critica, que es el
paradigma de casi todas las demas que le seguiran:

La férmula de justicia mas corrientemente empleada es la célebre del suum
cuique, norma que prescribe dar a cada uno lo que le corresponde, es decir lo
que se le debe, aquello que puede pretender, aquello a lo que tiene derecho.
Resulta facil descubrir cual es la cuestion decisiva para la aplicacion de esta
norma: qué sea “lo suyo”, lo que le es debido, ese derecho, es algo que no vie-
ne resuelto por esta norma. Dado que lo debido a cada uno es precisamente
lo que se le debe dar, la formula del suum cuique resulta no ser sino una vana
tautologia: debe darse a cada uno lo que se le debe dar. La aplicacion de esta
norma de justicia presupone la validez de un orden normativo que define lo
que para cada uno es “lo suyo”, es decir, lo que le es debido, aquello a lo que
tiene derecho en cuanto que, de acuerdo con este orden, otros tienen respecto
de ¢l un deber correspondiente. Ahora bien, esto significa que todo orden de
este tipo, y en particular todo orden juridico positivo, cualesquicra que sean
los deberes y los derechos que establezca, puede ser justificado, considerado
como justo por la norma del suum cuique. En esta funcioén conservadora reside
precisamente su significacion historica. El valor de justicia que esta norma
constituye es idéntico al valor o a los valores que estan constituidos por el
orden, sobre todo por el orden juridico, que se presupone cuando se aplican

estos valores.*?

El pasaje transcrito contiene tres tipicas objeciones kelsenianas: la va-
cuidad de la férmula, en cuanto ella no determinaria qué es lo suyo; su
caracter tautologico, puesto que equivaldria a ordenar que debe darse lo
que debe darse, y la acusaciéon de conservadurismo. Examinémoslas breve-
mente.

Cuando Kelsen sostiene que el suum cuique es vacio, no se refiere sim-
plemente al hecho de que, como todo concepto universal, es abstracto, lo
cual es obvio. Para entender ¢l sentido de la objecién, es preciso recor-
dar la nociéon comun de justicia que el autor utiliza. De acuerdo con ella,
pretende que la férmula funcione como una norma general fundamental,
de la cual se deduzcan los comportamientos adecuados al modo como se
despliega la geometria a partir de sus axiomas, postulados y definiciones.
Evidentemente, esta funciéon no puede cumplirla el suum cuigue, que no es
una suerte de a priori racional que sirve para determinar, por silogismos de-

199 DN, n. 10, pp. 43 y 44.
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mostrativos, qué es lo suyo en cada caso concreto. De lo cual se concluye,
una vez mas, que la auténtica justicia no puede ser aquello que el jurista
vienés imagina. Ademas, este reproche de vacio es enteramente logico si se
arranca de un positivismo como el kelseniano. Cuando se ha negado por
principio todo lo suprapositivo en el terreno normativo, toda norma que
pretenda situarse mas alla del orden positivo no podra tener ninguna vali-
dez como tal norma; a lo sumo, constituird una justificaciéon ideoldgica de
tipo conservador o revolucionario.

Segun Kelsen, la férmula de la justicia seria ademas tautologica. Ceda-
mosle la palabra a Hervada, que, refiriéndose justamente al texto que esta-
mos comentando, expresa lo siguiente:

...Kelsen llega a la tautologia por cambiar la férmula y la cambia porque
confunde la virtud con la norma. La férmula no dice —ni equivale a ello—
que debe darse, sino dar; esto es, no designa un imperativo sino un acto.
Y con razén, porque se refiere a una virtud e indica cual es el acto de esa
virtud, no la ley o norma de la que depende la virtud. Toda virtud consiste
en una disposicion de las potencias del sujeto o habito; no es norma (Sollen)
sino hecho (una cualidad) (Sein). Consecuentemente la justicia, siendo una
disposicion de la voluntad, no es una norma (Sollen), sino una cualidad, un
hecho (Sein). ¢Disposicion a qué? Disposicion a actos, en concreto al acto de
dar. Como las virtudes se definen por sus actos, el “dar a cada uno lo suyo”
designa un acto, una accion (dar), no un precepto ni un deber (debe darse). Y es
que en tema de justicia hay que distinguir claramente tres cosas: la virtud, el
precepto y la cosa suya (la cosa justa, el ius o derecho). La virtud de la justicia
es una disposicion habitual de la voluntad; el precepto es la ley o norma; y lo
suyo (el derecho o lo justo) es una cosa (la cosa debida). El “debe darse” no
radica primariamente en la justicia —que es una disposicion del sujeto, es un
hecho—, sino en la cosa justa —en “lo suyo”™— en cuanto que es debido (exi-
gible). Nos encontramos aqui con un caso particular de lo que es general en
la moralidad: la relaciéon entre la virtud y la ley o precepto. Las virtudes son
disposiciones a cumplir con la ley, con lo debido. Si decimos que las virtudes
obligan y hablamos de un deber de justicia, de templanza, de fortaleza, etc.,
no queremos decir con ello —si hablamos con precision— que las virtudes
sean normas o preceptos.’”

En suma, por medio del Sezn del acto justo se realiza efectivamente el So-
llen de la norma, el cual se basa en el Sein de “lo suyo”. El Sollen de la norma
juridica se halla, por tanto, doblemente relacionado con el Sein, en cuanto

S0 Hervada, J., Introduccion critica al derecho natural, cit., pp. 32 y 83. Las cursivas estan en el
original.
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se funda en ¢él, y a él tiende. Esta doble conexion esta expresada en la tradi-
cional formula de la justicia, y nos revela la riqueza del contenido de ésta.

Por supuesto, todo este analisis supone una concepcion diversa de la jus-
ticia —como virtud, no como norma—, que comporta una clara infraccién
de la separacion entre el Sein y el Sollen. Si, en cambio, nos movemos con
categorias kelsenianas, la tautologia parece inevitable, aunque la referencia
al ser que todo deber ser conlleva, se manifiesta en la atribucién de un papel
conservador a esta definicion de la justicia. Esta funciéon de mantencion del
orden social establecido corresponde a un enfoque positivista, segun el cual
lo debido sélo se hallaria determinado por las normas positivas. “Lo suyo”
se muestra en el texto citado como algo extrinsecamente atribuido por esas
normas, y como el simple reflejo de una obligacién que, en la Zeoria pura, a
su vez se reduce a la norma coactiva. Si en “lo suyo” se comprende, ante
todo, aquello que corresponde realmente a cada uno por exigencias que se
sitian mas alla de las leyes positivas, entonces cae por tierra esa supuesta
funcién conservadora que sélo tiene sentido si se adoptan las premisas de
nuestro autor.

En su recorrido multifacético, Kelsen examina el principio “haz el bien
y evita el mal”, recogiendo en nota™' el pasaje en el que santo Tomas de
Aquino lo califica de primer precepto de la ley natural, sobre el cual se fun-
dan todos los demas preceptos de dicha ley. Nos interesa recoger la critica
kelseniana, por cuanto se trata del primer principio de toda la ley natural,
una de cuyas partes es el derecho natural, entendido como norma. El ana-
lisis del autor sigue los derroteros habituales a lo largo de todo su ensayo.
Se limita a considerarla una formula vacia que sélo seria aplicable si se pre-
supone un orden normativo dado o por crear. Y agrega: “...pero entonces
resulta posible aplicarla presuponiendo cualquier orden de ese tipo, en la
medida en que no se supone, como Santo Tomas de Aquino, la validez de
un bien absoluto, definido por Dios, y la de un orden divino de justicia”.””

Nuevamente pensamos que Kelsen esperaria de este principio un fun-
clonamiento cuasimatematico, que lo convertiria en el punto de partida de
una cadena de raciocinios que darian lugar a un sistema moral completo.
Bajo este presupuesto, la acusacion que le dirige es completamente legitima.
Pero este modo de entender el bonum faciendum, malum vitandum no tiene nada
que ver con la mente de santo Tomas de Aquino, ni con su genuino signifi-
cado en una concepcion realista de la ley natural. Basta percatarse de que
el Aquinate, en el mismo lugar de su Suma Teoldgica traido a colacién por el

501 JDN, n. 13, p. 54, nt. 19. El texto de Santo Tomas es Suma Teoldgica, 1-11, q. 94, a. 2.
502 TDN, cil.
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autor, a la hora de fijar lo bueno y lo malo, dirige su mirada a la naturaleza
del hombre, tal como ésta se revela en sus inclinaciones naturales. En cuanto
al modo como los demas preceptos de la ley natural se fundan en este primer
principio, explica que “...todo aquello que la razon practica naturalmente
aprehende como bienes humanos, pertenece, como algo que debe hacerse o
evitarse, a los preceptos de la ley natural”.”” Esta aprehension de lo que es
bueno para la naturaleza humana de ninguna manera puede ser entendida
como una mera deduccion logica del principio en examen, como si se trata-
ra de un principio abstracto a priori del cual pudiera derivarse el sistema del
derecho natural, segtn los esquemas del racionalismo. En cambio, un cono-
cimiento integral de la naturaleza humana y de las relaciones esenciales del
hombre —conocimiento en el que predomina la aprehension inmediata o
por via de evidencia— muestra la fundamentaciéon del deber ser de los pre-
ceptos de la ley natural en el ser del hombre. El principio que analizamos con-
tiene el llamado a la accion que procede del bien moral asi conocido, la obli-
gatoriedad de éste, su vocacion a hacerse acto gracias al libre obrar humano.

Desde otra perspectiva, se podria decir que este principio es tan poco
vacio como aquel que constituye la base del entero sistema kelseniano: el
de separacion entre el ser y el deber ser. En efecto, “haz el bien y evita
el mal” es un punto de partida que consagra la fundamentacién del deber
ser —“haz”, “evita”— en el ser, puesto que, de conformidad con la meta-
fisica realista en que se apoya, ¢l bien se convierte con el ser —es el mismo
ser en cuanto apetecible— y el mal con el no ser. Asi como las virtualida-
des del aislamiento Sen-Sollen han sido suficientemente puestas de relieve
en el edificio de la Zeoria pura, basta abrir la Suma Teoldgica, en su segunda
parte dedicada a la moral, para advertir cuan fecundo resulta, incluso en
el plano juridico, basar el deber ser en el ser.

La idea de justicia suele asociarse vulgarmente con la idea de igualdad.
Queremos, por ello, detenernos en la critica de Kelsen a lo que designa
como ‘el principio de justicia de la igualdad”. “Este principio se expresa
en la forma siguiente: a todos los hombres debe aplicarseles igual trato”.>%*
Esta norma exigiria que en el modo de tratar a los hombres no se tenga en
cuenta ninguna posible desigualdad. Pero nuestro autor anade: “Afirmar
que todos los hombres son iguales significa contradecir manifiestamente los
hechos”.”™ De ahi que lo que esta norma prescribiria es no considerar las
desigualdades reales que separan a los hombres.

593 Syma Teoldgica, cit.
S DN, n. 24, p. 79.
505 Tbidem, n. 24, pp. 79 y 80.
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No olvidemos, pues, que los hombres, al igual que las circunstancias externas,
son iguales o desiguales s6lo de manera relativa; es decir, bajo ciertos aspec-
tos, en relacion con determinadas cualidades, como serian, por e¢jemplo, en-
tre los hombres, el sexo, la raza, el color de la piel, etcétera: no lo son de ma-
nera absoluta, bajo cualquier aspecto o en relacion con todas sus cualidades.
Significa esto que cabe prescindir no de todas las diferencias, sino solamente
de algunas de ellas: hay que tener necesariamente en cuenta las diferencias de
edad, sexo, salud mental, etcétera.’’®

Conviene hacer notar que la idea de una naturaleza humana que en
todos los hombres se realiza igualmente, es rechazada por Kelsen como pro-
pia de la teoria del derecho natural. Senala que esa concepcion presupone
que todos los hombres son buenos por naturaleza o que han sido creados
buenos por Dios.””” Al margen de la confusién entre bondad ontologica (por
el hecho de ser) y bondad moral (por el recto obrar) que la anterior afirma-
cién entrafia, es patente que al jurista de Viena, en virtud de su positivismo
antimetafisico, le estd vedado concebir una igual naturaleza humana que
se daria en todo hombre, lo cual no le impide hablar continuamente del
hombre, como si siempre los miembros de la especie humana estuvieran
dotados de idéntica esencia. Esta negacion de las esencias como algo real,
tan tipica del nominalismo —antecedente claro del positivismo—, no le
permite diferenciar, sobre la base de la realidad humana, aquello en que
debe darse igual trato a todo hombre por una exigencia dimanante de su
igual naturaleza, y aquello en lo que ha de dispensarse un trato desigual en
atencion a otros factores diferenciadores también reales. Aunque debe re-
conocerse, al mismo tiempo, que Kelsen refuta un igualitarismo a ultranza,
por parecerle absurdo e irrealizable. No resulta posible no tener en cuenta
ninguna desigualdad. A esta conclusion le fuerzan los datos empiricos. Pero
para determinar cuando debe darse un trato igual o desigual, no acude a la
realidad, sino sélo a lo que dispongan los ordenamientos sociales positivos.

En el extremo opuesto a esta norma del trato igualitario para todos se
sittia lo que califica de “principio de justicia de la desigualdad”, con arreglo
al cual cada uno debe recibir un trato diferente, o sea, habria que tomar en
consideracién todas las desigualdades. Reitera, a este proposito, su doctrina
de la seguridad juridica, que provendria de un régimen de normas genera-
les que habilitan a los individuos para prever el tratamiento que recibiran
por parte de los 6rganos aplicadores del derecho; en contraposicion a la

% Ibidem, n. 24, p. 80.
507 Hervada, J. Introduccion critica. .., cit.
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flexibilidad juridica, ligada a un orden compuesto sélo por normas indivi-
2
duales.”® En este Gltimo sistema, propugnado por la Escuela del derecho
>
libre, operaria precisamente lo que ha llamado el principio de justicia de la
desigualdad.

Entre ambos extremos aparece la norma segtn la cual “solo los hombres
1guales deben recibir igual trato”. Como el principio que exige un trato siem-
pre igualitario es inaplicable en la realidad social —ningtn sistema establece
que debe tratarse igual a los nifios que a los adultos, a los enfermos menta-
les que a los psiquicamente sanos, etcétera—, ese principio seria sustituido
por otro que exige que se tengan en cuenta ciertas desigualdades y que no
se atienda a otras. “Una norma que sea conforme a este principio debe de-
terminar, pues, necesariamente y de modo expreso, las cualidades respecto
de las que hay que tener en cuenta posibles desigualdades prescindiendo,
por tanto, de desigualdades relativas a otras cualidades para que quepa asi
hablar de individuos iguales”.”” Esto acontece, por ejemplo, cuando se re-
gulan los requisitos para tener derecho a voto: los individuos que cumplen
todos los requisitos son iguales en este sentido relativo y desiguales en rela-
c16n con los que no los retnen. En cambio, hay otras cualidades —aquellas
que no se requieren para tener derecho a votar— cuya igualdad o desigual-
dad no interesa. Kelsen deja constancia de que este principio intermedio
no consagra solo la igualdad, sino también las diferencias. Y, con su afan
caracteristico de rigor, plantea el caso de que solo haya un sujeto que retina
las cualidades exigidas, supuesto en el que no cabria hablar de igualdad, por-
que no habria otro término de comparacion. Por estas razones indica que es
inexacto considerar este principio intermedio como aplicacién de la “justicia
de la igualdad”.

Avanzando ya hacia el término de su analisis critico, sostiene que

En realidad, visto desde mads cerca el principio “trato igual para los iguales,
diferente para los desiguales” se revela como exigencia, no de la justicia, sino
de la logica. Es, en efecto, tnicamente la consecuencia logica del caracter
general de la norma quien prescribe que individuos determinados deban ser
tratados de manera determinada en circunstancias también determinadas,
o expresado en una férmula mas general, cuando prescribe que bajo una
condicién determinada debe producirse una determinada consecuencia y en
particular un determinado trato. Este caracter general de una norma que
prescribe que bajo una condicién determinada debe producirse una deter-
minada consecuencia radica, como ya hemos senalado, en el hecho de que la

08 TP (2a. ed. al.), n. 27c.
%99 JDN, n. 24b, nn. 83 y 84.
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norma, segun su intencion, debe ser aplicada no solamente en un caso Gnico,

sino también en un niimero a priori indeterminado de casos.’!’

Esta observacion critica ya ha sido varias veces formulada por el autor
cuando se ha ocupado de diversas normas que establecian alguna clase de
proporcionalidad, como el principio de retribucién, del justo salario, etcé-
tera. En definitiva, las condiciones a las que debe atenerse para otorgar un
trato igual o diferente a los seres humanos procederian sélo de las normas
positivas. Incluso el hecho de que las normas de justicia se apliquen sélo a
los hombres seria, segun Kelsen, una de las condiciones determinadas po-
sitivamente por la norma, puesto que en sociedades primitivas se aplicaba,
por ejemplo, el principio de retribucién a los animales.

Kelsen busca mostrar que todas las normas de justicia poseen un caracter
general, que consiste simplemente en prescribir que, en condiciones determi-
nadas, los hombres deben ser tratados de un modo determinado. La esencia
de la injusticia no seria, por tanto, la desigualdad. Por e¢jemplo, cuando una
norma castiga el delito de robo con pena de prisiéon y un juez de hecho apli-
ca esa pena, mientras otro sanciona otro robo con pena de muerte, ambas
penas son desiguales, pero s6lo una es injusta, aquella que no se atiene a la
norma. En consecuencia, lo que siempre ha de darse es la igualdad ante la ley
o norma general, no necesariamente la igualdad en la ley, que se verificaria
cuando la norma mande dar un trato igual en todos los casos. La igualdad
ante la ley no significa mas que aplicacion correcta de la ley, aun cuando ésta
consagre la desigualdad. Por ende, no es igualdad, sino conformidad a la nor-
ma, correccién logica, que no tiene nada que ver con la justicia, en particular
con la justicia de la igualdad.

Frente a un concepto general de justicia como igualdad (Perelman), que
seria s6lo propio de la llamada “justicia de la igualdad”, Kelsen opone el
de justicia como conformidad con la norma, que si constituiria el elemento
comun a todas las normas de justicia. En cuanto al trato prescrito por las
normas de justicia, no habria ningin elemento comun; por el contrario,
cabrian conflictos entre ellas, por ejemplo, entre la “justicia de la libertad”
y las restantes normas de justicia. El elemento comtn vendria a consistir
“...en el hecho de que todas ellas son normas generales que en condiciones
determinadas —determinadas de maneras muy diversas por las diferentes
normas de justicia— prescriben un trato determinado —determinado de
maneras muy diversas por las diferentes normas de justicia—".°"" Asi, ante

10 Tbidem, n. 24¢, pp. 85 y 86.
SU Thidem, n. 24 ¢, p- 92.
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la cuestion de como debe tratarse a los hombres, la nocion general de jus-
ticia seria algo “completamente vacio y carente de toda significacién”.’!?
Como se habra notado, el autor utiliza el término “justicia” en dos sen-
tidos diferentes sin advertirlo expresamente. Por un lado, cuando afirma que
“...el principio «trato igual para los iguales, diferente para los desiguales» se
revela como exigencia, no de la justicia, sino de la logica”,’"® lo usa como
equivalente a igualdad absoluta. En cambio, al sostener que “la justicia... es
la propiedad de una norma que prescribe que un determinado trato debe
ser aplicado a los hombres”,’"* identifica justicia con aplicacién correcta de
la norma general. Entonces, el ntacleo de su tesis estriba en que la justicia
en el segundo sentido —*“la nocién general de justicia”— no es la justicia en
el primer sentido. No explica por qué, para enfrentar su nociéon de justicia
como exigencia de la logica, elige esa otra nocién de justicia como igualdad
absoluta. Seguramente parte de la opiniéon muy generalizada que tiende a
cifrar la justicia en la simple igualdad, en la 6ptica del igualitarismo social.
Vale la pena examinar, aunque sea con suma brevedad, las relaciones
entre la justicia y la igualdad. La justicia como igualdad tiene un significado
completamente diverso al que le dan los propugnadores de esta ideologia
igualitarista tan extendida como simplista. Ante todo, conviene advertir que
la igualdad, en el contexto de la justicia como virtud, tiene distintos signifi-
cados, como muy bien lo anota Hervada, a quien seguiremos en el analisis
de este punto.”” En primer término, se alude a la igualdad, presente en
todo acto de justicia, que se da entre lo debido y lo efectivamente dado. Esta
igualdad puede revestir diversas formas: identidad —por ejemplo, cuando
se devuelve el mismo objeto que se habia recibido en préstamo—, igualdad
en sentido restringido, cuando, por ejemplo, se ha prestado una cantidad de
dinero y se restituye ese mismo valor con otros billetes o0 monedas; e igual-
dad de proporcionalidad, que, concebida de modo realista, implica, en los
repartos o distribuciones, el regirlos por la proporciéon que existe entre los
distintos sujetos y los bienes repartidos. Es logico que esta concepcion realis-
ta de la proporcionalidad no se avenga en absoluto con el positivismo kel-
seniano y con su neta separacion entre el mundo del ser y el del deber ser.
Kelsen ve en las proporciones la simple aplicacion reiterada de un principio
positivamente establecido por la norma. Asi, cuando se dice que el salario
debe ser proporcional al trabajo realizado, él no ve mas que una consecuen-

12 Ldem.

33 Ibidem, n. 24 ¢, p. 85.

S Ihidem, n. 24 ¢, p-91.

15 Hervada, J., Introduccion critica al derecho natural, cit., pp- 46, 47,50y 51.
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cia del caracter general de la regla que establece que determinada unidad
de trabajo debera pagarse con determinada cantidad de dinero, regla que
se aplicara el nimero de veces que en cada caso corresponda. Del trabajo
realizado no emanaria, en su opinién, ninguna exigencia real de retribucién
proporcionada.

Por otro lado, se dice que las relaciones de estricta justicia s6lo se dan en-
tre sujetos iguales, es decir, entre aquellos que estan en condiciones de satisfa-
cer la deuda. Esta igualdad es la que, por via de ¢jemplo, no existe entre pa-
dres e hijos en cuanto tales, ya que siempre es mas lo que los padres han dado
a sus hijos que lo que éstos pueden devolverles al honrarlos y socorrerlos.

Por dltimo, otra igualdad en la justicia es la que se traduce en la no dis-
criminacion, esto es, en el igual reconocimiento de los derechos de todos.
Pero con esto no se mantiene la opiniéon de que todos los hombres tengan
idénticos derechos, como pretende el igualitarismo, que no distingue entre
aquellos derechos que corresponden a todo hombre, en cuanto dotado de
naturaleza humana, y aquellos en los que existe legitima diversidad.

El hecho de que Kelsen conciba la nocién general de justicia a modo
de principio de caracter logico-formal es simple consecuencia de los pre-
supuestos de su analisis. Si se pretende descubrir la esencia de la justicia a
partir de lo que es elemento comtn a las “normas de justicia”, denomina-
ci6n bajo la que caen los mas diversos principios de todo orden con alguna
implicacion social, y si ademas se ha afirmado que cada una de esas normas
es realmente una féormula vacia, la conclusiéon de semejante investigacion
solo puede ser la que sefiala el autor: una formulacion légica de tipo genéri-
co, tan vacia como la de cada una de las normas de justicia. En este sentido,
Kelsen viene a situarse en una postura que recuerda el formalismo moral
kantiano, para el cual el imperativo categérico expresa de manera absoluta
el caracter general de una norma.’'®

Tras algunas paginas sobre las normas metafisicas de justicia, en las que
casi se limita a declararlas incognoscibles, aunando elementos filoséficos y
teoldgicos en ese género comun de lo irracional que es la metafisica segin
Kelsen, y como colofon de toda la primera parte de su estudio, se conecta el
tema de la justicia con el de la felicidad, al igual que lo hacia en su trabajo
¢ Qué es justicia®®"’

De hecho —dice en Justicia y derecho natural—, si el problema de la justicia po-
see una significacion tan fundamental para la vida de los hombres en socie-
dad, si el afan de justicia es algo tan profundamente arraigado en el corazén

%16 Asi lo insintia el propio autor en JDN, n. 24¢, p. 93, nt. 38.
37 Cit., pp. 35 v ss.
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humano, se debe a que en el fondo responde al irreprimible deseo de felicidad
de éstos. Una justicia puramente relativa, comprensible por la razéon humana,
no proporciona mas que una satisfaccion muy parcial. La justicia que el mun-
do invoca a gritos, “la justicia” por excelencia es, pues, la justicia absoluta. Se
trata de un ideal irracional que no puede emanar sino de una autoridad tras-
cendente, solamente de Dios. La fuente de la justicia y, por tanto, también su
realizacion, viene, pues, necesariamente trasplantada del mundo terreno a un
mundo del mas alla: aqui, sobre la tierra, hay que contentarse con una justicia
puramente relativa, que se encuentra en todo orden juridico y en el estado de
paz y seguridad que, en mayor o menor grado, crea y mantiene. La felicidad
terrenal, en cuyo nombre se exige con tanta pasion la justicia, felicidad que la
justicia puramente terrenal y relativa no puede garantizar, se sustituye asi por
la felicidad supraterrenal, la beatitud celestial que la justicia absoluta de Dios
promete a quienes creen en El y, por consiguiente, en ella. Este es el ardid de

esta eterna ilusién.’'®

Deben traerse a la memoria, para completar la exposicion de su pen-
samiento, aquellas famosas palabras con las que se concluye ;Qué es justicia?
Después de haber impugnado todas las posibles soluciones al problema de
la justicia como anhelo de felicidad individual o colectiva, ya que todas ellas

serian solo relativas, y subjetivamente validas para el sujeto que las defiende,
nos hace una especie de intima confesion:

Verdaderamente, no sé si puedo afirmar qué es la Justicia, la Justicia absoluta
que la humanidad ansia alcanzar. Sélo puedo estar de acuerdo en que existe
una Justicia relativa y puedo afirmar qué es la Justicia para mi. Dado que la
Ciencia es mi profesion vy, por tanto, lo mas importante en mi vida, la Justicia
para mi, se da en aquel orden social bajo cuya proteccién puede progresar
la basqueda de la verdad. M Justicia, en definitiva, es la de la libertad, la de la

paz; la Justicia de la democracia, la de la tolerancia.’"

En resumen, nos parece que la concepcion kelseniana de la justicia pue-
de encerrarse en tres tesis: @) la justicia, racionalmente estudiada, se reduce
a una propiedad légica de ciertas normas sociales que consiste en su ge-
neralidad; ) sin embargo, la justicia se sitia mas alla de esa comprension
racional, en cuanto lo que, en Gltimo término, la caracteriza es su relacion
con el problema humano de la felicidad absoluta; o sea, la justicia es un
ideal irracional, necesariamente metafisico o religioso, y ¢) en nombre del
relativismo axiologico y del positivismo, solo cabe afirmar la existencia de

18 JDN, n. 27, pp. 97 y 98.

319 Cit., p. 63. Las cursivas pertenecen al original.
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justicias relativas, subjetivas, condicionadas por las emociones o deseos de
cada individuo.

Nos contentaremos con un par de observaciones criticas muy elementa-
les, pero que creemos decisivas para contribuir a arrojar un poco de luz en
esta materia. La primera: sélo es posible identificar el problema de la justi-
cia con el de la felicidad si se adopta un concepto de justicia que se aleja por
completo del que ha manejado la tradicion juridica desde los juristas roma-
nos. La justicia en el ambito juridico siempre ha significado una actitud de
respeto al derecho, que se circunscribe a un campo muy determinado de las
relaciones sociales —el de las relaciones propiamente juridicas en que existe
un débito estricto con las clasicas notas de alteridad, exterioridad y exigibi-
lidad—. La justicia asi entendida podra ser —y de hecho lo es— condicion
necesaria de la felicidad humana en este mundo —en cuanto todo hombre,
para ser feliz, ha de ser justo—, pero de ningin modo asegura, ni mucho
menos es la culminacion, de ese estado de dicha que todo hombre trata de
conseguir, y esto no sélo en cuanto la consecucién de ese estado trasciende la
vida terrena, sino también en la medida, siempre relativa, en que puede lo-
grarse la felicidad durante nuestro paso por este mundo: la sola observancia
de las obligaciones de justicia jamas es suficiente para hacer al hombre feliz.
Por lo tanto, si desde la perspectiva propia del saber juridico se desea conse-
guir alguna claridad en este tema, se impone de entrada concentrarse en el
analisis de la justicia en su dimension estrictamente juridica, relegando a un
segundo plano el examen de su incidencia en esa plenificaciéon del hombre
que engendra su gozo mas completo.

Por lo que respecta al tema de la felicidad, Kelsen nos enseha que el
irreprimible anhelo de beatitud —que ¢l se apresura a reconocer en todo
hombre— carece de explicacion si se pretende entenderlo desde un punto
de vista meramente empirico. Las paradojas insolubles de unas ansias que
nunca pueden satisfacerse por completo en esta vida, y que los sujetos y las
colectividades refieren a objetos diversos y hasta contradictorios, confirman
a nuestro autor en su neto relativismo escéptico. Nada mas logico: estamos
ante una clara confirmaciéon de que con las herramientas de las ciencias
positivas no podremos abrirnos camino en esta decisiva cuestion vital. Nun-
ca ellas estaran en condiciones de mostrarnos la felicidad como un estado
subjetivo que corresponde necesariamente a un estado objetivo: el logro del
ultimo fin a que tiende nuestro ser ineluctablemente. Ni mucho menos po-
dran decirnos dénde se sitGa realmente ese fin en congruencia con nuestra
naturaleza, ni explicarnos como es posible que ese fin pueda hallarse asumi-
do por un fin superior, sobrenatural, que defina el sentido de todo nuestro
caminar terreno. La posicién de nuestro autor, fiel a sus premisas, trasunta
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una profunda desilusion; la propia de quien piensa que ese cuadro de una
auténtica felicidad humana que acabamos de esbozar es s6lo una ilusion,
y la que emana de su arraigado convencimiento de que el problema de la
felicidad conduce forzosamente a plantearse las cuestiones ultimas sobre el
origen y destino del ser humano, ante las cuales nuestro autor testimonia su
mas radical impotencia. Con este trasfondo hondamente pesimista, iqué
significa esa proclamacion encendida de sus ideales subjetivos de tolerancia,
libertad y paz? La respuesta, como siempre, nos la ofrece el mismo Kelsen:
esos 1deales constituyen la defensa indispensable de su propio vivir, como
hombre entregado a un quehacer cientifico. Pero ;puede una labor cienti-
fica, por amplia y fecunda que sea, colmar los deseos de felicidad que ani-
dan en el corazén humano? Decidida y rotundamente no: la misma sed de
verdad, de la que nos habla insistentemente el jurista de Viena, nos impulsa
mucho mas alld de las estrechas fronteras de las ciencias positivas, cuya cre-
ciente humildad y autoconciencia de sus limites son una de las mas sélidas
conquistas del espiritu contemporaneo.

XLII. EL DERECHO NATURAL
1. La nocién de derecho natural segin Kelsen
A. El derecho natural como conjunto de doctrinas ideoldgicas

La segunda seccion de Justicia y derecho natural esta dedicada tematicamente al
derecho natural. Del mismo modo que en la primera parte, Kelsen reasume
las conclusiones de sus multiples trabajos anteriores sobre el tema, y las desa-
rrolla engarzandolas en una nueva presentacion sistematica. Nos atendremos
a esta exposicion, aunque optaremos por una ordenaciéon de la materia dis-
tinta de la del autor e incluiremos desarrollos contenidos en otras obras. La
sistematica que seguimos tiende a poner de relieve dos aspectos de singular
importancia en la captacion de la critica kelseniana: @) la nociéon de derecho
natural que maneja, y b) las razones de su rechazo del mismo.

El derecho natural aparece en los escritos kelsenianos ante todo como
una teoria o doctrina, no como una realidad.”® Este dato se corresponde
con la declaraciéon de iuspositivismo que encabeza la Teoria pura del derecho.”*

520 DN, B., “El derecho natural’, nn. 28-52, pp- 98-163.
21 Idem, loc. ci.
522 Tp (2a. ed. al.), n. 1, p. 15.
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En la doctrina kelseniana el derecho realmente existente se reduce al dere-
cho positivo. Si hubiera otra realidad juridica, ella caeria en el campo de
la teoria general del derecho que la Teoria pura pretende ser. Por lo tanto,
si la Teoria pura reduce su objeto al derecho positivo, su critica del derecho
natural tratara de demostrar que éste no es derecho, sino una mera teoria.
Ademas, como esta teoria tendria un objeto realmente inexistente —el de-
recho natural— y tenderia a desfigurar el derecho positivo —indicando no
como éste es, sino como debiera ser—, Kelsen no duda en incluirla entre las
ideologias que oscurecen o desfiguran la realidad con determinadas finali-
dades y que obedecen a opciones emocionales o volitivas sin base racional
alguna. Tras esas ideologias, en sentido peyorativo, estarian siempre latentes
determinados intereses inconfesados.

Desde el punto de vista de la teoria kantiana del conocimiento, el dere-
cho natural aparece como una idea que no corresponde a ningun correlato
sensible realmente dado, es decir —en el contexto de la distinciéon de Kant
entre conocimiento y pensamiento—, como algo que solo puede ser pen-
sado, mas no conocido. Esto se adecua perfectamente con el positivismo
kelseniano. El derecho natural, al situarse mas alla de lo empiricamente
captable, esto es, de lo sensorialmente perceptible, no podria ser objeto de
una ciencia juridica, la cual deberia limitarse a la explicaciéon del material
juridico fenoménico. En nombre de la critica de la razén pura, Kelsen re-
futa toda aproximacion trascendental al derecho natural. En efecto, el de-
recho natural seria como un “derecho en si”, incognoscible vy, al igual que
toda “cosa en si”, es rechazado con energia por el neocriticismo aleman al
que se adhiere Kelsen.”” Se explica, por tanto, que moteje de “idealista” a
la teoria iusnaturalista, en cuanto se referiria a algo ideal, no real.’”?* Desde
otro angulo, la definicién del derecho como orden coactivo parece condi-
cionar también esta postura. Lo real en el derecho se reduciria al ejercicio
coactivo del poder. No es posible encontrar una coaccion juridica distinta de
la del derecho positivo. Luego, concluiriamos con nuestro autor, el derecho
natural no es derecho.

Como a lo largo de la historia se han sucedido diversas teorias acerca
del derecho natural, Kelsen precisa que mas que de la doctrina del dere-
cho natural, conviene hablar de las doctrinas iusnaturalistas.’?> No obstante,
preconiza una cierta unidad de “la idea del derecho natural”. Las diversas

23 V¢anse a este respecto los articulos de 1927 y 1928 mencionados supra, en Kelsen, H.
“Die idee des Naturrechtes...”, cut.

2 JDN, n. 30, p. 102.

525 17 g, ibidem, 1. 32, pp- 104 y ss., y n. 50b, p. 152.
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posiciones sobre éste le parecen mas o menos coherentes en la medida en
que se adectian o realizan mejor o peor esa idea. Existiria, de esa forma,
algo asi como la idea auténtica del derecho natural. A base de ella se efecttia
la critica interna de los distintos iusnaturalismos.

En las paginas siguientes intentaremos ofrecer una aproximacion a la
idea del derecho natural que Kelsen hace suya en su critica, y procuraremos
averiguar sus fuentes inspiradoras.

B. El derecho natural como orden normativo distinto
9 paralelo al derecho positivo

Dado que para la Zeoria pura el derecho es norma o conjunto de normas,
el derecho natural, 16gicamente, es visto como un orden normativo. Por este
motivo, al aludir al contenido del derecho natural, se usa continuamente la
expresion “norma de justicia”. Este dato, tan sencillo y conocido, nos pare-
ce decisivo a la hora de explicar la posicion del jurista austriaco sobre toda
esta materia. El normativismo, situado en ese ntcleo de concepciones indis-
cutidas para el maestro de Viena, condiciona gran parte del resto de las ca-
racteristicas que asigna a lo que seria la genuina nocion del derecho natural.

Las normas del derecho natural constituirian un orden ideal entera-
mente diferente del conformado por las normas del derecho positivo.

Se llega asi, por tanto, a un dualismo caracteristico: por una parte, un orden
ideal trascendente no creado por los hombres y superior a cualquier otro;
por otra, un orden real creado por los hombres, es decir, positivo... La teoria
idealista del derecho, contrariamente a la teoria realista, posee un caracter
dualista. Esta es monista en cuanto que, a diferencia de la primera, ignora la
coexistencia de un derecho ideal no creado por los hombres, sino derivado
de una autoridad trascendente, y un derecho real, creado por los hombres;
la teoria realista reconoce sélo un derecho: el derecho positivo creado por los
hombres.”*

Como se habra echado de ver, la teoria monista y realista no es sino la
Teoria pura. En cambio, los partidarios del iusnaturalismo serian, amén de
idealistas, dualistas. Este modo de concebir la doctrina del derecho natural
asume también un relevante papel en la critica kelseniana. Nuestro autor,
ademas, piensa que el iusnaturalismo conduciria, por fuerza légica interna,
a un monismo de signo idealista.

526 Ibidem, n. 28, p- 100. Cursivas en el original.
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De la idea del Derecho natural como orden del comportamiento humano,
orden inmanente a la naturaleza y deducible de ella, cabria concluir que el
derecho positivo, creado artificialmente por los hombres, es algo completa-
mente superfluo y que el intento de crear un derecho de este tipo es algo siem-
pre pernicioso en cuanto que puede llevar a un apartamiento con respecto al

Derecho natural que es el tnico justo.’*’

Pero se apresura a dejar constancia de que ningan teérico del derecho
natural ha sacado tal consecuencia.

Las relaciones entre ambos sistemas de normas —el natural y el posi-
tivo— se plantearian, conforme a Justicia y derecho natural, en funcion de la
validez del derecho positivo. Escuchemos la nitida explicacion de este punto
que se nos brinda:

La relaciéon que se reconoce existe entre justicia y derecho desempena un
decisivo papel en la cuestion de saber si el derecho es valido, es decir, si sus
normas deben ser aplicadas y observadas. Con respecto a este punto existen
dos concepciones diametralmente opuestas. Para la primera, un derecho po-
sitivo solo puede ser considerado valido en el supuesto y en la medida en que
haya sido creado en conformidad con las exigencias de la justicia: el derecho
valido es el derecho justo: un ordenamiento injusto del comportamiento hu-
mano carece de validez; no puede ser considerado como derecho en cuanto
que éste significa precisamente ordenamiento valido. O sea que la validez de
la norma de justicia constituye el fundamento de validez del derecho positivo.
Para la segunda concepcion, la validez del derecho positivo no depende de
la validez de la norma de justicia. Un derecho positivo es véalido incluso si es
injusto. Significa esto que... no cabe presuponer como valida una norma de
justicia si se considera valida una norma de derecho positivo cuya creacién
no corresponde a la norma de justicia. Esta es la consecuencia del positivismo
juridico, es decir, de una teoria positivista o realista del derecho contrapuesta
a una teoria idealista.’?®

Por consiguiente, la norma de justicia esta dotada, de acuerdo con la
presentacion kelseniana del iusnaturalismo, de una pretension de validez
absoluta, que la erigiria en fundamento de validez del derecho positivo
y en limite de esta validez. Se recordara el paralelo que se traza entre la
Grundnorm y el derecho natural, como diversos fundamentos de validez del
derecho positivo.”® Esta confrontacién reaparece al fin de la monografia

527 Ibidem, n. 50a, p. 151.
28 Ibidem, n. 28, p. 99.
29 TP (2a. ed. al.), n. 24ec.
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que analizamos.”® Lo que diferencia a ambos es que el derecho natural
constituiria un fundamento categoérico e incondicional, y que afectaria al
contenido, en cuanto una norma positiva contraria se reputa invalida. En
cambio, la Teoria pura remite a un fundamento hipotético o ficticio, de ca-
racter puramente formal, que no atafie de ninguna manera al contenido del
orden juridico. Ademas —y quiza sea la mas significativa diferencia entre
ambos tipos de fundamentacion de lo juridico, tal como los ve el autor—:
“Lia norma fundamental no es un derecho diferente del derecho positivo,
es solamente su fundamento de validez, la condicién logica trascendental
de su validez”.53! Por el contrario, el derecho natural, en clave kelseniana,
siempre se muestra como un derecho distinto del positivo, conforme a un

esquema dualista.

C. El derecho natural como moral social

En cuanto al contenido de las normas juridicas naturales, se trataria
de aquellas normas de justicia que se consideran como provenientes de la
naturaleza.

Lo que se conviene en llamar teoria iusnaturalista constituye una teoria idea-
lista, es decir, dualista, del derecho... Como su nombre indica, se distingue
de otras teorias idealistas y dualistas por el hecho de considerar a la “natu-
raleza” como fuente de donde emanan las normas del derecho ideal y justo.
La naturaleza, a saber, la naturaleza en general o la naturaleza del hombre
en particular, desempena el papel de autoridad normativa, es decir, creadora
de normas. Quien cumple sus mandatos obra justamente. Estos mandamien-
tos, estas normas del comportamiento justo son inmanentes a la naturaleza.
Pueden ser deducidas de la naturaleza a través de un atento analisis, o sea,
encontradas, o, por asi decir, descubiertas y conocidas en ella. No se trata,
pues, de normas que, como las del derecho positivo, sean creadas a través de
actos humanos de voluntad, dependientes del arbitrio del hombre y, por con-
siguiente, variables. Son, por el contrario, normas dadas en la naturaleza con
anterioridad incluso a toda posibilidad del acto humano de voluntad que las
crea: son, por esencia, invariables e inmutables.?*?

Para conocer la critica que nuestro autor formula respecto al conteni-
do de las normas de justicia naturales, es menester revisar la primera par-

%0 JDN, n. 52, pp. 161-163.
3L Ibidem, n. 52, p. 163.
32 Ibidem, n. 30, pp. 102y 103.
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te de su trabajo, que hemos reseniado en el nimero anterior. Estimamos
que todas esas normas alli examinadas pueden ser consideradas como de
derecho natural, segiin Kelsen, en cuanto se vean como derivadas de la
naturaleza.

Por otra parte, conviene hacer notar que el autor no distingue las normas
de justicia que conciernen al ambito juridico propiamente dicho, de aquellas
que miran a otros campos de la vida de relacion social. En su concepcion
del derecho natural entran por igual las normas generalmente consideradas
como parte integrante de un orden juridico —como las que ordenan res-
petar los derechos ajenos o las que se refieren a la imposicién de penas por
parte de la sociedad— y las normas comtinmente ubicadas en el terreno de
la moral social que excede lo estrictamente juridico —como las exigencias
de la caridad—. Su denominador comun consistiria en que son normas que
prescriben determinado trato respecto a los demas.”® Por tanto, el derecho
natural es conceptualizado, de manera inequivoca, como una moral social, o
sea, como aquella parte de la moral que regula los comportamientos que han
de observar los hombres en sus relaciones mutuas. Este rasgo de lo que cabria
designar como “el derecho natural kelseniano” se confirma al comprobar la
exégesis de los textos de santo Tomas sobre la ley natural, llevada a cabo por
nuestro autor. Con arreglo a su interpretaciéon, en santo Tomds coincidirian
la ley natural y el derecho natural, hasta el punto de que donde el Aquina-
te trata de la primera, Kelsen no vacila en traducir lex naturae por Naturrecht
(derecho natural).’®* Lo mismo sucede cuando se refiere a la doctrina estoica
acerca de la ley natural.’®® Nosotros, al exponer a Kelsen, obviamente no
distinguiremos donde ¢l no distingue, sin perjuicio de que a nivel de critica
evitemos esta confusion.

D. El fundamento teoldgico del derecho natural

Asi como la separacion entre valor y realidad es una consecuencia pri-
maria del postulado kelseniano de la separacion entre el deber ser y el ser,
la tesis de la inmanencia del valor en lo real es otra pieza clave en la version
de la doctrina iusnaturalista que ofrece el jurista vienés. La inmanencia de
las normas, y de los correspondientes valores, en la naturaleza, conduciria a
una interpretacion teleoldgica de la naturaleza.

33 Ihidem, n. 1, p- 30.
O3 Ibidem, n. 32, p. 107,
%5 Ibidem, n. 50¢, pp. 152, y ss.
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Si las normas inmanentes a la naturaleza vienen representadas como fines
objetivos asignados a dicha naturaleza, es decir, si la naturaleza viene inter-
pretada como un todo ordenado segun fines, si se advierte un orden finalistico
Inmanente a la naturaleza, entonces la teoria del derecho natural adquiere
caracter teleologico. Ahora bien, una interpretacion teleolégica de la natura-
leza no se distingue de una interpretacién normativa mas que en la termino-
logia. El fin en sentido objetivo es aquello que debe ser realizado. El objetivo

en ese sentido es aquello que una norma presenta como deber (gesollt).>*

Importa mucho resaltar que para Kelsen estas concepciones tienen un

origen religioso y metafisico:

...como fundamento suyo se encuentra la idea de que la realidad de la natu-
raleza es creada por una autoridad trascendente que encarna el valor moral
absoluto y que dirige los hechos concretos de esa realidad; la naturaleza
esta sometida a leyes y estas leyes son mandatos, normas, de la autoridad
trascendente: esta es la idea que especialmente sirve de base a la teologia
cristiana. Solamente si se piensa que la naturaleza es creada o gobernada
por Dios cabe admitir que las leyes de esta naturaleza son normas: solamen-
te entonces cabe encontrar en esta naturaleza el derecho justo, solamente
entonces puede deducirse éste de aquélla. Todo ello aparece todavia mucho
mas claramente en una teoria teleologica del Derecho natural. Solamente
cabe interpretar la naturaleza como un todo ordenado segun fines cuando se
supone que una voluntad trascendente impone esos fines a los hechos natu-

rales. S6lo una teoria teoldgica del Derecho Natural podra ser teleologica.’®’

La altima publicacion de cierta envergadura que Kelsen destiné al tema

del derecho natural se titula Die Grundlage der Naturrechtslehre (La base de la
teoria del derecho natural).”” Toda ella es un encendido alegato en favor de
la tesis de que un auténtico derecho natural descansa necesariamente sobre
el presupuesto de la existencia de Dios. En apoyo de esta posicion, el autor
recorre algunos hitos significativos de la historia doctrinal sobre este asunto,
desde la antigiiedad hasta nuestros dias, para reafirmarse en la conviccién
que lo llevé a autocalificarse de advocatus Der, como ardiente defensor de la
imprescindible base teologica de todo derecho natural. Evidentemente, esto
lo coloca en actitud polémica ante el moderno iusnaturalismo racionalista,
y, en particular, lo enfrenta con la conocida tesis de Grocio, conforme a la

36 Ibidem, n. 32, p. 104.
57 Ibidem, n. 32, p. 105.
38 Cit.
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cual aunque Dios no existiera o no se preocupara de las cosas humanas,
1,539

existiria el derecho natura
Grocio afirma que el Derecho natural por ¢l expuesto continuaria siendo
valido incluso admitiendo la no existencia de Dios, cosa que no obstante,
anade, no puede admitirse sin incurrir en el mas grave pecado. Grocio era un
cristiano convencido, como lo eran todos los partidarios de la teoria clasica
del Derecho natural, si bien no se daba aparentemente cuenta de que, si no se
cree en una naturaleza creada por un Dios justo, no resulta légicamente po-
sible admitir la existencia de un derecho justo inmanente a esa naturaleza.>*

Kelsen advierte que la afirmacion de que el derecho natural se funda en
ultimo término en Dios, es susceptible de diversas interpretaciones que de-
penden de la postura mas o menos voluntarista o intelectualista que se adop-
te respecto de la cuestion acerca de la esencia de la ley. Expone, en concreto,
la doctrina tomista, muy alejada del voluntarismo, para la cual la ley natural
no es fruto del arbitrio divino, sino que constituye una participacion de la ley
eterna de Dios —que es, segin santo Tomas, “razén de la divina sabiduria
en cuanto dirige todos los actos y movimientos”™—*! en la creatura racional.
Esto no implica en modo alguno concebir a la ley natural como un producto
inmanente de la razén humana: antes bien, conlleva el reconocimiento de
que la obligatoriedad de esa ley pende en definitiva de la ley eterna vy, por
tanto, de Dios mismo.

Con todo, Kelsen da a entender su preferencia por una solucién de tipo
voluntarista, en cuanto estima problematica la conciliacién de esa concep-
cién intelectualista con la omnipotencia divina, lo que —comentariamos
por nuestra parte— equivale a sostener que es dificil hacer compatible el
enfoque del intelectualismo con la visiéon voluntarista de la omnipotencia
divina, lo cual es obvio. Ademas, su misma exposicion de la postura intelec-
tualista se realiza con moldes voluntaristas; por esto, reduce el alcance de
esa postura a la tesis de que Dios no podria querer nada que esté en contra
de su esencia, sin explicar el papel que, dentro de esa concepcidén, cumple el
entendimiento divino, idéntico al mismo ser de Dios.

El voluntarismo, o sea la tesis de la primacia de la voluntad sobre la
razon, se traduce, en el dominio de la ética, en la afirmaciéon de que el
bien y el mal morales proceden del mandato o la prohibiciéon divinas, de
modo que no cabria hablar de bienes y males en si, como adecuados o dis-

539 Grocio, H., De lure Belli ac Pacts libri tres, proleg., nn. 11y 12.
5410 JDN, n. 32, pp. 107 y 108.
M Suma Teoldgica, 1-11, q. 93, a. 1.
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conformes con la naturaleza humana. El voluntarismo, en cuanto niega la
existencia de una bondad o maldad per se, o niega la existencia del derecho
natural o lo interpreta, de alguna manera, como mero querer divino, por
lo que su caracter obligatorio dependeria exclusivamente de su ser querido
por Dios. Se incurre, casi inevitablemente, en esta ultima version, en una
confusion entre el derecho natural y el derecho divino positivo, es decir,
aquel promulgado positivamente por Dios en la historia. Esto es lo que
acontece en Kelsen —cuyo voluntarismo en la concepcién de la norma
nos es ya bien conocido—: tiende a identificar el derecho natural con un
conjunto de normas positivamente imperadas por el legislador divino.”*

En esta misma linea de confusiones, el derecho natural aparece como
algo conocido por medio de una creencia o fe. Refiriéndose al presupuesto de
la doctrina del derecho natural, sefiala que “Dicho presupuesto es —como
intentaré mostrar— la creencia en una Divimidad justa... Discutir sobre la cer-
teza de esta creencia es cosa totalmente inutil. Ni el que tiene esa creencia
ni el que no la tiene pueden ser convencidos de lo contrario mediante ar-
gumentos racionales”.’*® “Una teoria cientifica del derecho se contentara
con constatar que no creyendo en una naturaleza creada por un Dios justo,
no cabe ldgicamente admitir la existencia de un derecho justo inmanente a la
naturaleza”.>** Para nuestro autor, cuanto excede el ambito de lo empirico-
positivo se declara radicalmente incognoscible. Lo supraempirico es consi-
derado indiscriminadamente como objeto de una creencia, como elemento
irracional —metafisico o religioso— sin que Kelsen se esfuerce por distin-
guir estos dos términos. Esta reducciéon del alcance de la razén humana cua-
dra muy bien con el voluntarismo kelseniano —en lo inaccesible a la razon,
s6lo entra la voluntad— y con el hiato entre fe y razén —la fe como algo
no solo suprarracional, sino irracional—, que constituyen elementos tipicos
de la teologia de los reformadores protestantes,”® ya presentes en la escolas-
tica tardia, particularmente en Ockham.>*

E. El derecho natural como algo ajeno a la historia

El derecho que cabe deducir de las tendencias naturales inculcadas al hombre
por Dios es el Derecho natural: su origen es divino. Es, por esta sola razon,

32 Véase, por ejemplo, su interpretacién de un pasaje de Cathrein, en Kelsen, H., Bases

de la teoria del derecho natural, cit., p. 582.

N

3 Ibidem, p. 577. Cursivas en el original.

S JDN, n. 32, p. 109. Cursivas en el original.

5 Lalaguna, op. cit., passim.

6 Sancho Izquierdo, M. y Hervada, J., Compendio de derecho natural, cit., 1, pp. 225-227.
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absolutamente valido y, por consiguiente, invariable. Esta validez absoluta e
invariable constituye un elemento esencial del Derecho natural; se trata, al
igual que su inmanencia con respecto a la naturaleza, de una mera conse-
cuencia de su origen divino.’"’

El derecho natural ha de ser inmutable: es otro rasgo caracteristico de
la idea del derecho natural propia de nuestro autor. Kelsen concibe esta in-
mutabilidad como la que corresponde a un sistema de normas universales,
validas en todo tiempo y lugar y en todas las circunstancias. Para percibir
el alcance de esta caracterizacion hace falta tener presente el dualismo que
preside toda la concepcion de nuestro autor en esta tematica: se trata de la
inmutabilidad de un orden normativo paralelo al del derecho positivo, el
orden natural, que seria, en si mismo, completo y apto para regular por si
solo la vida social. El derecho natural, sistema ideal, estaria, por lo tanto,
enteramente desligado de contacto con las variaciones de la historia hu-
mana. La inmutabilidad de este derecho natural no es sélo la permanencia
de una misma ley natural, que corresponde a la persistencia de una misma
naturaleza humana en todos los hombres de las diversas épocas, sino que
implica, ademas, la negacién terminante de que la dimension histérica del
hombre tenga alguna influencia en la aplicaciéon de esa ley, o sea, que los
cambios en la realidad histérica de individuos y comunidades humanas trai-
gan consigo alguna modificacién del enjuiciamiento de esa realidad a la luz
del derecho natural.

Sin embargo, Kelsen es consciente de los esfuerzos que el iusnaturalis-
mo ha realizado para explicar esa posible repercusién de las circunstancias
y situaciones sociales sobre los contenidos de derecho natural. Describe ese
empeno de la siguiente manera:

La teoria iusnaturalista se ha mostrado hasta ahora incapaz de formular nor-
mas para el comportamiento justo, es decir, normas universales, validas en
todo tiempo y lugar y en todas las circunstancias: se ha mostrado, pues, in-
capaz de constatar la existencia de un Derecho natural “inmutable”; esta
objecion irrefutable ha llevado a la formulacién de la teoria de un Derecho
natural variable. Se concede que las reglas del comportamiento social de los
hombres sobre las cuales puede fundarse un Derecho natural no son inmu-
tables como las leyes fisicas formuladas por las ciencias de la naturaleza, sino
que, al contrario, varian de acuerdo con las transformaciones de la vida social
y de las circunstancias politicas y econémicas. Esto significa que la naturaleza
humana, tal como se manifiesta en sus reacciones ante la evolucion de las cir-

7 IDN, n. 32, p. 107.
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cunstancias politicas y sociales, es también variable y que, por tanto, no hay
en modo alguno naturaleza humana inmutable ni, en consecuencia, Derecho
natural inmutable que se deduciria de esa naturaleza: asi, pues, el Derecho na-
tural sera variable, es decir diferente segiin las épocas y las sociedades. Esta es
la version radical de la teoria de un Derecho natural variable. Pero esta teoria
puede también significar solamente que, junto a la naturaleza inmutable del
hombre, existe también una naturaleza variable y que cabe deducir de ésta
un Derecho natural variable al igual que se deduce de aquella un Derecho

natural inmutable.>*®

La primera de esas versiones del “derecho natural variable” es criticada
por nuestro autor no solamente por las mismas razones que en su opinion se
oponen a todo iusnaturalismo, sino sobre todo en cuanto, a su juicio, impli-

ca apartarse de la auténtica nocién del derecho natural, abdicando a favor
del positivismo.

Si la naturaleza del hombre no es inmutable, si no cabe deducir de ella normas
invariables... que prescriban un comportamiento justo, resulta que no podra
haber tampoco un solo Derecho natural que sirva de criterio absoluto para juz-
gar la elaboracion de un derecho positivo; habra, por el contrario, necesaria-
mente Derechos naturales diferentes, eventualmente contradictorios, es decir,
normas de justicia que no constituyen sino valores relativos. Este es el punto
de vista del positivismo relativista.>*?

Kelsen cita en nota a Coing, pero nos parece indudable que también
esta pensando en Stammler con su célebre doctrina del “derecho natural de
contenido variable”. La argumentaciéon de Kelsen, tan de sentido comun,
demuestra que en esa clase de formulaciones se ha desdibujado considera-
blemente la esencia del derecho natural como algo necesariamente exigido
por la naturaleza del hombre.

Enseguida expone y critica la segunda version del “derecho natural va-
riable”. A la vista del fracaso de la primera, escribe:

Se comprende, por tanto, que el Derecho natural variable sea presentado
la mayor parte de las veces como sistema de normas paralelo o subordina-
do al Derecho natural inmutable: se distingue entonces dos naturalezas del
hombre o dos capas en la naturaleza humana, una inmutable y otra variable,
fundandose sobre una el Derecho natural inmutable y sobre otra el derecho
variable.>’

S8 Ibidem, n. 46, pp. 142-143.
49 Ihidem, n. 46, pp- 143 y 144. Cursivas en el original.
30 Tbidem, n. 47, pp. 144 y 145.
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Como ejemplo de esta corriente menciona a Utz en su interpretacion
de santo Tomas.”! Utz afirma claramente la inmutabilidad del derecho na-
tural, y al mismo tiempo resalta la importancia del dato concreto, del su-
puesto de hecho o materia de la regulacion, cuando se trata de discernir
lo que es de derecho natural en una situacién determinada. Es lo que, tras
algunas consideraciones tendentes a poner de manifiesto que la atencion al
caso concreto debe ir unida a la aplicaciéon de normas generales, el propio
Kelsen reconoce como verdadero sentido de la doctrina de Utz: “El Dere-
cho natural variable —expresa con su acendrado normativismo, que le im-
pide concebir que se preste atenciéon alguna a la realidad objeto de la nor-
ma— es, pues, el conjunto de normas individuales con ayuda de las cuales
se resuelven los casos concretos aplicando las normas generales del Derecho natural
inmutable”.>> Pero si es la simple aplicacion mudable de algo inmutable, ;por
qué hablar de derecho natural y de naturaleza mudables? Es evidente que
estas expresiones, al menos como las entiende nuestro autor, no cuadran en
absoluto con el pensamiento de Utz ni con el de santo Tomas. Son esque-
mas preconcebidos que Kelsen les aplica, aunque él mismo es el primero
que los impugna como inadecuados a la verdadera idea del derecho natural.
A idéntico proceso critico somete un texto de Pio XII, en el que el papa se
refiere a la incidencia de las transformaciones de las circunstancias econ6-
micas, sociales y politicas en su regulacion de conformidad con el derecho
natural, subrayando la permanencia de las exigencias fundamentales de la
naturaleza humana. Primero nuestro autor sefiala que ese texto invocaria la
teoria que distingue dos estratos en la naturaleza humana, e inmediatamen-
te —como sl se tratara de una critica al texto pontificio, cuando en verdad
es una refutacion de la interpretaciéon que él mismo ha propuesto— hace
ver, como se desprende del discurso del papa, que sélo puede haber un de-
recho natural y que éste seria necesariamente inmutable.

Con estas criticas se reafirma Kelsen en su concepcion rigida y ahisto-
rica del derecho natural. Ello resulta muy explicable dados los principios
de su doctrina: cualquier intento de considerar la realidad de las diversas
situaciones humanas en la aplicacion del derecho natural supondria violar
la completa incomunicacion que él establece entre esa realidad y el mundo
de las normas.

1 Nos parece indudable que ésta es fiel a los principios de la filosofia tomista, ya de-
sarrollados en este sentido por autores de la Escuela espafiola del derecho natural, como
Molina y Suarez (¢fi Sancho Izquierdo, M. y Hervada, J., Compendio de derecho natural, cit., 11,
pp. 280y 292).

%52 TDN, n. 47, p- 147. Las cursivas son nuestras.
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F. La “funcién conservadora™ del derecho natural

Para completar este analisis de la nocién kelseniana del derecho natu-
ral, es indispensable hacerse cargo del caracter conservador que atribuye a
la doctrina iusnaturalista. Nos previene, ante todo, que al hablar de funcién
conservadora, reformista o revolucionaria, no esta introduciendo un juicio
de valor, como si la conservacién de un orden, o su modificacién o suplan-
tacion por otro, significara un bien o un mal, una mayor o menor justicia o
injusticia. Simplemente procura realizar una comprobacién factica acerca
de la funcién historica de las diferentes teorias iusnaturalistas para determi-
nar si han contribuido a mantener el orden positivo establecido, o bien, han
ayudado a cambiarlo.

Dicha investigaciéon muestra que las teorias iusnaturalistas, tal como han
sido presentadas por sus partidarios mas calificados, han servido en lo esen-
cial para justificar los ordenamientos juridicos establecidos y sus principales
instituciones politicas y econémicas, considerandolas conformes al Derecho
natural: han tenido, pues, un caracter totalmente conservador. Revela esa
investigaciéon que la idea del Derecho natural no ha realizado una funciéon
reformadora ni revolucionaria mas que de modo excepcional y que cuando
a fines del siglo XVIII en América y en Francia se produce esa situacioén, ra-
pidamente surge un movimiento intelectual dirigido contra dicha teoria del
Derecho natural reformador, movimiento que ha encontrado su expresion
caracteristica en la “Escuela historica del derecho” precursora del positivismo
juridico en el siglo XIX. El caracter primariamente conservador de la teoria
del Derecho natural es consecuencia de la actitud adoptada por la mayor
parte de sus defensores, y, en particular, por los representantes clasicos del
usnaturalismo frente a un problema decisivo para toda la teoria: el problema
de la relacion entre Derecho natural y derecho positivo.**

Como ya senalabamos al tratar del supuesto dualismo de la doctrina del
derecho natural, la idea de éste, en su pureza originaria, deberia conducir
a la conclusion —segtin nuestro autor— de que el derecho positivo esta de
mas. Todo podria ser regulado por el derecho natural, y cualquier norma-
tiva positiva acarrearia el peligro de contradecir lo justo natural, por lo que
seria perniciosa. Sin embargo, recuerda que ninguno de los tericos impor-
tantes del derecho natural ha extraido semejante conclusién, y que, antes
bien, ellos subrayan con fuerza la necesidad del derecho positivo.***

53 Ibidem, n. 50, pp. 150 y 151. Sobre este problema, més detalladamente, ¢fi: Kelsen,
“Die Idee des Naturrectes...”, cil.

554 En JDN, n. 50a, p. 151, nt. 118, alude a la doctrina de santo Tomas, fijandose s6lo en
un aspecto de la necesidad del derecho positivo —el establecimiento de sanciones—, sin to-
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Admitida la necesidad del derecho positivo, los partidarios del orden
natural sostienen que cuando aquel se opone a éste, es invalido.

...no obstante, presentan al mismo tiempo argumentos tendentes a hacer ab-
solutamente imposible o al menos muy improbable el conflicto entre Derecho
natural y derecho positivo, intentando asegurar, incluso en aquellos casos, la
validez del derecho positivo. Para lograr este objetivo se convierte el derecho
positivo en un delegado del derecho natural y se deduce de la naturaleza la
norma que exige la obediencia al derecho positivo. Este derecho positivo vie-
ne mas o menos identificado al Derecho natural, con lo cual se suprimen o,
al menos, se reducen al minimum las posibilidades de un conflicto entre ellos.
Esta tendencia se manifiesta muy claramente en la teoria estoica del Derecho
natural y en la teoria iusnaturalista de la teologia cristiana que esta profunda-
mente influida por el estoicismo.>

Al estoicismo corresponde el mérito de haber elaborado, por primera
vez, una doctrina sobre la ley natural que ha llegado, con muchos desarrollos
y depuraciones, hasta la actualidad. Kelsen expone sumariamente la doctri-
na estoica, que al tiempo que identifica la ley natural con lo que prescribe la
recta razon humana, liga esta tltima con la razén divina. Nuestro autor sos-
tiene que los estoicos admiten dos naturalezas humanas, y, por consiguiente,
dos derechos naturales: uno perfecto y otro imperfecto. Mientras que segin
el primero —propio de una edad dorada— no habia diferencias sociales ni
propiedad privada ni esclavitud, si existirian estas instituciones en el dere-
cho natural imperfecto —vigente—, como consecuencia de la corrupcion de
la naturaleza humana. Pero este derecho natural imperfecto seria el mismo
derecho positivo, y su funcién —en cuanto supuesto derecho natural— sélo
consistiria en justificar el orden establecido, lo que se explicaria por el hecho
de haber sido el estoicismo una filosofia de la clase privilegiada.

Prescindimos de una valoracion filoséfica o historica de las anteriores
aseveraciones, tipicas del genio simplificador de Kelsen, para fijarnos en su
exposicion de lo que denomina “la teoria del doble derecho natural en la
Iglesia”. “La Iglesia cristiana ha tomado del estoicismo la teoria de las dos
naturalezas humanas y del doble Derecho natural”.?>® Sobre la base de las

mar en consideracién la fundamental doctrina tomista de la derivacién de las leyes humanas
de la ley natural por via de conclusion y determinacion (¢fr. Suma teoldgica, I-11, q. 95, a. 2).
%55 DN, n. 50b, p. 152.
8 Ihidem, n. 50d, p. 154.
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conclusiones del tedlogo y filosofo protestante Ernst Troeltsch,”” Kelsen
presenta este “doble derecho natural de la Iglesia” en los siguientes térmi-
nos: en los primeros tiempos de la Iglesia, que habria sido una religiéon de
clases inferiores no propietarias, no habia lugar para un derecho natural
que justificara el orden establecido. Por el contrario, el mundo aparecia
para los cristianos como algo malo, y ante él se adoptaria una actitud de to-
tal hostilidad. No obstante, Kelsen dice que al irse convirtiendo el cristianis-
mo en religion de las clases propietarias, se habria modificado esa actitud de
repulsa. Aceptandose la teoria estoica del derecho natural, ésta penetraria
a través de lo que, para nuestro autor, constituye “el mito biblico del Parai-
so perdido”.”® Asi, habria un derecho natural perfecto anterior al pecado
original, y un derecho natural imperfecto posterior a la caida, que corres-
ponderia a una naturaleza humana que se habria vuelto mala. “El derecho
positivo, por el cual se expresa el Derecho natural imperfecto, es la conse-
cuencia, querida por Dios, del pecado original, y al mismo tiempo el castigo
impuesto por EI”.5 Y en esta teorfa de nuevo encuentra una funcion de
mantencion del orden existente.

Esta interpretacion responde a un conglomerado de puntos de vista a
priori. Desde luego, esta impregnada por el mas radical agnosticismo, para
el cual lo que esta en juego serian sélo posturas ideoldgicas al servicio de
intereses ocultos, sin que se vea en el cristianismo el menor asomo de lo
sobrenatural. La historia del cristianismo en clave sociopolitica, la exégesis
biblica que ve mitos doquiera aparece lo que excede a la razéon humana, la
concepcidn luterana del pecado original como corrupciéon de la naturale-
za, su interpretacién del estoicismo —que también parece fundamentarse
en Troeltsch—, la visién de la ascética cristiana con categorias maniqueas,
son puntos de partida indemostrados que impiden la adecuada captacion
de la ley natural en la Sagrada Escritura y en la tradicién cristiana, asi como
la valoraciéon de la influencia del estoicismo en la teologia cristiana, y en
general, un tratamiento cientificamente correcto de esta materia. Por ello,
Kelsen pasa por alto la decisiva influencia del cristianismo en la historia de
la doctrina del derecho natural.”®

37 Al que cita en idem, n. 50d, p. 155. En el andlisis que lleva a cabo este autor tiene
considerable importancia el traslado del modelo histérico de la iglesia luterana sometida al
poder temporal de los principes, a la comprension de la historia de la Iglesia en los primeros
tiempos.

38 Ibidem, n. 50d, p. 154.

9 Ibidem, n. 50d, p. 155.

%50 Sobre la influencia del estoicismo en la patristica, véase Spanneut, M., Le stoicisme des
Peres de UEglise, Paris, 1957. En cuanto a la importancia del cristianismo en la historia de la
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En esta prueba de la funciéon predominantemente conservadora del ius-
naturalismo, Kelsen aborda la doctrina de los representantes de la Escuela
racionalista. Destaca que, para Hobbes, la obediencia al derecho positivo es
una exigencia del derecho natural, por lo que seria imposible una contra-
diccién entre ambos. Segin Pufendorf, tal conflicto podria darse en teoria,
pero en la practica seria una hipétesis absurda, ya que s6lo un soberano loco
o deseoso de disgregar la comunidad podria crear normas contrarias al de-
recho natural. De este modo, ante un derecho positivo en vigor se presume
su conformidad con el derecho natural. Otra via por la cual se fortaleceria
el derecho positivo es la de atribuir la interpretacion del derecho positivo al
mismo creador de ese derecho, por lo que él determinaria cuando se opone
al derecho natural. Y aunque los iusnaturalistas ensefian que debe negarse
obediencia a un derecho contrario al derecho natural, atenuarian esta exi-
gencia en cuanto esa actitud no seria obligatoria si la negativa a obedecer
llevara consigo un escandalo o peligro. Después de mencionar la teoria que
explicitamente asegura la validez del derecho positivo cuando contraria al
derecho natural, en cuanto reduce el derecho natural a una simple idea cri-
tica normativa —tendencia presente en la concepcion de los reformadores
protestantes—, reitera su conclusion ya proclamada al principio: “De cuanto
venimos diciendo se deduce que la teoria del Derecho natural que, teérica-
mente, segun su concepcion, niega toda validez al derecho positivo en cuanto
tal, conduce en la practica, es decir, en su manera de presentar efectivamente
las cosas, a un gran fortalecimiento del poder de ese derecho positivo”.”!

Junto a los autores racionalistas, y sin distinguirlo de ellos, Kelsen acude
varias veces a diversos textos de santo Tomas en abono de su tesis. En nin-
glin momento, sin embargo, deja constancia del primer dato clave para una
recta inteligencia de la doctrina tomista: la ley injusta no es ley.’*> Tampoco
hace notar que el caso de una obligatoriedad accidental de una ley injusta,

doctrina iusnaturalista, véase Sancho Izquierdo, M., Hervada, J., Compendio de derecho natural,
cit., I, pp. 122-130. Para desmontar todo este esquema hermenéutico, basta leer tres textos
del Nuevo Testamento: respecto a la actitud del cristiano ante el mundo, Jests reza asi a su
Padre celestial: “No te pido que los saques del mundo, sino que los preserves del mal” (lo.
XVII, 15); en lo concerniente a la obediencia a las autoridades, san Pablo escribe: “Toda
persona esté sujeta a las potencias superiores: porque no hay potestad que no provenga de
Dios” (Rom. XIII, 1); y en lo que respecta a la concepcién cristiana de la ley natural, es deci-
sivo el texto, también de san Pablo, que dice: “En efecto, cuando los gentiles, que no tienen
ley [se refiere a la ley escrita], hacen por razén natural lo que manda la ley, esos tales no
teniendo ley, son para si mismos ley; y ellos hacen ver que lo que la ley ordena esta escrito en
sus corazones, como se lo atestigua su propia conciencia” (Rom. II, 14-15).

%1 IDN, n. 50f, p. 159.

2 Suma Teoldgica, 1-11, q. 52, a. 2.
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para evitar males mayores, solo se da, segin santo Tomas, cuando se trata
de una ley humana que sélo se opone al bien humano —por ejemplo, im-
poniendo cargas no requeridas por el bien comin—, y no directamente
a la ley divina, donde entraria todo lo que se opone directamente a la ley
natural.’®® El tratamiento equilibrado del Aquinate es distorsionado por el
molde critico a que lo somete el autor.

Respecto a la pretendida funciéon conservadora del derecho natural en
la historia, advirtamos, en primer lugar, que sélo tiene sentido para el que
reduce el derecho natural a ideologia. En efecto, si el derecho natural es una
realidad, un hecho, entonces no corresponde calificarlo de ese modo.”** Si
una situacion es injusta, por derecho natural ha de cambiarse; si es justa,
debera mantenerse, mas no por un prurito de conservadurismo, sino por-
que su alteracion conduciria a la injusticia, sin que ello implique poner coto
al auténtico progreso. Cuestiéon diversa es la de la importancia de los usos
y costumbres en un orden juridico, pero su defensa —en tanto no frene la
vida social, sino que oriente mejor las transformaciones sociales— no sera
una cuestion de derecho natural, sino de politica social y legislativa, supues-
to que ni el orden establecido ni su modificacion lesione el derecho natural.

G. Las fuentes de inspiracion de la nocion kelseniana

Resumamos las principales caracteristicas del derecho natural en la idea
de ¢l que Kelsen tiene en mente: se trata de diversas teorias que afirman
un orden normativo ideal, distinto y paralelo al del derecho positivo, cons-
tituido por normas de justicia que miran al comportamiento social (moral
social). Este orden deberia fundarse, l6gicamente, en la creencia en la vo-
luntad de Dios, que lo ha implantado en la naturaleza; aparece como un
sistema normativo inmutable, en el sentido de ahistorico e independiente
de las transformaciones facticas en la sociedad; y a lo largo de la historia
su defensa ha cumplido predominantemente una funcién justificadora del

53 Ibidem, 1-11, q. 96, a. 4. También es muy poco fiel al Aquinate la interpretacion kel-

seniana acerca de quién decide la adecuaciéon de la ley humana a la divina: parece aplicar
la doctrina contenida en idem, I-1I, q. 96, a. 6 —que sc refiere al caso de una ley que es en
general justa, pero que se torna injusta en un caso concreto— al supuesto de una ley en si
misma injusta.

%64 “Una afirmacién de derecho natural, tomada como reivindicacion o slogan politicos
puede parecer revolucionaria o conservadora, pero eso es una apreciaciéon subjetiva, pues
de por si no es otra cosa que justa. Si a alguien le parece revolucionaria es que estd instalado
en un sistema injusto; si la aprecia como conservadora es que esta intentando introducir la
injusticia” (Hervada, J., Introduccion critica al derecho natural, cit., p. 191. Cursivas en el original).
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orden dado, o sea, ha tenido una funcién conservadora. Otros rasgos seran
indicados y analizados mas adelante, al recoger la argumentacién kelsenia-
na en contra de esta doctrina. Para una captacion suficientemente precisa
de la nocién de Kelsen, bastan las caracteristicas que hasta ahora hemos
estudiado.

Una exigencia de elemental rigor historico-filosofico lleva a preguntar-
se por las fuentes de esta concepcion del derecho natural sustentada por el
autor, incluso defendida por ¢l contra posibles desviaciones. No estamos en
condiciones de emprender una indagacién detallada de este relevante pro-
blema, pero pensamos que podemos aproximarnos a una respuesta bastante
segura.

Para comenzar, de esas fuentes deben descartarse todas las corrientes
usnaturalistas contemporaneas que, aunque usen el término “derecho na-
tural”, no lo conciben como derecho propiamente dicho, sino como un va-
lor, una idea directriz, un postulado ético sin consecuencias juridicas, o algo
por el estilo. No cabe duda de que, para Kelsen, el derecho natural —de
existir— seria verdadero derecho, de tal modo que el derecho positivo que
lo contradijera no podria ser valido.

Retrocediendo histéricamente, nos encontramos con la Escuela racio-
nalista moderna del derecho natural. ;Qué relacién tiene la nocién kelseni-
nana con las posturas de Grocio, Pufendorf, Thomasio o Wolff? A primera
vista, hay datos que parecen marcar una apreciable distancia entre estos
autores y el concepto de Kelsen. Este insiste en el fundamento teolégico
necesario del derecho natural, mientras que el intento de reivindicar la au-
tonomia del saber racional frente a la fe y a la teologia es una acusada nota
del iusnaturalismo racionalista.

A nuestro juicio, sin embargo, ese contraste no obsta a la comprobacién
de que el derecho natural que el jurista vienés maneja —y, por ende, el que
analiza y ataca— es, en sustancia, el derecho natural del racionalismo mo-
derno. Las coincidencias son muy significativas y afectan a la misma esencia
del derecho natural. Nos limitaremos a enumerar los puntos de contacto,
pues su presencia en la obra kelseniana ya ha sido mostrada en las paginas
precedentes, y su pertenencia al ambito de las ideas de la Escuela moderna
es de sobra conocida.’® Al tratar de la justicia, vimos que Kelsen concibe
al derecho natural como un sistema de normas légicamente derivadas, por
via de deduccion silogistica, a partir de unos pocos principios a priori, hasta
cubrir la regulacion de la entera vida social. En intima conexién con este

%5 Para una caracterizacion elemental, véase Sancho Izquierdo, M. y Hervada, J., Com-
pendio de derecho natural, cit., 11, pp. 299-313.
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presupuesto, el derecho natural y el derecho positivo aparecen como dos
ordenes normativos distintos. Estas dos notas separan nitidamente la idea
kelseniana del derecho natural con respecto a la concepcion clasica, aje-
na al deductivismo aprioristico y al dualismo de 6rdenes normativos. Pero
los puntos en comuan entre la nocién kelseniana y las concepciones de los
tusnaturalistas del racionalismo no terminan ahi: al igual que ellos, Kelsen
convierte al derecho natural en algo rigido, sin contacto con las realidades
mudables de la historia humana, y coincide también con ellos al entender al
derecho natural como una moral social que traspasa los limites de lo estric-
tamente juridico. Por lo demas, nuestro autor ha heredado otros elementos
de la Escuela racionalista: la incorporaciéon de la coaccion a la esencia del
derecho y, como veremos dentro de poco, la interpretaciéon empirica de la
naturaleza humana.

En suma, estamos ciertos de que hay aspectos muy relevantes que Kel-
sen ha tomado del iusnaturalismo moderno a la hora de presentar su con-
cepcion del derecho natural. Como es obvio, ello condiciona radicalmente
el alcance de sus criticas. No cabe duda de que con gran frecuencia el autor
acude a otros autores —desde los fil6sofos griegos hasta tomistas contempo-
raneos—, y que reserva en sus citas un puesto muy relevante a santo Tomas
de Aquino. Pero tenemos la impresion de que el vienés interpreta estas otras
doctrinas con esquemas procedentes de la Escuela racionalista, que lo inha-
bilitan, por ejemplo, para una cabal comprensiéon de la nociéon clasica del
derecho natural. De este modo, Kelsen considera los principios morales y
juridicos en santo Tomas como si fueran premisas a prior: con las cuales, por
simples razonamientos, se podria levantar un sistema completo de derecho
natural; asimismo, se demuestra incapaz de captar el sentido de las elabo-
raciones sobre el tema de las relaciones entre derecho natural e historicidad
del hombre, que los autores tomistas han llevado a cabo; de igual modo, in-
terpreta el derecho natural en la Iglesia segin esquemas dualistas; también
atribuye el normativismo a santo Tomas, al identificar en €l lex naturae y ius
naturale, etcétera.

Aventuramos una comparacioén histérica que estimamos sugestiva: del
mismo modo que la critica kantiana de la metafisica tuvo por objeto la me-
tafisica racionalista de Wolff, la critica kelseniana del derecho natural sélo
alcanza al derecho natural del iusnaturalismo racionalista, entre otros del
propio Wolff. Asi como Kant nos ensefa, con su critica de la metafisica en
Wolff, que una via a priort para abrirse paso a la metafisica es imposible,
Kelsen nos ayuda a darnos cuenta de que es menester superar los rasgos del
derecho natural que se concibi6 en esa Escuela racionalista. Kelsen preten-
de haber sepultado al derecho natural, al igual que Kant pensaba haberlo



LA TEORIA PURA DEL DERECHO DE HANS KELSEN... 247

hecho con la metafisica. Pero lo que han enterrado es sélo una deformacion
de la metafisica y del derecho natural. La critica, aunque no alcanza al au-
téntico derecho natural, tiene el mérito de prevenirnos de recaer en esas
desviaciones del racionalismo.

2. Las razones del rechazo kelseniano del derecho natural

A. Los principales argumentos kelsenianos

Llega el momento de hacerse cargo de la critica kelseniana del derecho
natural, que tanta mella ha causado en numerosos juristas contemporaneos.
Conociendo su idea del derecho natural, lo mismo que los principios de su
Teoria pura, sera tarea mas bien sencilla la de comprender y valorar las razo-
nes que avalan el positivismo kelseniano.

Kelsen combate declaradamente y sin cuartel la existencia de un de-
recho distinto del positivo, e incluso la posibilidad logica de concebirlo. A
nuestro entender, los variados argumentos que afloran por todas partes en
sus escritos pueden resumirse en seis objeciones principales que miran a los
mismos principios del iusnaturalismo, a las que se agregan otras refutacio-
nes por reduccién al absurdo.

La separacion entre ser y deber ser (formulada en ocasiones como se-
paracion entre naturaleza y norma, o entre realidad y valor), la separaciéon
entre razon y voluntad, el positivismo juridico en cuanto teoria monista del
derecho, el relativismo axiologico, el agnosticismo metafisico y religioso, y
la limitacién del conocimiento racional al ambito de lo sensible, segtn los
postulados del empirismo, son puntos de partida que nos resultan muy fa-
miliares. Sobre ellos monta el autor sus argumentaciones contra el derecho
natural, de un modo muy simple y coherente con esos principios. Por otro
lado, anade que el iusnaturalismo de muchos autores seria intrinsecamen-
te contradictorio, llevaria a conclusiones contradictorias en los diferentes
autores, y trabajaria con férmulas vacias. No volveremos sobre esto ulti-
mo —la supuesta vacuidad de las normas naturales—, ya suficientemente
expuesto y comentado al tratar de la critica de la justicia, y nos conten-
taremos con presentar lo esencial de las restantes razones, dado que su
trasfondo filosé6fico en la doctrina de Kelsen ya ha sido examinado. Por lo
demds, multiples variantes de estos argumentos, e incluso otros angulos de
la critica, no seran recogidos, por no agregar nada sustancial para el objeto
de este trabajo.
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B. La separacion entre el ser y el deber ser

El argumento central tendente a demostrar la imposibilidad logica del
concepto del derecho natural nos conduce una vez mas a la piedra angular
del sistema kelseniano: la separacion entre Sein y Sollen, o, para usar otras
expresiones que en el vocabulario del autor son sinénimas, entre naturaleza
y norma, entre realidad y valor. Bajo el titulo “el error l6gico de la teoria
iusnaturalista”, Kelsen desarrolla su raciocinio favorito en contra del dere-
cho natural:

Entendiendo por “naturaleza” la realidad empirica de los hechos concretos
en general o la naturaleza particular tal como viene dada en el comporta-
miento concreto —interior o exterior— de los hombres, resultard que una
teoria que pretende poder deducir de la naturaleza las normas descansa sobre
un error 16gico fundamental. Esta naturaleza es, en efecto, un conjunto de
hechos conexionados entre si en virtud del principio de causalidad, es decir,
como causa y efecto: esa naturaleza es, pues, un ser (Sezn). Ahora bien, de un
ser no puede deducirse un deber (Sollen), de un hecho no puede deducirse una
norma: ningn deber puede ser inmanente al ser, ninguna norma a un hecho,
ningtn valor a la realidad empirica. Solamente aplicando desde el exterior
un deber (Sollen) al ser (Sein), unas normas a los hechos, cabe juzgar a éstos
como conformes a la norma, o sea buenos y justos, o como contrarios a ella, o
sea malos e injustos; solamente asi cabe valorar la realidad y calificarla como
algo dotado o carente de valor. Imaginar que cabe descubrir o reconocer las
normas en los hechos, los valores en la realidad, significa ser victima de una
ilusion. Para poder deducir esas normas desde los hechos lo que se hace es
proyectar, incluso de manera inconsciente, sobre esa realidad factica las nor-
mas que se proponen y que constituyen los valores. La realidad y los valores

pertenecen a dos campos distintos.**®

Notese que la ilusion que descubre en el iusnaturalismo resulta de la
aplicacion de su propio principio de dicotomia realidad-valores. O sea, no
es mas que otra formulacién, ingeniosa y polémica, de idéntico principio.
Como bien se recordard, la separacion entre ser y deber ser se eleva en la
Teoria pura al rango de axioma, dotado de evidencia. Por tanto, en vano se
buscaran razones que justifiquen lo que es un principio que se considera in-
demostrable. Por otra parte, nos parece oportuno insistir en que, para su co-
rrecta comprension, es necesario tener en cuenta qué significan, en Kelsen,
ser, deber ser, norma, naturaleza, valor y realidad.’®” Por lo demas, el pasaje

%6 JDN, n. 31, p. 103.
567 Tp (la. ed. al.), Kelsen, H., “Science and Politics™, cit.
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transcrito manifiesta claramente que se parte de una concepciéon empirica
de la naturaleza, en cuanto conjunto de hechos ligados por el principio de
causalidad, tal como lo conceptualiza nuestro autor.”™

En Justicia y derecho natural se dedica un buen nimero de paginas a la
impugnacion de los intentos de fundar el derecho en la naturaleza, y espe-
cialmente en la naturaleza humana.

Esta naturaleza del hombre —explica el autor— es esencialmente su natu-
raleza psiquica, es decir, su constituciéon “interna”, y no su naturaleza fisica.
Pero deberan igualmente tenerse en cuenta las circunstancias externas en las
cuales la naturaleza interna del hombre se manifiesta al exterior y ante las cua-
les el hombre, en virtud de su naturaleza interior, reacciona con un comporta-
miento exterior. Teniendo en cuenta estas circunstancias exteriores, se habla
de una “naturaleza de las cosas”, permaneciendo, no obstante, como factor
determinante la naturaleza del hombre colocado en circunstancias exteriores
y actuando en su comportamiento externo con sus instintos, su razoéon o sus
sentimientos. Contra los intentos realizados por deducir de la naturaleza del
hombre las normas del comportamiento justo, cabe primeramente formular
la siguiente objecién central que se dirige a la teoria del derecho natural en
general: del ser no puede deducirse un deber ser, de los hechos no pueden
deducirse normas.’®’

Por consiguiente, de la naturaleza empirica del hombre —tal cual resul-
ta de su comportamiento externo e interno, como puede ser observado en la
realidad de la existencia social— no podria deducirse cémo el hombre debe
comportarse. Si se pretende llevar a cabo esa inferencia, no sélo se incurrira
en un sofisma logico, sino que se llegara a resultados contradictorios entre
si, lo que, conforme a la vision logico-trascendental del Kelsen de 1960, se
opondria a la unidad del orden que asi se tratara de establecer. En efecto, el
autor hace notar que, por lo que ataie a los instintos, éstos con frecuencia
se hallan en conflicto entre si, tanto en el individuo aislado como en las re-
laciones entre los hombres.

En toda esta materia esta totalmente ausente la mas remota alusion a la
naturaleza humana metafisicamente entendida, como esencia del hombre,
en cuanto que es principio de sus operaciones. La tnica naturaleza huma-
na que Kelsen considera es la que resulta de la observaciéon empirica de las
tendencias del hombre. En consecuencia, todas sus razones en contra de la
posibilidad de fundamentar un derecho natural sobre la naturaleza demues-

%8 TP (2a. ed. al.), n. 12.
%59 JDN, n. 33, pp. 109 y 110.
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tran solo esto: tal fundamentacion es imposible si se parte de la naturaleza
empirica del hombre.

Se detiene a examinar el paralelismo entre los preceptos de la ley na-
tural y las inclinaciones naturales del hombre que santo Tomas expone en
un conocido pasaje de la Suma Teoldgica.”’" Kelsen entiende esas inclinacio-
nes naturales como instintos, y piensa que de los instintos los iusnaturalis-
tas pretenden deducir las normas de derecho natural. De acuerdo con su
determinismo, advierte, en primer término, que una ley que ordene com-
portarse conforme a los instintos es superflua, ya que la conducta humana
estaria determinada inexorablemente por las fuerzas instintivas. Resalta,
ademas, la existencia de conflictos entre los instintos. Poniendo el ejemplo
del instinto de conservacién, expresa que no hay motivo para considerarlo
mas natural que su contrario, el instinto de autodestruccién, manifestado
en los suicidios. Y, desde luego —observa—, el instinto de conservacion de
uno puede entrar en oposicion con el de otro: de tales instintos en contraste
no se podria obtener ninguna norma que solucione semejante problema.
Por otro lado, junto a la existencia de instintos altruistas, deja constancia de
que hay otros de tipo egoista, como el de agresion. La teoria iusnaturalista,
enfrentada a esa variedad de tendencias innatas, distingue —segtin Kel-
sen— entre aquellas que son buenas —de las cuales se deduciria la norma
correspondiente que prescribe atenerse a ellas— y las que son malas —y
que, por ende, no deberian seguirse—. Si para efectuar esta distincion se
recurre a los fines del hombre, que el iusnaturalismo cree encontrar en la
naturaleza humana, ocurre que ellos “...no podran ser sino fines objetivos
impuestos a los hechos naturales por una autoridad trascendente, es decir
que no podran ser sino normas presupuestas por la teoria del Derecho
natural”.’”! Esta presuposicion de normas es la que permite, segin nuestro
autor, establecer la diferencia entre naturaleza “natural” y naturaleza “no
natural”.

Significa esto que el sentido de la nocién de naturaleza sufre una transforma-
cion radical. La naturaleza real, la naturaleza tal como es, cede su puesto a
una naturaleza ideal, a la naturaleza como debe ser segin el Derecho natural.
Resulta asi que cuando la teoria del Derecho natural deduce de la naturaleza
las normas de un derecho ideal, que se llama Derecho natural, lo que en rea-
lidad hace es deducir una naturaleza ideal desde un derecho que se llama na-
tural, derecho que dicha teoria presupone como un derecho ideal y que esta

S0 Cit, 1-11, q. 94, a. 2.
571 IDN, n. 35, p. 115.
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en todo caso obligada a presuponer para llegar a su nocién de naturaleza, a
572

la nocién de la naturaleza buena y divina del hombre.

Tampoco satisface a Kelsen el intento de concebir lo natural como el
comportamiento “normal”, como la conducta de la mayor parte de los
hombres. La regularidad en las costumbres sélo se verifica —argumenta—
en grupos reducidos y en periodos de tiempo breves. Pero incluso aunque
se diera una tal normalidad comun a todos los hombres, no podria de alli
extraerse una regla del deber ser. Si se hace tal derivacion, se estaria implici-
tamente presuponiendo una de las tantas normas de justicia, la que ordena
portarse como la mayoria. Esta norma trasunta, en el sentir de nuestro au-
tor, un optimismo que para sostenerse ha de fundarse sobre base teolégica
“...pero no faltan los tedlogos pesimistas —comenta a renglon seguido—
que hablan de la corrupcion de la naturaleza humana por la culpa origi-
nal”, tesis que se inspiraria en san Agustin, o mejor, dirifamos nosotros, en
una interpretacién —tipica del luteranismo— de san Agustin.

Todo este esfuerzo critico esta condicionado por la nocién de naturale-
za que maneja Kelsen, la tinica, por lo demas, que en atenciéon a su empiris-
mo de principio esta en condiciones de usar. Se comprende que, sobre esa
base, sea imposible un analisis de las tendencias del hombre que conduzca
mas alla de la simple descripcion de las conductas facticas. Si se niegan los
fines objetivos que convienen al hombre segtn su esencia, si no se acepta
una nocién metafisica de su esencia o naturaleza, si no se percibe el alcance
ontolégico del bien, si se reducen las tendencias humanas a puros instintos,
si se niega la libertad humana y se piensa que el hombre esta determinado a
actuar por sus instintos, y ademas se enfoca todo el problema desde el pre-
supuesto de la separacion Sein-Sollen, el intento de descubrir las inclinaciones
auténticamente naturales del hombre carece de sentido. No hay acuerdo en
los mismos términos del problema. Formulado éste del modo como lo en-
cara Kelsen, sus conclusiones serian respaldadas fervorosamente por cual-
quier iusnaturalista: es aberrante pensar que, de los simples datos empiricos
del comportamiento humano, estadisticamente ordenados, pueda obtenerse
informacién acerca de cuales han de ser las normas a las que ha de adecuar-
se el actuar humano. No nos parece que sea valido este esquema en la inter-
pretacion del mencionado pasaje de la Suma Teoldgica; para santo Tomas, las
tendencias son manifestaciones de los fines del hombre, manifestaciones que
en cuanto tales no se captan con una pura visiéon empirista.

572 Ibidem, 1. 36, pp. 115y 116. Las cursivas son del original.
PP y g
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C. La separacion entre razon y voluntad

Bien conocida nos es ya la rigurosa separacién entre la razon y la vo-
luntad que caracteriza el pensamiento kelseniano. En ella descansa otra
objecién clave, encaminada a mostrar el caracter intrinsecamente contra-
dictorio que, segiin nuestro autor, tendria el concepto de razon practica, a
la que se atribuye el conocimiento de los preceptos naturales. Incluso en su
obra péstuma, Teoria general de las normas,”™ volvera a extenderse sobre este
particular, con relacién a la doctrina kantiana.

Asi introduce el tema:

Una de las mas relevantes tendencias de la teoria del Derecho natural es la
que se acostumbra a denominar “racionalista”. Sus representantes buscan
la naturaleza del hombre en su razén vy, en consecuencia, intentan deducir
de la razén las normas de un derecho justo. Consideran que esas normas
son inmanentes a la razéon o que, llegandose con ello al mismo resultado, la
razén en cuanto autoridad creadora de normas, o sea en cuanto legislador,
prescribe al hombre el comportamiento correcto, es decir, justo. Este Dere-
cho natural se presenta como derecho de razén. Es justo lo que es natural porque
es razonable. Considerada desde el punto de vista de la psicologia empirica,
la funcién especifica de la razon es conocer los objetos que le son dados. Lla-
mamos razén a la funciéon de conocimiento del hombre. Pero crear normas,
legislar, no es una funcién del conocimiento. Crear una norma no significa
conocer como es un objeto ya dado, sino exigir algo que debe ser. En este
sentido, crear normas es una funcién de la voluntad, no del conocimiento.
Una razén que crea normas es una razoén que conoce y al mismo tiempo que
quiere, es a la vez conocer y querer. Esta es la nociéon contradictoria de la
razén practica que desempenia un papel decisivo no solamente en la teoria del
Derecho natural, donde se presenta como teoria del derecho de razoén, sino
también ademads en la ética.>’*

Antes de pasar adelante, conviene poner de relieve una circunstancia
que permite situar todo el andlisis critico desplegado por el autor. Aquello
que considera en su critica es el concepto de razén practica propio del ra-
cionalismo, como expresamente lo declara. Por esta razon, solo alude a dos
alternativas en lo que concierne a la explicacion de las relaciones entre la
razén y las normas: o bien las normas son inmanentes a la razén, o bien,
la razoén es creadora de ellas. Una tercera alternativa —de una razéon que
conoce las normas y que basa este conocimiento en la misma realidad— no

573 Cit., pp. 62 y 63.
74 TDN, nn. 38 y 39, p. 119. Cursivas en el original.
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entra en el horizonte de la critica kelseniana. Sin embargo, antes de exami-
nar el concepto de razéon practica en Kant, dirigira su atenciéon a Ciceréon
y a santo Tomas.

Al mismo tiempo, hay que tener presente el concepto empirista de
razoén con el que se mueve nuestro autor. La razon tendria por objeto el
conocimiento de la realidad, pero esta realidad, en Kelsen, s6lo abarca lo
sensorialmente perceptible. De ahi que nuestra razén estaria por principio
incapacitada para trascender de lo sensible, mas alla de la famosa experien-
cia posible de Kant. Es obvio que en esta realidad, asi circunscrita, dificil-
mente se capta la existencia de normas naturales. De este modo, la impug-
nacion de la razén practica ya esta prefigurada en el mismo concepto de
razon que aqui se maneja.

Toda esta exposicion, por lo demas, no es sino una vertiente polémica
del voluntarismo kelseniano. Las normas, segun el jurista de Viena, son sen-
tido de actos de voluntad, y como solo cabria tener en cuenta los actos de
voluntad empiricos, no habria mas normas que las arbitrariamente puestas
por los hombres. En cambio:

Si las normas que constituyen el valor moral y en particular el valor de justi-
cia emanan de la razén, y no de una facultad humana diferente de la razéon
como es la voluntad, entonces los juicios del deber (Soll-Urtetl)... podran te-
ner una validez tan objetiva, es decir, tan independiente del arbitrio humano
como los juicios del ser (Seins-Urteil) que emanan de la razén teérica...’”

Reparese, ademas, en que en el mismo concepto de razon practica, al
menos entendido de modo realista, se halla implicita la posibilidad de cono-
cer el deber ser sobre la base del ser, lo que se opone al primer principio de
la doctrina kelseniana.

“Ya Cicerén define el Derecho natural como producto de la «recta ra-
z6n» (recta ratio); al hacer esto distingue muy claramente una recta razon, es
decir, dirigida hacia el bien, de una razén no recta o torcida, razéon que es la
encaminada hacia el mal”.” Asi, la recta razon no seria la razén empirica,
sino la razon tal cual debe ser. No olvidemos, de paso, que en cierto modo la
razon que concibe Kelsen puede ser también calificada de razén que debe
ser, puesto que debe limitarse a lo sensible, y a su interpretacion trascen-
dental. Desde su propia perspectiva, admite implicitamente la falibilidad
de nuestra razéon, que puede intentar —y de hecho parece obstinarse en

575 Ibidem, n. 42, p. 125.
578 Ibidem, n. 39, p. 120.
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ello— saltar por encima de las barreras que Kelsen, con todo el positivismo,
se empena en oponerle.
Continuando la exposicion critica de Ciceron, anade:

...define el derecho como la “recta razén en armonia con la naturaleza” (De
Republica, 111, XXII, 33). Ahora bien, Cicerén identifica esta naturaleza con
Dios, afirmando que Dios es el creador de este derecho eterno e inmutable
(ibid.). De hecho, las normas de justicia absolutamente validas sélo pueden ser
inmanentes a la razoén divina; solamente con respecto a la razén divina cabe
mantenerse esa nocion contradictoria de ser al mismo tiempo funcién del
conocimiento y funcién de la voluntad, en cuanto que el principio légico que
excluye la contradiccion no tiene aplicacion para las afirmaciones relativas a
las propiedades de Dios. Solo la razén divina puede ser razon “practica”, es
decir, conocimiento legislador: hablando de Dios conocimiento y voluntad
forman un todo tnico.>”’

Con ello, Kelsen se hace eco de una de las posiciones teologicas elabo-
radas con relacion a este problema de la conciliacion de las diversas perfec-
ciones divinas con la simplicidad de Dios. Corresponden sus afirmaciones a
aquella linea que, imbuida de nominalismo y en aras de la defensa de la sim-
plicidad, llega a sostener que entre esas perfecciones sélo mediaria una dis-
tincion verbal. Asi, podria afirmarse, por ejemplo, que Dios castiga por su
misericordia. Como de acuerdo con esta teoria nuestros conceptos, al apli-
carse a las realidades divinas, se tornarian equivocos, podriamos afirmarlo
todo de Dios —lo que, bien mirado, importa, es decir que nada podriamos
sostener con certeza—, yendo a parar en un cabal agnosticismo. Por esto, la
teologia tomista rechaza esa solucién, y afirmando la real identificacién de
las perfecciones en Dios, defiende su distincion de razoén con fundamento en
la realidad divina, lo que se armoniza con la predicacion analdgica de esas
perfecciones respecto de Dios y las criaturas.’’®

Respecto a la razon practica en santo Tomas, Kelsen destaca dos aspec-
tos: el que ella seria la razén divina en el hombre —lo deduce de la conoci-
da definiciéon tomista de la ley natural como participacion de la ley eterna
en la criatura racional’’®—y el que, como el imperio (zmperium) es acto pro-
pio de la razén practica,’® ésta cumpliria, en la doctrina de santo Tomas, a

ST Ibidem, n. 39, pp. 120y 121.

78 Gonzalez Alvarez, Angel, Tratado de metafisica. Teologia natural, Madrid, Gredos, 1968,
pp- 360-371.

579 Suma Teoldgica, I-11, q. 91, a. 2.

80 Ibidem, 1-11, q. 17, a. 1. La expresion voluntas, quae est in ratione, en thidem, 1I-11, q. 58,
a. 4, lleva a pensar a Kelsen que santo Tomas afirmaria la inmanencia de la voluntad en la
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la vez una funcién de voluntad y de conocimiento, ya que el imperio impli-
caria la creacion de normas. En consecuencia, la razon practica seria, en las
formulaciones del Aquinate, una nocién contradictoria.

En cuanto al primero de los puntos resaltados, para ser fieles a las pos-
turas tomistas, habria que comenzar por eliminar cualquier resabio pan-
teista de expresiones como “la razén divina en el hombre”:*®! la nocién de
participacién en santo Tomas no los consiente en absoluto. Y por lo que
atane al segundo aspecto —la acusacién de confusionismo entre voluntad
y razén—, estamos seguros de que, de una lectura aun superficial de las
obras de santo Tomas, se saca una conclusiéon muy distinta. Es una doctri-
na que se esmera en distinguir ambas facultades, estableciendo, claro esta,
sus mutuas conexiones, tal como se dan realmente en la unidad del vivir
humano.’® Pero la interpretacion kelseniana se explica muy sencillamente.
Es fruto de un arraigado voluntarismo que, en el fondo, hunde sus raices
en una suerte de autonomia de la voluntad al modo kantiano —aunque
nuestro autor rechace esta tltima en la concepcién de la moral—;* sin
embargo, la voluntad del que pone las normas se concibe en su obra de
modo paradigmaticamente auténomo. De esta forma, cuando santo To-
mas sostiene que imperar es propio de la razén, Kelsen no puede concebir
un imperio que no sea acto del puro querer, y piensa que el Aquinate esta
diciendo que un acto de la voluntad es acto de la razén. No acierta a ver
un acto de imperio que no equivale al establecimiento o creacién de leyes
por el hombre. Aunque el mismo Kelsen, apoyado en otros textos de san-
to Tomas,’® se ve obligado a reconocer que la razoén practica humana en

razon, por lo que las confundiria. Pero esta deduccién es improcedente, ya que la expresion
ha de entenderse, precisamente, a la luz de la distincién entre ambas potencias del hombre:
el articulo esta consagrado a mostrar que la virtud de la justicia no es de la razén, sino de la
voluntad.

81 Kelsen sostiene: “La teorfa del Derecho natural inspirada en la teologia de Santo
Tomas de Aquino da, pues, simplemente prueba de logica cuando afirma que el Derecho
natural —que no es creado por Dios, pero que esta al menos contenido en la esencia de
Dios y es inmanente a la razén divina— viene conocido por medio de un proceso que se
denomina «conocimiento de Dios por si mismo»...” (JDN, n. 41, p. 124); y cita el siguiente
texto de Utz en apoyo de su aserto: “El ser divino y el conocimiento de Dios por si mismo
constituyen el fundamento intimo del caracter racional del Derecho natural” (JDN, n. 32, p.
109). Como se advertira, mientras Utz se refiere al fundamento del derecho natural en Dios,
Kelsen traslada su afirmaciéon al ambito del conocimiento humano de ese derecho, por lo
que su interpretacion adolece de un tinte claramente panteista.

82 Suma Teolgica, 1-11, qq. 8-17 y 58.

583 Allgemeine Theorie der Normen, cit., pp. 62y ss.

B Suma Teoldgica, 1-11, q. 91, a. 3.
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santo Tomas no crea la norma natural, sino que la conoce. Pero ello no lo
hace modificar su interpretacion del imperare, sino que lo lleva a suponer
una contradiccion en santo Tomas. Por al contrario, éste propugna lo que
se ha designado, quiza no muy acertadamente, como un “intelectualismo
moderado” que ve el imperio —y por consiguiente, la ley— como acto de
la razon, pero reconoce, al tiempo, la decisiva intervencion de la voluntad,
cuyo acto esta presupuesto en el de imperio. Si la razén al imperar mueve,
es en virtud de ese acto del querer que se presupone. Pero como es obvio,
todo esto no se aviene con la rigida incomunicacion entre ambas facultades
que preconiza el autor. Esta incomunicacion tal vez esté condicionada por
las mismas nociones de tipo empirico que Kelsen utiliza al estudiar estas
facultades espirituales del hombre, cuya conceptualizacién reclama una
penetracion ontologica en el ser del hombre.

Quiere verse con frecuencia en la facultad de distinguir el bien del mal la
esencia de la razén practica. Esta interpretacion hace remontar esta idea has-
ta el mito del arbol de la ciencia. El fruto de este arbol da el conocimiento del
bien y del mal a quien, a pesar de la prohibiciéon de Dios, come de ¢l (Gen.
I, 9, 16, 17). La serpiente dijo a la mujer: “Dios sabe que el dia que de ¢l
comais se os abriran los ojos y seréis como Dios, conocedores del bien y del
mal” (Gen. II, 4, 5). La esencia de Dios radica en que sabe lo que es el bien y
el mal. Por el hecho de saberlo, quiere también que el bien sea hecho y el mal
evitado. Su saber es su querer. Su razon es una razoéon practica. En el pecado

original el hombre se apropia esta razén divina.’®

Ya no extraflara ninguna de estas afirmaciones: la calificacién de mito
que otorga al pecado original —conforme a su agnosticismo teologico—,
su adopcién del punto de vista del nominalismo en cuanto a las relaciones
entre las perfecciones divinas. Pero quiza llamaran algo mas la atencién es-
tas dos tesis teologicas que responden a la conveniencia de la interpretacion
kelseniana: “La esencia de Dios radica en que sabe lo que es el bien y el
mal”, y “En el pecado original el hombre se apropia de esta razén divina”.
Desde luego, el agnosticismo no es terreno propicio para disputar sobre la
esencia de Dios ni sobre el pecado original...

A la teoria kantiana sobre la razon practica se consagra una meticulosa
investigacion. “Se trataba para Kant —dice Kelsen, al introducir el tema—
de salvar con ayuda de la razén practica el dogma teolégico de la libertad de
la voluntad que no podia hacer subsistir con la sola razon tedrica”.’® A con-

%85 JDN, n. 41, pp. 124y 125.
%86 Ihidem, n. 43, p. 126.
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tinuacion, se resumen las principales tesis kantianas acerca de este punto: la
razon practica como legisladora segtn el principio de autonomia de la vo-
luntad —de modo poco compatible con el postulado kantiano de la existen-
cia de Dios, como hace notar Kelsen—; la razén practica identificada con
la voluntad, pero, a la vez, concebida como una facultad idéntica a la razéon
pura —dando lugar a otra dificultad interna del kantismo que nuestro autor
resalta—; la libertad que se atribuye a la “cosa en si”, la que, por otra par-
te, aparece como incognoscible; el primado de la razon practica, etcétera.
Sostiene, en particular, que “El concepto de razén practica es, pues, el re-
sultado de la mezcla inadmisible de dos facultades humanas, esencialmente
diferentes una de otra y que Kant mismo distingue”.”®” Tras este recorrido,
que abunda en citas literales de las obras del filésofo de Kénigsberg, ya sa-
bemos donde se dan verdaderamente las supuestas confusiones entre razéon
y voluntad que el autor achaca a santo Tomas.

Descartada la razon practica como base del conocimiento del derecho
natural, se somete a examen la doctrina de Coing, que, recurriendo a ciertas
ideas de Scheler y Hartmann, ha intentado poner el sentimiento del dere-
cho (Rechtsgefiihl) como aquello que permitiria captar el derecho natural. La
argumentacion critica de Kelsen insiste en que ninguna norma de justicia
puede deducirse de los sentimientos, tan diversos y cambiantes, incluso en
un mismo individuo. Estimamos que la critica que se desarrolla, si bien
contiene elementos valiosos, no da con el nicleo de la cuestién, o sea, no
explica por qué las emociones o sentimientos no pueden ofrecernos un cri-
terio valorativo absoluto y seguro. En efecto, la razén decisiva no es tanto
la versatilidad de los sentimientos humanos, cuanto que a ellos, sea que se
conciban como actos de la voluntad o de los apetitos sensibles, de ninguna
manera les compete una funcién de conocimiento.

D. El monismo wuspositivista

Otra via a través de la cual Kelsen se opone a la idea del derecho na-
tural toma como punto de partida el caricter dualista que, en su opinion,
seria distintivo de todo iusnaturalismo. Realiza una critica interna de tal
dualismo en los siguientes términos:

Supone esto que ambas, la norma de justicia y la norma de derecho positivo,
son consideradas simultaneamente como validas, cosa que resulta imposible
cuando las dos normas son contradictorias. En este supuesto, s6lo una de las

87 Ibidem, n. 43, p. 133.
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dos puede ser considerada valida. Asi tenemos: frente a una norma de justicia
que se supone valida, una norma de derecho positivo que la contradiga no
puede ser considerada valida; o en caso contrario: frente a una norma de de-
recho positivo que se supone valida, una norma de justicia que la contradiga
no puede ser considerada vélida.®

Por esta razon, en definitiva, ese dualismo abocaria en un monismo ius-
naturalista. Al afirmarse la validez del derecho natural por encima de la del
derecho positivo, de modo que si éste se opusiera a aquel seria invalido, ello
vendria a significar que se reconoce validez tan s6lo al derecho natural, y no
al derecho positivo en cuanto tal: la validez de éste no descansaria mas que
en su adecuacion a la norma de justicia.

Teniendo a la vista los restantes argumentos contra el derecho natural,
es evidente que este monismo de signo iusnaturalista le parece insostenible
al jurista vienés. De hecho, la Zeoria pura es, de principio a fin, una rotunda
defensa del monismo positivista. Su punto de vista se expresa muy clara-
mente en un texto que se refiere a una posible contradiccién entre una nor-
ma de derecho natural y una norma positiva.

Esto significa que segin las normas juridicas positivas dichos actos deben ser
realizados, pero que en virtud de la norma de justicia no deben serlo. Ahora
bien, no resulta posible que un acto deba y no deba a la vez ser realizado: no
cabe aplicar sino una u otra de las dos normas. Es preciso por este motivo
que, cuando se supone que una norma de derecho positivo es valida, no se
tenga en cuenta la validez de la norma de justicia que pueda encontrarse tan-
to en armonia como en contradicciéon con aquélla.’®

Como toda la Teoria pura se apoya sobre la suposicién de validez del de-
recho positivo, al margen de su posible contenido y a condicién de que sea
eficaz, ella excluye, adecuandose estrictamente a sus propios principios, la
existencia de un orden normativo juridico suprapositivo. Debe tenerse en
cuenta, ademads, hasta qué grado influye la concepcion dualista que nuestro
autor se ha forjado respecto a las relaciones entre el derecho natural y el de-
recho positivo. No concibe a ambos derechos como formando una unidad,
un sistema unitario. Por eso, si se afirma la existencia del derecho natural,
sostiene que seria logico excluir, como superfluo y dafiino, al derecho positi-
vo. En fin, quizd sea también oportuno considerar aqui las altimas posicio-
nes del autor sobre la existencia de conflictos en el mismo derecho positivo,
que no podrian ser eliminados por la ciencia juridica. Este nuevo enfoque

588 Ibidem, n. 3, pp. 31y 32.
%89 Ihidem, n. 4, pp. 35y 36.
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tal vez requeriria una revision de estas argumentaciones, tan fundadas en
la unidad logica del ordenamiento juridico, si bien su rechazo del derecho
natural no sufrié la mas leve atenuacién en los anos finales de su vida, tal
como lo demuestra su Zeoria general de las normas.” Lo esencial que, en todo
caso, ha de retenerse, es que, en virtud de su positivismo monista, el dere-
cho natural puede ser, para nuestro autor, cualquier cosa... menos derecho
valido realmente existente.

E. El relativismo de los valores

El relativismo axiolégico excluye también, de raiz, cualquier intento
de considerar al derecho natural como fundamento de validez del derecho
positivo. Nuevamente el autor nos lo explica con su acostumbrada claridad:

Una teoria positivista del derecho, y con ello quiere decirse realista, no pre-
tende negar la existencia de la justicia —es preciso insistir siempre en esto—,
sino Gnicamente afirmar que de hecho se presuponen un gran numero de
normas de justicia diferentes y contradictorias. No niega que la elaboracion
de un ordenamiento juridico positivo pueda estar determinada, y de hecho
lo esta generalmente por la representacion de una cualquiera de esas normas
de justicia. No niega que todo ordenamiento juridico positivo, y los actos a
través de los cuales se crean estas normas, pueden ser valorados en virtud de
una de esas numerosas normas de justicia y calificados, por tanto, de justos o
injustos. Lo que sostiene esta teoria es que esos criterios de valoracién no po-
seen sino un caracter relativo y que, en consecuencia, los actos creadores del
ordenamiento juridico positivo pueden venir legitimados como justos si se les
valora con un determinado criterio y, al mismo tiempo, condenados como
injustos si el criterio de valoracion elegido es otro: un ordenamiento juridico
positivo, concluye, seria, por tanto, respecto a su validez, independiente de
la norma de justicia en virtud de la cual son valorados los actos creadores

de las normas positivas.>®!

En defensa de su posicion, escribe:

No cabe justificar la actitud de oposicion al positivismo juridico y de defensa
del iusnaturalismo diciendo que el positivismo, contrariamente al Derecho
natural, no dispone de criterios que permitan juzgar al derecho positivo y
que, por consiguiente, no nos sirve de ayuda cuando se plantea la cuestion

90 7 gr. Allgemeine ‘T heorie der Normen, cit., p. 56.
%91 JDN, n. 29, pp. 101 y 102,
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decisiva de saber si un derecho positivo debe ser mantenido, reformado, o
climinado por la fuerza. En cuanto teoria relativista de los valores, el positi-
vismo aporta también criterios que permiten juzgar al derecho positivo, pero
con la tnica restricciéon de que dichos criterios poseen un caracter relativo.
Decir que este relativismo “no nos sirve de ayuda” significa que nos hace to-
mar conciencia del siguiente hecho: es a nosotros a quienes incumbe solucio-
nar la cuestiéon, porque, cuando se trata de saber lo que es justo o injusto, la
decision depende de la eleccion de las normas de justicia que tomamos como
fundamento de nuestro juicio de valor, pudiendo, por tanto, ser la respues-
ta muy diferente; esta eleccion, s6lo nosotros mismos, cada uno de nosotros
puede hacerla, nadie mas, ni Dios, ni la naturaleza, ni siquiera la razén en
cuanto autoridad objetiva, puede hacerlo por nosotros... Ahora bien, las teo-
rias tusnaturalistas dan al hombre la ilusiéon de que la norma de justicia por
¢l escogida procede de Dios, de la naturaleza o de la razén y que, por tanto,
es absolutamente valida, no resultando asi posible considerar valida ninguna
otra norma de justicia opuesta a aquella; y muchos compran esta ilusion al

precio de cualquier “sacrificium intellectus” 5%

Este pretendido sacrificio del entendimiento es el recurso polémico del
que se sirve el autor para ocultar el real sacrificio de fondo que, respecto al
alcance de nuestra inteligencia, es consumado por su actitud empiritista,
que restringe nuestras fuerzas racionales al plano de lo directamente sensi-
ble. La ilusién que ve en el iusnaturalismo, y en toda postura metafisica o
religiosa, es el reverso de su completo desencanto, fruto de un pesimismo y
escepticismo que estan en la base de su relativismo de los valores. Por lti-
mo, ¢qué sentido tiene seguir hablando de valores, de justicia e injusticia,
de bien y mal, cuando se adopta una actitud relativista y subjetivista como
la que nuestro autor defiende? Su recurso a una elecciéon autbnoma del in-
dividuo —por lo demas dificilmente conciliable con su concepcién tltima,
de corte netamente social, de la moral— se muestra, ante el mas elemental
sentido comin, como incapaz de fundar una auténtica moralidad humana
o de ser la base de verdaderos juicios de valor.””

F. El agnosticismo metafisico y teoldgico

En la base del relativismo kelseniano, segtin testimonio del propio autor,
se halla una postura agnostica frente a todo lo absoluto.

92 Ihidem, n. 51, pp. 160y 161.

%93 Una interesante critica inmanente del relativismo de Kelsen ha sido llevada a cabo por
Recaséns Siches (Panorama, cit., I, pp. 213 y ss.), aunque no compartimos su enfoque de la
axiologia.
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La negativa a admitir, desde el punto de vista del conocimiento cientifico, la
existencia de un ser trascendente situado por encima de toda posible expe-
riencia humana, es decir, la oposicion a la existencia de lo absoluto en general
y de valores absolutos en particular, conduce, desde el punto de vista de una
teoria cientifica del derecho, a la afirmacién de que la validez del derecho po-
sitivo no puede depender de su relacién con la justicia. Semejante dependen-
cia no podria, en efecto, existir mas que st la justicia fuese un valor absoluto,
es decir, si se supone la validez de una norma de justicia que excluye la validez
de cualquier otra norma que no esté conforme con aquélla.’®*

No se trata de una afirmacién aislada, sino de una constante en toda
su critica del derecho natural. Ya hemos tenido oportunidad de comprobar
cuanta importancia atribuye Kelsen a su idea de que todo derecho natural
debe tener, en ultimo término, una base teologica. La separacion entre reali-
dad y valor, que no es sino una inmediata consecuencia del dualismo capital
ser-deber ser, también se conecta estrechamente con el agnosticismo kelse-
niano, en cuanto la inmanencia del valor en la realidad conduciria a absolu-
tizar el valor. Cuando hemos expuesto su critica a las nociones de naturaleza
y de razén practica en el iusnaturalismo, hemos encontrado también la idea
recurrente de que ellas remiten a un fundamento divino. Y las referencias
teologicas de la Zeoria pura del derecho son numerosas: baste recordar las que sa-
len a proposito del principio de causalidad y el de imputacién, o con ocasion
del analisis del ilicito. En la edicién francesa de esa obra formulaba, desde
un punto de vista historico, esta observacion: “En correlacion estrecha con el
progreso de las ciencias experimentales y con el andlisis critico de la ideolo-
gia religiosa, la ciencia burguesa del derecho abandona el derecho natural y
se vuelve hacia el positivismo”.*” El derecho natural, por otra parte, siempre
le pareci6 a Kelsen un producto de la interpretacion religiosa-social-norma-
tiva de la naturaleza. Por eso la historia de la doctrina del derecho natural la
concebia como una sociologia de la creencia en el alma, dado que veia en el
animismo el comienzo de lo religioso.”®

Para comprender el papel que desempenia el agnosticismo de Kelsen
en esta materia, nos parecen muy ilustrativas estas palabras con las que
comenz6 su intervencion en el coloquio con iusnaturalistas en Salzburgo,

en 1962:

9% TDN, n. 29, p. 100.
395 TP (ed. fr), p. 65.
96 Métall, R. A., Hans Kelsen. Vida y obra, cit., p. 73. Esta interpretacion de la historia de

las religiones no calza de ninguna manera con los mas modernos resultados de la etnologia
(Guerra, M., cit.).
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Al aceptar la invitacion para hablar del Derecho Natural en este circulo de
partidarios de la Teoria del Derecho Natural, no lo he hecho, naturalmente,
con la intencién de convertir a ustedes a mi idea de que, desde un punto de
vista cientifico racional, no se puede admitir la validez de un Derecho Natu-
ral, pues tengo por imposible tal conversion. Y ello por una razon, que brota
precisamente del tema sobre el que quiero hablarles: la base de la Teoria del
Derecho Natural. Pues se trata de la respuesta que hay que dar a la pregunta
de bajo qué presupuesto se puede tnicamente aceptar la validez de un Dere-
cho eterno, inmutable, inmanente a la naturaleza; de tal manera que quien,
como yo, cree no poder aceptar ese presupuesto, tampoco puede aceptar su
consecuencia. Dicho presupuesto es —como intentaré mostrar— la creencia
en una Divinidad justa... Discutir sobre la certeza de esta creencia es cosa total-
mente inutil. Ni el que tiene esta creencia ni el que no la tiene pueden ser con-
vencidos de lo contrario mediante argumentos racionales. Pero al sustentar yo
la opinién de que esta creencia es el presupuesto esencial e ineludible de una
verdadera Teoria del Derecho Natural, me encuentro, frente a aquellos de
ustedes que a pesar de hacer suya dicha creencia participan de la extendida
opinion segun la cual la validez del Derecho Natural es independiente de la
voluntad de una Divinidad omnipotente y de bondad infinita, en una extrana
posicion. Aparezco asi aqui no —como ustedes quiza me suponen— cual un

advocatus diaboli, sino, todo lo contrario, como un advocatus Dei.>"’

Para Kelsen, el problema no es racional, sino de fe. En virtud de su vi-
sion empirista de nuestra razon, estima imposible que ella alcance lo abso-
luto. No cabria ningtin conocimiento racional de Dios. Sélo podria llegarse
a £l por la fe, por una fe que, légicamente, aparece como irracional, en
cuanto fruto de una arbitraria eleccion. La separacion entre fe y razén que
ello implica, unida a un concepto del acto de fe como dimanante del puro
querer (muy en la linea de la fe fiducial), nos permite atisbar el ambiente
teologico protestante de donde se nutren sus concepciones en esta materia.
En todo caso, el agnosticismo de nuestro autor se extiende tanto a un acceso
racional a Dios por un conocimiento metafisico como a una via sobrenatu-
ral a través de la fe.

Pero mas importante es resaltar ahora la indole fundamental de esta
razon del positivismo kelseniano. Quiza la separacion Sein-Sollen, o el mo-
nismo positivista, constituyen motivos mas inmediatos en su rechazo del
derecho natural. Sin embargo, todas esas razones remiten a una base tltima
que Kelsen, lejos de esconder, proclama con total sinceridad: su negacion
de Dios. Poniendo entre paréntesis la posible connotaciéon militante que el
término “ateo” conlleva —connotaciéon que no cuadra con el indiferentis-

597 Bases de la teoria del derecho natural, cit., pp. 577 y 578. Cursivas en el texto original.
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mo kelseniano—, se puede decir, en féormula que quiza sorprenda pero que
se atiene con rigor a la mente del jurista de Viena: la razén Gltima del posi-
tivismo kelseniano es su ateismo.

Ello no significa, obviamente, que toda adhesion a la Teoria pura proven-
ga de una actitud atea ni implica tomar algtn partido, por ahora, en la con-
trovertida cuestion de las relaciones entre los fundamentos ideologicos de la
doctrina pura y los resultados tedrico-juridicos que alcanza. Es, simplemen-
te, una afirmaciéon que se cine a la verdad historica, tal cual se manifiesta
explicitamente en las formulaciones del autor.

Pero es una verdad que al jurista, interesado en la Zeoria pura, debe ha-
cerle reflexionar: un sentido critico muy primario obliga a tener muy pre-
sentes, a la hora de valorar una doctrina, sus fundamentos tal como los da a
conocer el mismo autor. En cualquier caso, quien tiene el peso de la prueba
es el que aspire a demostrar que el positivismo kelseniano puede conciliar-
se con una postura abierta a la trascendencia. No se trata, sin embargo, de
estigmatizar a priori y en su conjunto a la Zeoria pura como atea,’” pero si de
tener en cuenta un dato muy relevante que afecta sus mismos cimientos.

A la vez, queda abierta una interrogante decisiva: si las mismas bases
del positivismo kelseniano —en particular la separaciéon entre ser y deber
ser que se defiende como una evidencia— se hallan tan ligadas con deter-
minadas actitudes frente a las cuestiones tltimas que el hombre siempre
se ha planteado —sobre su origen y destino, sobre la existencia de Dios,
etcétera—, ¢no hay motivo para desconfiar de la supuesta pureza de toda
la teoria? La negacion de Dios, que conduce a apartar de la ciencia todo lo
que de algin modo podria conectarse con su existencia y sus operaciones
respecto al mundo, entrafia un supuesto metafisico y religioso que no por
ser negativo deja de situarse en un plano distinto y superior al de las ciencias
fenoménicas. Parece que la tesis agnostica influye realmente sobre el sistema
kelseniano hasta el extremo de condicionar la misma posibilidad de su cons-
truccion. Pero esa tesis agnostica no se deriva de la misma ciencia juridica
segtn las exigencias del método puro. Luego, la ciencia juridica, para ser fiel
a la pureza total —tal como Kelsen la entiende— ha de asentarse sobre un
fundamento que ya no es tan puro. He aqui la paradoja: la Teoria pura, para
ser pura, requiere dejar de serlo. Estamos ante un camino de critica inma-
nente que ya se nos insinué cuando comprobamos que Kelsen, rehusando
admitir conclusiones provenientes de ciencias distintas de la juridica como

9% TP (2a. ed. al.), prélogo a la la. ed., p. 11, donde Kelsen considera que esta critica de
su teoria seria ideologica, y por eso la descarta. Pero es el propio Kelsen quien nos ensefia
que su postura en materia de metafisica y religion condiciona todo su edificio doctrinal.
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premisas de su doctrina, si recurria a una filosofia que, por lo demas, esta
hermanada indisolublemente con este agnosticismo que tan importante se
nos revela en la critica del iusnaturalismo, y, por lo tanto, en la fundamen-
tacion del positivismo.

G. La concepcion positivista del saber

El relativismo axiologico y el agnosticismo se corresponden con una
concepcidn positivista de la ciencia, y con la negaciéon de la metafisica, so-
bre lo que ya hemos insistido frecuentemente a lo largo de este trabajo. Kel-
sen confia s6lo en las ciencias particulares que se atienen al nivel fenoméni-
co-experimental, y veda a la razén del hombre todo intento de acceder mas
alla de las fronteras de las ciencias positivas. De nuevo, lo mejor es atender
a nuestro autor, que asi defiende polémicamente su posicion:

La justificacién de la teoria del Derecho natural que intenta resolver el pro-
blema de una justicia absoluta, ha pretendido también lograrse alegando que
el problema existe y que el positivismo juridico relativista no es capaz de
resolverlo. No negaremos nosotros que el problema de una justicia absoluta
existe en el sentido de que los hombres sienten y sentiran sin duda siempre la
necesidad de justificar su comportamiento declarando que es absolutamente
bueno y justo; tampoco negaremos la tesis de que el positivismo juridico re-
lativista no es capaz de suministrar semejante justificaciéon. Ahora bien, de la
existencia de una necesidad no cabe concluir que dicha necesidad pueda ser
satisfecha por medio del conocimiento racional, ni que el problema pueda
ser resuelto de esa manera. Por el contrario, la ciencia puede mostrar que el
problema no puede ser resuelto asi, porque no hay y no puede haber justicia
absoluta para un conocimiento humano: hay, pues, que excluir este problema
del ambito del conocimiento. La misién del conocimiento cientifico no con-
siste solamente en responder a las preguntas que nosotros le dirigimos, sino
también en ensefiarnos qué preguntas podemos juiciosamente dirigirle.>*

Kelsen piensa, como veiamos, que cada uno debe escoger la norma
de justicia, de modo que esta restriccién de las posibilidades de nuestro
conocer le dejaria abierta una via, incluso mas auténtica —en cuanto no
pretende apoyarse en justificaciones que serian imposibles— para actuar en
el terreno moral. Este irracionalismo, que es escepticismo —puesto que im-
pide hablar racionalmente de estos temas, salvo para describir lo que cada
uno elige— imposibilita cualquier fundamentaciéon cognoscitiva de la mo-

%9 DN, 11. 51, pp. 159 y 160.
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ral. Conviene hacer notar que de sus opciones subjetivas —en pro de la paz,
la tolerancia, etcétera—, Kelsen se esfuerza por no extraer la mas minima
consecuencia en el terreno de la ciencia del derecho, por lo que muestra los
resultados de esta actitud cientificista en esta disciplina, tal como los hemos
expuesto en este estudio. Por otra parte, la necesidad de justificar moral-
mente el comportamiento humano de que nos habla Kelsen, que se funda
en el mismo ser racional y libre del hombre, queda completamente insatis-
fecha en el planteamiento kelseniano.

H. Las contradicciones del iusnaturalismo segiin Kelsen

Por ultimo, nos resta hacernos eco de algunos argumentos por reduc-
cién al absurdo que utiliza Kelsen. Por una parte, reprocha a los iusnatura-
listas el que incurren en contradicciones internas.®” Se trata, sobre todo, de
la actitud que adoptan frente al problema de las relaciones entre al derecho
natural y el derecho positivo, tema en el que, contra lo que Kelsen esperaria,
parecen conceder demasiada relevancia el derecho positivo, hasta convertir
el derecho natural casi en un mero instrumento para fortalecer el derecho
positivo. También se fija en lo contradictorio que es admitir el derecho na-
tural sin reconocer la necesidad de su fundamentacion teoldgica.

Puesto que sobre tales contradicciones internas de los iusnaturalis-
tas ya nos hemos explayado en paginas anteriores, basta ahora aludir a
lo que Kelsen llama “resultados contradictorios de las diferentes teorias

iusnaturalislas™.%!

El objetivo de la teoria iusnaturalista es la justicia, las normas del Derecho
justo; no hay, como imaginan los partidarios de esta teoria, una sola sino muy
numerosas normas de justicia diferentes y opuestas; si las normas de justicia
no son como quieren los tedricos del Derecho natural, inmanentes a la natu-
raleza, entonces no podran ser encontradas o deducidas en la naturaleza, sino
que en realidad lo que ocurre es que vienen presupuestas por dichos teéricos:
por todas estas razones cada uno de éstos llega, segiin la norma de justicia
por ¢l propuesta, a resultados muy diferentes y contradictorios.®* La histo-
ria de la teoria del Derecho natural confirma este hecho que siempre se ha
manifestado como algo contrario a ella misma. No resulta dificil comprender
que la teoria del Derecho natural conduce necesariamente a un fracaso en
relaciéon con los grandes problemas de justicia, decisivos en nuestra época: la

600 TP (ed. fr.), pp. 105-109.
0 JDN, n. 45, p. 141.

602 Este tema esta mas desarrollado en The Natural Law Doctrine before the Tribunal of Science, cil.
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alternativa democracia o autocracia y la alternativa economia libre (capitalis-
mo) o economia planificada (socialismo). Si se cree encontrar en la naturaleza,
porque se parte de esa hipotesis, la norma de justicia de la libertad (autode-
terminacion), se declarara que la democracia y su sistema de economia libre
que garantice la propiedad individual son el tnico orden social natural, es
decir, justo. Si se cree encontrar en la naturaleza, partiendo de esa hipotesis,
la norma de justicia que reclama la satisfacciéon de las necesidades econoémi-
cas de todos y de seguridad econdémica, entonces se considerara natural, es
decir, justo, y se defendera el orden social, que realiza ese ideal, incluso si,
o precisamente porque, este orden solo alcanza su objetivo a través de mé-
todos autocraticos y de economia planificada, declarando que los medios de
produccién son de propiedad colectiva. En efecto, Locke ha deducido de la
naturaleza la democracia, Filmer la autocracia, Cumberland la propiedad
individual y Morelly la propiedad colectiva. Con los métodos de la teoria del
Derecho natural, y en lo que se refiere a la justicia, se puede probar todo, y
por lo tanto, no se prueba nada.®®

Es el argumento caracteristico del escepticismo a través de todos los
tiempos: el escandalo ante las contradicciones de los filosofos. En Kelsen
toma un cariz especial, en cuanto ello significaria oponerse al derecho como
orden. “En efecto, las normas asi obtenidas estaran necesariamente en con-
tradiccion unas con otras, no pudiendo, pues, representar un orden justo del
comportamiento humano, en cuanto que las normas que estan en conflicto
unas con otras resultan incapaces de formar un «orden normativo»”.%* Al
fin de su existencia —a pesar de su abandono del ideal logico del orden
como ausencia de conflictos entre las normas—, su pensamiento sigue los
mismos cauces: “Esta es la teoria del derecho natural o racional, opuesta al
positivismo juridico, la cual, de aplicarse realmente, tendria que conducir
a la anarquia total”.%” Con razon ha sostenido Villey que la idea de orden
juega un destacado papel en la Zeoria pura. “Kelsen adora la cokerencia, a la
que ofrece en holocausto la justicia y la verdad”.®"

Kelsen quiere que toda nuestra labor como juristas esté dedicada al orden;
ni siquiera a un ideal de fuerte cohesién social, que supondria una pre-
ferencia por los regimenes autoritarios; sino —cosa curiosa— a un valor
intelectual, trasladado de su dominio propio, el de la ciencia, al gobierno de

93 JDN, n. 45, pp. 141y 142.

9% Ibidem, n. 33, p. 110.

59 Sobre el concepto de norma, cit., p. 212.

606 Villey, M., Legons d’ hustoire de la Philosophie du Droit, Dalloz, Paris, 1962, p. 291. Cursivas
en el original.
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la vida activa... El sistema de Kelsen no es neutro y “objetivo” mas que en
apariencia.®’

“De este modo —expresa Ebenstein— el ideal de justicia se reduce al
principio de «unidad sistematica»; el ideal 16gico reemplaza al ético”.%® Y
hace notar que esto se inscribe en la tradicién germanica del “mas bien haré
la injusticia que sufriré el caos” de un Goethe, o del imperativo categérico
—“actta de acuerdo con una regla que al mismo tiempo pueda ser univer-
sal”’— de un Kant. Tenemos ante nuestros 0jos un nuevo motivo para sos-
pechar de la ilimitada pureza de la Zeoria pura.

Como Kelsen ya ha rechazado de plano el derecho natural, no se mo-
lesta en sopesar criticamente las diversas concepciones contradictorias que
sefiala —labor que, desde su punto de vista, seria imposible, porque para
¢l ninguna de esas conclusiones puede ser verdadera—. Ni se le ocurre la
posibilidad de que en los temas que menciona como ejemplos no quepa
dar una respuesta unica desde la perspectiva del derecho natural. Es muy
significativo que esos ejemplos se sittien en el ambito de los que tradicio-
nalmente se han entendido como principios mas secundarios del derecho
natural. Efectivamente, resulta muy aventurado pretender que un Gnico
sistema econdmico o politico sea el adecuado a la naturaleza humana, sin
perjuicio de que haya un nuacleo de derecho natural en estos temas. Por lo
demas, las contraposiciones autoridad versus participacion del pueblo, satis-
faccion de las necesidades econémicas versus libertad, no resisten el menor
analisis critico.

Llegados al fin a esta presentacion de los argumentos kelsenianos contra
el derecho natural, quisiéramos solo recalcar que ellos se limitan a aplicar
los principios basicos de la entera Zeoria pura. La trama argumental que he-
mos recorrido es el revés —laboriosamente construido, por cierto—. De
la faz positiva que representa la misma doctrina general de Kelsen sobre
el derecho. Por consiguiente, nos parece que pocas empresas hay mas pro-
blematicas que la de aislar el positivismo kelseniano de su actitud frente al
derecho natural. Con mucha razén, Métall sostiene: “En estrecho contacto
con los trabajos de Kelsen en el ambito de la teoria general del derecho se
encuentran sus escritos filosofico-juridicos™;"” comprenden bajo esta Gltima
denominacion los textos dedicados a la justicia y al derecho natural.

897 Ibidem, p. 292. Cursivas en el original.
608 Ebenstein, W., op. cit., p. 121.

609 Meétall, R. A., Hans Kelsen. Vida y obra, cit., p. 114.
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