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I. INTRODUCCION. EL LUGAR DE LA CRITICA A LA DOCTRINA DEL
DERECHO NATURAL EN EL PENSAMIENTO DE HANS KELSEN

1. El lugar de Kelsen en el contexto del positivismo juridico

En este trabajo de investigacion me ocuparc QC un s(;agrlrée?stg nter}n{ztris
co de gran significacion dentro del pensamiento ; : de cl;o =
Kelsen ha sido considerado por muchos el filosofo c:'l elrelar e
relevante del pasado siglo. Los temas abordados por ¢ z;m (()losegta i
su amplisima produccién fueron muchos y variados, l(3c.up e
de teoria del derecho como de ﬁlosoﬁa moral y po mcal. s
to, en teoria del derecho la importancia de su obra esl tau,eqéelgen -
camente no hay un sector relevante de la misma en ¢ qdo g LA
haya realizado una contribucion sngnllﬁf:atwa, ofregnerlx( s e
practicamente completo.® La obra mas importante de ;

el sistema juridico, la con-

' : a juridica y e
* Algunos ejemplos son la teoria sobre la normaJ de los conceptos juridicos

ch A ivo, la teoria
sideracion del orden juridico como un orden coactivo, I
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ria pura del derecho, es la prueba de su pretension sistematizadora.
Esta obra, que Kelsen somete a continua reelaboracion durante dé-
cadas,* pretende abarcar la mayor parte de los problemas que afec-
tan a la teoria juridica. Pero también la filosofia moral fue uno de los
aspectos tratados con verdadera profusion por el autor austriaco, que
dedico gran cantidad de paginas a la critica a la idea de la justicia y al
tema que ahora nos ocupa: la critica a la doctrina del derecho natu-
ral. Que Kelsen haya dedicado una atencion persistente a la doctrina
del derecho natural no deberia sorprender a nadie. Con independen-
cia de que la idea de derecho natural haya dado cobertura a una de-
terminada concepcion de la teoria del derecho, no hay duda de que
también ha constituido un intento muy loable de dar respuesta a la
eterna cuestion de la justicia, omnipresente en la historia de la filo-
sofia del derecho desde el pensamiento helénico del siglo V a. C.
hasta el momento presente, con la unica interrupcién del apogeo del
positivismo, que tuvo lugar en Europa desde finales del siglo X VIII
hasta bien entrado el siglo XX.

El volumen de escritos que Kelsen dedicé a la critica de la doctri-
na del derecho natural fue, como de costumbre en él, igualmente
cuantioso. Dada la gran significacién del autor, este hecho, unido a
la inexplicable y prolongada desatencién por parte de los estudiosos
y criticos de Kelsen hacia esta materia, me parece sobrada razén
para que el trabajo que ahora comienzo a desarrollar esté, a mi jui-
cio, suficientemente justificado.

Una razé6n adicional del interés de la critica de Kelsen deriva del
lugar en que se sitia la doctrina del derecho natural. El hecho de que
la doctrina del derecho natural se mantenga en la interseccion entre
la teoria del derecho y la teoria de la justicia hace que la critica de

fundamentales, la teoria de la interpretacion, la teoria de la constitucién, la relacién entre
derecho y Estado y la relacion entre derecho estatal y derecho internacional,

‘. Por su pretension sistematica, la Teoria pura del derecho presenta tres diferentes
versiones: la primera edicién alemana, Reine Rechislehre. Einleitung in die rechtswissen-
schaftliche Problematik, F. Deuticke, Leipzig und Wien, 1934; la edicién francesa, Théorie
Pure du Droit. Introduction a la science du droit, Editions de la Baconniére Nt‘:uchétel
1953, que incorpora algunas modificaciones y tiene mayor amplitud que la .edici(’)n ale:
mana original; y la version definitiva, la segunda edicién alemana Reine Rechtslehre, F.

Deuticke, Wien, 1960. De las tres citaré la traduccién espafiola. Véase relacién de abre-
viaturas.
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Kelsen involucre, junto con argumentos de indole filoséfico-moral
(como los asociados a una posicion de relativismo axiol6gico) otros
argumentos de teoria del derecho (como los derivados de la distin-
cion entre sistemas normativos estaticos y dinamicos y la tesis de
que toda norma juridica tiene su origen en un acto de voluntad). En
este sentido la critica de Kelsen a la doctrina del derecho natural no
se sitia exclusivamente en el campo de la teoria de la justicia, sino
que ocupa mas bien un lugar equidistante entre dos bloques teméti-
cos bien diferenciados en el pensamiento del autor, como son su teo-
ria del derecho y su filosofia moral y politica.

Pero en la critica a la teoria del derecho natural Kelsen no se en-
cuentra en solitario. En realidad, todo el positivismo anterior, desde
finales del siglo X VIII hasta el momento en que ¢l escribe, se carac-
terizé por su oposicion frontal a la tradicion juridica precedente, que
habia estado dominada por las teorias iusnaturalistas. El punto débil
de estas criticas —y desde luego también de la critica de Kelsen—
es su excesiva tendencia a la simplificacién, que con frecuencia con-
duce a pasar por alto la complejidad de una tradicién muy arraigada.
Con frecuencia los criticos incurren en el error de tratar las teorias
jusnaturalistas como si conformaran un bloque unitario y relativamen-
te homogéneo de doctrina, cuando en realidad la idea misma de dere-
cho natural ha sufrido importantes modificaciones a lo largo de su
amplisima historia, que abarca mas de dos mil afios de antigiiedad.’

A continuacién efectuaré un breve repaso a la historia de la doctri-
na del derecho natural, desde su origen vinculado a la filosofia grie-
ga hasta comienzos del siglo XIX, momento en que tiene lugar la
crisis que significé su abandono y su sustitucion por el positivismo
juridico. En un segundo apartado ofreceré una caracterizacion del

5 Existe un gran nimero de estudios sobre la historia de la doctrina del derecho natu-
ral. Los mas tempranos pertenecen a los propios autores iusnaturalistas, entre los que
cabria citar a THOMASIUS, C., Historia luris Naturalis, Halle-Magdeburg, 1719. Hay tra-
duccién castellana de M. A. Sanchez y S. Rus: Historia algo mas extensa del derecho
natural, Tecnos, Madrid, 1998. Entre los més modernos destacamos los de WELZEL, H.,
Introduccion a la filosofia del derecho: derecho natural y justicia material, trad. de F.
Gonzélez Vicen, 2a. ed., Aguilar, Madrid, 1979; BLOCH, E., Derecho natural y dignidad
humana, trad. de F. Gonzélez Vicen, Aguilar, Madrid, 1980; GALAN, E., Jus Naturae,
Sucesores de Rivadeneyra, Madrid (2 vols.), 1961; CARPINTERO BENITEZ, F. Historia
breve del derecho natural, Colex, Madrid, 2000.
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positivismo juridico haciendo uso de algunos criterios generales que
permiten distinguir las variantes fundamentales. Finalmente, trataré
de identificar la posicion de Kelsen sobre la base de esas distinciones.

A. Iusnaturalismo: breve repaso sobre una larga tradicion

El origen del iusnaturalismo se ha situado en la filosofia griega cla-
sica, mas concretamente en la filosofia platénico-aristotélica, y pos-
teriormente en el estoicismo. Gracias a las influencias que San Pablo
recibe de los estoicos el iusnaturalismo logra penetrar en el pensa-
miento cristiano, convirtiéndose, tras una reelaboracion de siglos, en
una doctrina de caracter teologico, que tiene en la figura de Santo
Tomas de Aquino a su principal exponente. Se ha considerado que el
pensamiento de Santo Tomas representa la exposicion candnica del
llamado “iusnaturalismo clasico”, cuyo dominio se extiende en Eu-
ropa hasta finales del siglo XVI. Grosso modo, el iusnaturalismo
clasico es fruto de la asimilacion y reelaboracion por el pensamiento
cristiano de ciertos elementos importados de la filosofia antigua: a)
la doctrina estoica de la ley, con su distincion entre lex aeterna, lex
naturalis y lex humana; b) 1a metafisica aristotélica, que hace uso de
un concepto teleoldgico (entelético) de naturaleza, que se vincula a
una concepcion también teleoldgica de la ética; y ¢) la concepcién
aristotélica del saber practico como un saber prudencial. Permitaseme
una brevisima aclaracion de estos tres puntos.

a) La corriente del iusnaturalismo clasico se caracteriza, en pri-
mer lugar, por una concepcion de la ley que en buena medida proce-
de de los estoicos. De raiz estoica es su vision intelectualista de la
ley como ordinatio rationis; de origen estoico es también la conoci-
da distincion de lex aeterna, lex naturalis y lex humana caracteristi-
ca del iusnaturalismo clasico. La ley eterna es la ley que gobierna el
acontecer del universo y determina el destino final de todos los se-
res.® Esta ley afecta a las criaturas racionales por medio de la ley
natural, que establece las pautas del comportamiento humano en or-

¢ Como bien sefiala Welzel, la nocién estoica de la “ley eterna” est4 imbuida de una

fuerte dosis de determinismo teol6gico. Véase WELZEL, H., Introduccion a la filosofia del
derecho, op. cit., p. 35.
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den a cumplir las determinaciones de la ley eterna. S6lo aquellos que
cumplen voluntariamente lo que ordena la ley natural obran recta-
mente.” Finalmente esta la ley humana, que sélo posee caracter de
verdadera ley en tanto sus mandatos coinciden con lo que ordena la
ley natural, o al menos no entran en contradiccion con ella.

b) En segundo lugar, cuando el iusnaturalismo cléasico afirma que
las normas morales se encuentran inscritas en la naturaleza del hom-
bre, hace uso de un concepto de naturaleza que procede de la metafi-
sica teleologica de Aristoteles: la “naturaleza” de un ser esté cifrada
en su “estado de perfeccion”, aquel al que tiende el pleno desarrollo
de sus potencialidades, o, en palabras de Welzel, “el mejor estado de
una cosa”.® A este concepto entelético de naturaleza el iusnaturalismo
clasico vincula una concepcion teleologica de la ética, que considera
que lo “bueno” o “justo” es aquello que conduce a los hombres a su
estado de perfeccion.

¢) Finalmente, desde Aristoteles en adelante la teoria clasica del
derecho natural distingue entre el saber tedrico o epistémico (propio
de las matematicas, la fisica y la astronomia) y el saber practico o
fronético (propio de la moral, la politica, y la jurisprudencia).” El
saber tedrico es un saber contemplativo y desinteresado, que aspira a
lograr verdades universales e incontrovertibles, procediendo de for-
ma rigurosamente demostrativa. El saber practico, en cambio, no
aspira tanto a lograr verdades, como més bien verosimilitudes. Es un
tipo de saber orientado a educar a los hombres en las virtudes civi-
cas, para lo cual prefiere hacer uso de la persuasion antes que de la
demostracion.

La teoria clasica del derecho natural combina estos tres elementos
de la filosofia antigua en la configuracion del orden de derecho natu-
ral, que aparece como un orden de conducta trascendente, universal-
mente valido y accesible al conocimiento de todos los seres huma-
nos mediante el uso natural de la razon.

7 Asi lo sefala, por ejemplo, Crisipo, /bidem.

8 WELZEL, H., Introduccion a la filosofia del derecho, cit., p. 25.

9 Sobre este tema hay una amplia literatura. Véase, por ejemplo, el primer capitulo de
HABERMAS, J., Theorie un Praxis, Luchterland, Darmstadt und Neuwied, 196}. Hay tra-
duccién castellana de S. Mas Torres y C. Moya Espi, Teoria y praxis, Madrid, Tecnos,

1987.
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Antes de proseguir este recorrido a través de la historia de la doc-
trina iusnaturalista, habria que hacer hincapié en que la teoria clasica
del derecho natural, como teoria del derecho, sitiia entre sus princi-
pales preocupaciones el problema de la fundamentaci6n del derecho
positivo. Dicha fundamentacion tan s6lo puede ser de caracter meta-
fisico: la validez de las normas juridico-positivas depende, en tltimo
término, de su concordancia material con un orden superior, el orden
de derecho natural, con el que guarda una relacién de dependencia
jerarquica.

Este orden es trascendente y no puede ser discernido empirica-
mente. Por lo demas, es absolutamente justo. Y el derecho positivo
se fundamenta en €l, y, en la medida en que coincida con él, participa
de esa justicia: en esa medida es tal como debe ser. Por esta razon, la
teoria clasica del derecho natural afirma la existencia de una conexién
esencial entre el derecho y la moral.

Con la llegada de la Edad Moderna, la teoria iusnaturalista experi-
menta importantes cambios en relaciéon con la tradiciéon anterior.
Desde finales del siglo XV1 y a lo largo del siglo XVII se desarrolla
un proceso de abandono de la filosofia escolastica, en el curso del
cual el derecho natural se va separando progresivamente de la teolo-
gia.'% Ello significé un desplazamiento del centro de gravedad de la
especulacion iusfiloso6fica hacia un entorno laico. Es importante in-
sistir en que este proceso avanza de forma gradual y sin que se pueda
hablar de ruptura, sino mas bien de una evolucién. Buen ejemplo de
ello es el jurista y filésofo holandés Hugo Grocio, a quien algunos han
considerado un “epigono de la escolastica espafiola”,!" y otros el
iniciador del iusnaturalismo moderno. Aun a pesar de que en Grocio
y en otros iusnaturalistas modernos todavia se pueden observar al-
gunas reminiscencias escolasticas, la moderna doctrina del derecho
natural se caracteriza por su oposicion deliberada frente esa tradi-
cion (gracias, sobre todo, a autores como Hobbes y Pufendorf). En
cualquier caso, lo relevante es que en ese momento, a finales del
siglo XVII, la especulacidn filosofica en torno al derecho y al Estado

' Para Welzel, esta separacién se perfila claramente en Grocio y en la Escoléstica

espafiola (Vitoria, Molina, Vazquez). Véase WELZEL, H., Introduccién a la filosofia del
derecho, cit., pp. 95 y ss.

W Ibidem, p. 111.
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pasa de las manos de los tedlogos a las de los “filosofos politizantes
y juristas filosofantes”.'> o ' .

La transicién del iusnaturalismo tradicional al iusnaturalismo mo-
derno se explica como parte de un amplio proceso dp cambio que
afecta de forma general al pensamiento de la rqoder;udad. Fruto de
este proceso es la implantacién de un nuevo racionalismo, que surge
a raiz del auge de la moderna ciencia natural y del triunfo del pensa-
miento metédico cartesiano. Como resultado de ello, el concepto de
razén sufre un drastico cambio de significado: la nueva ratio no es
ya un elemento de una metafisica teleologica cuyo fin es conducir al
hombre a su perfeccion, sino que €s una cagacndad humana, la clara
et distinta perceptio en la que Descartes veia el fundamento de toda

a. l 3 . .
cer,lt\chzora bien, la razén no actia por capricho, sino que opera si-
guiendo un método especifico, consistente en la descomposicion de
los objetos en sus distintas partes. Poster’lormente, una vez compren-
dida su mecénica, son reconstruidos basandose en ese conocimiento.
Este método analitico-sintético (Galileo, Descartes), que tan buercllos
frutos da en el terreno de la ciencia naturalz se convierte en ellmo e-
lo a seguir por la moderna teoria iusnamra.hst'a, que lo a;,)hc? a colr’lg:
cimiento de la sociedad y del Estado.* Siguiendo el método anali
co-sintético, autores como Hobbes y Pufendorf tratan de perger:lar
una ciencia de la sociedad y del Estado que posea un rigor cc:ir.n;t).ara. 'ﬁ
al de las ciencias de la naturaleza. Es mas, frpnte a 1211) is 1{1(:;20
aristotélico-tomista entre saber teorico (epls_teml'co) y lianer ?lr:lcﬁ :: 0
(fronético), Hobbes defiende que todas las c1en<1:1as se a: de:; s
das bajo un unico métoclio, qugéilu(;': rP;zatl:) ;);iacsti :‘SI gaorrfllde S

orno a la noct lica _ ;
ciaEset:ter 3 ?\?s;aturalismo moderno y la tradicion anterior son mas

acusadas. Para Santo Tomas de Aquino, el papel que juega la razén

i la ley natural en orden a
ativo de lo que ordena ,
g St demas, la razon humana no es

alcanzar el objetivo de 1a per'feccmt.l. A piasmaiiiiped
una raz6n practica por si misma, Sino tan sO

participa de la razon divina que gobierna el universo. En la moderni-

12 [bidem, p. 112.
13 [bidem, p. 114.
4 Ibidem, p. 115.
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dad esta concepcion cambia radicalmente: la razén asume un papel
constitutivo de la ley natural, convirtiéndose en fuente auténoma de
recomendaciones practicas para los individuos.

Al mismo tiempo el avance del nuevo pensamiento cientifico con-
tribuy6 decisivamente al desmantelamiento de la vieja metafisica
aristotélico-tomista, dando lugar a un nuevo concepto de naturaleza
humana de caracter ya no metafisico sino empirico: la naturaleza hu-
mana entendida como el conjunto de los rasgos invariantes de la espe-
cie humana obtenidos mediante la observacion. El rechazo de la meta-
fisica no merma, empero, el interés persistente de la teoria del derecho
natural por la fundamentacion del orden juridico-politico, aunque la
estrategia que ahora se sigue es bien distinta. El iusnaturalismo mo-
derno (Hobbes, Locke, Pufendorf, etcétera) recurre al mecanismo
teérico del contrato social para sentar las bases de la convivencia en
sociedad. Lo mas novedoso de este enfoque es que pretende funda-
mentar el orden social sobre los intereses individuales de ciertos su-
Jetos racionales que, hallandose en un entorno de anarquia denomi-
nado “estado de naturaleza”, deciden libremente suscribir un pacto
por el que se constituyen la sociedad civil y el Estado. El pacto per-
mite abandonar la situacién anterior, ademas de crear el marco nece-
sario para la cooperacion entre individuos.

El racionalismo de Descartes y Galileo, del que se nutre la corriente
del iusnaturalismo moderno, tiene su continuidad en el pensamiento
ilustrado del siglo XVIII. La influencia iusnaturalista es patente sobre
todo en el proceso de gestacion de los movimientos revolucionarios
de Inglaterra, Estados Unidos y Francia y en los movimientos consti-
tucionales y codificadores de finales del siglo XVIII y comienzos
del XIX. El intento ilustrado de realizar el “programa de la razén” a
través de la legislacion se evidencia, por ejemplo, en el Cédigo Ge-
neral Prusiano de 1794, que recibe una notable influencia de Pufendorf
y Wolff, y, sobre todo, en el Code civil des Frangais de 1804, al que
incluso se llegé a considerar “razén positivada”.

Posteriormente, una vez desplegada toda su potencialidad practi-
ca en constituciones y codigos, y una vez se produce el triunfo de la
revolucion burguesa, la doctrina iusnaturalista entra en una crisis de
la que ya no volvera a recuperarse. Un factor decisivo que contribu-
y0 a esta crisis fue la creciente desconfianza que, desde Hume, se
comenzo a tener en la capacidad de la razén para fundamentar prin-
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cipios practicos de validez universal. También hicieron mella las cri-
ticas que desde el historicismo —con antecedentes en Vico y
Montesquieu— se vertian en contra de la razén abstracta del
iusnaturalismo moderno, negandole todo papel productor de normas
y reconociendo a la facticidad histérica, manifestada en el espiritu
popular o Volksgeist, como la tinica fuente creadora de derecho. '’
La desconfianza del historicismo respecto de la razon abstracta,
unida al desarrollo posterior de la ciencia juridica (sobre todo en
Francia y Alemania) y a la influencia que tuvo el positivismo filoso-
fico de Comte, por entonces en alza, son tres factores clave en la
implantacién del positivismo juridico en Europa a comienzos del
siglo XIX.!¢ Ahora no es momento de detenerse en la forma concre-
ta en que el positivismo juridico penetr6 en cada pais. Tan s6lo me
limitaré a sefialar el que quizas sea el rasgo comin a los distintos
enfoques positivistas: su tendencia formalista.!” Segin Gonzalez
Vicen, el positivismo juridico decimonénico se caracteriza por un
formalismo metédico en virtud del cual sélo la forma del derecho es
susceptible de conocimiento por la ciencia juridica, quedando al
margen toda consideracién acerca de los condicionantes historicos y
sociolégicos de la realidad en la que surge el derecho.'® Estas consi-
deraciones quedan excluidas también del proceso de aplicacion de
las normas, que consiste en una operacién puramente intelectual,
cerrada sobre una consideracién exclusiva de las fuentes formales
del derecho. Teniendo presentes estas razones, no debe sorprender

15 Véase BOBBIO, N., £l positivismo juridico, trad. de Rafael de Asis y Andrea Greppi,
Debate, Madrid, 1998, p. 68; GONZALEZ VICEN, F., “Sobre el positivismo juridico”, Estu-
dios de filosofia del derecho, Universidad de la Laguna, 1979, pp. 179 y ss.

16 Es preciso seialar que la penetracion del positivismo juridico en lnglate_rra se pro-
duce de forma prematura en comparacion al resto de Europa. Ya a ﬁpales del siglo XVIII
se puede hablar con propiedad de una verdadera corriente positivista en Inglaterra, lo
cual se debe, principalmente, a Bentham y sus discipulos. Véase BOBBIO, N., El positivis-
mo juridico, cit., pp. 105 y ss.

17 Véase GONZALEZ VICEN, F., “El positivismo juridico en la filosofia del derecho
contemporénea”, Estudios de filosofia del derecho, Universidad de la Laguna, 1979, p.
129; y en especial “Sobre los origenes y supuestos del formalismo en el pensamiento
juridico contemporaneo”, Estudios de filosofia del derecho, Universidad de la Laguna,
1979, pp. 141 y ss. }

18 GONZALEZ VICEN, F., “Sobre los origenes y supuestos del formalismo...”, cit., pp.

148-149.
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que para el positivismo el principal interés de la ciencia juridica sea
el de discernir cuél es el derecho vigente, con independencia tanto
del entorno social e histérico en el que surge, como de la valoracién
que podamos hacer sobre el mismo y de las consideraciones sobre si
el derecho vigente es 0 no como debiera ser. Por tanto, la forma del
derecho y no la justicia o injusticia de su contenido es lo unico que
preocupa al positivismo juridico, que rehiisa pronunciarse sobre los
problemas axioldgicos relativos al derecho.!® Por este motivo, el de-
recho positivo se reconoce como el unico derecho verdadero y posi-
ble, cuya validez no depende, en ningun caso, de su valor o disvalor
moral.

El positivismo juridico acapara el mayor protagonismo en el pa-
norama iusfilosofico decimonénico y de comienzos del siglo XX.
Pero, no obstante, inmediatamente después de la Segunda Guerra
Mundial tendria lugar un resurgimiento del iusnaturalismo, que atri-
buyé al positivismo dominante, con su insistencia en definir el dere-
cho al margen de la justicia, gran parte de responsabilidad por la
desastrosa experiencia de los regimenes totalitarios. Con todo, a pe-
sar del llamado “eterno retorno” al derecho natural, a pesar de la
pervivencia del iusnaturalismo en sectores doctrinales vinculados a
la Iglesia catolica, y de una cierta recuperacion de enfoques iusnatu-
ralistas clasicos derivados de un renacimiento del pensamiento aris-
totélico-tomista (Mac Intyre, Finnis), lo cierto es que parece que la
mentalidad iuspositivista se instalé de forma dominante a lo largo
del siglo XX, y aunque el positivismo esta ahora en crisis, no pare-
ce que pueda esperarse un nuevo reflorecimiento de la vieja doctri-
na iusnaturalista, al menos en ninguna de las versiones histdricas
conocidas.

B. Positivismo: una caracterizacion elemental
A tenor de esta breve caracterizacion de la teoria iusnaturalista pare-
ce impensable que ésta pudiera sobrevivir durante mas de dos mil

afios sin sufrir modificaciones. Muy al contrario, esta teoria se ha
visto sometida desde el principio a un proceso de revision constante,

19 GONZALEZ VICEN, F., “El positivismo juridico...”, cit., p. 54.
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lo cual no ha impedido que se conserve un niicleo doctrinal comiin a
los distintos enfoques. Precisando un poco mas, el punto de encuen-
tro lo constituyen, a mi modo de ver, dos tesis que, en opinion de
Nino, todo tedrico del derecho natural estaria dispuesto a aceptar. La
primera es una tesis de naturaleza filoséfico-moral, en virtud de la
cual se reconoce la existencia de una serie de principios de justicia
dotados de una validez universal y que son accesibles al conocimiento
humano por las solas fuerzas de la raz6n natural. La segunda es una
tesis relativa a la definicién del derecho, y establece que una norma o
sistema de normas no se puede considerar “juridico” si contradice los
principios de justicia material a los que se refiere la primera tesis.?
Estas tesis al menos proporcionan una cierta sensacién de unifor-
midad dentro de la doctrina iusnaturalista; uniformidad que, como
advierte Gonzélez Vicen, no se aprecia en el positivismo juridico,
pues no existe un criterio que permita definir este concepto inequi-
vocamente y con una cierta precision.?! Las dificultades que plantea
esta definicion son basicamente dos: el caracter ambiguo del térmi-
no “positivismo”,?? y el hecho de que, a diferencia de lo que sucede

20 Véase NINO, C. S., Introduccion al analisis del derecho, Ariel, Barcelona, 8a. ed.,
1997, p. 28. Aunque en este momento me sirvo de la caracterizacion de Nino sobre la
teoria iusnaturalista, es preciso llamar la atencién sobre el caracter altamente discutible
de sus tesis. La segunda tesis, en concreto, resulta muy controvertida, y es rechazada por
algunos iusnaturalistas, entre ellos recientemente John Finnis.

21 GONZALEZ VICEN, F., “Sobre el positivismo juridico”, cit., p. 171.

22 En opinion de Gonzalez Vicen, esta ambigiiedad se debe principalmente a tres razo-
nes: en primer lugar a razones terminolégicas: los contornos del término “ius positivum”,
de origen medieval, siempre fueron imprecisos; en segundo lugar, razones histéricas: el
positivismo juridico no tiene tras de si una tnica corriente de pensamiento, sino que se
pueden apreciar diversas variantes o direcciones, dando lugar a distintas nociones de “po-
sitivismo juridico™; finalmente, y mas importante, seiiala que el positivismo juridico nun-
ca fue ni una teoria ni un cuerpo de doctrina articulado, sino més bien un hecho historico,
un nuevo modo de considerar al derecho que sustituy6 al racionalismo abstracto de los
sistemas de derecho natural y que significd un viraje hacia lo concreto e individual. Esta
tiltima afirmacién de Gonzélez Vicen no me parece muy acertada. El positivismo juridico
constituye una doctrina condicionada por ciertos hechos histéricos: la aparicion de una
nueva forma de legislar, un cambio en los procedimientos que emplea la ciencia juridica,
una nueva concepcion de la funcién jurisdiccional, etcétera. Pero el positivismo no es
esos hechos, sino la doctrina que se consolida a partir de los nuevos hébitos adquiridos
por el legislador y los profesionales del derecho. La formulacién de Gonzalez Vicen es
deficiente porquen induce a confundir el positivismo juridico con los hechos que determi-
naron su aparicién. Véase GONZALEZ VICEN, F., “Sobre el positivismo juridico”, cit., pp.
175 y ss.
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en el iusnaturalismo, dentro del positivismo juridico no es posible
constatar la existencia de un bloque de doctrina unitario y homogéneo,
dado que comprende posiciones muy distintas, que a menudo poco
tienen que ver entre si. Tal vez el tinico punto de acuerdo que vincula
a las diversas teorias positivistas es el rechazo del iusnaturalismo, aun-
que no siempre se coincida en los motivos de ese rechazo.

No obstante, si hemos de ofrecer una caracterizacién muy ele-
mental del positivismo juridico, aunque so6lo sea para situar a Kelsen,
hemos de partir de una triple distincion: a) la que se produce entre el
positivismo ideoldgico y el positivismo conceptual; b) la que enfrenta
normativismo y empirismo; y ¢) la que tiene lugar entre teorias cogniti-
vistas y no cognitivistas acerca de como debe ser el derecho.

a) Dentro del positivismo juridico se han distinguido, al menos,
dos posiciones, que Nino ha denominado “positivismo ideolégico” y
“positivismo conceptual”.?* El positivismo ideoldgico es una teoria
sobre el valor moral del derecho: atribuye al derecho positivo, con
independencia de cudl sea su contenido, una validez y una fuerza
obligatoria propias, en cuya virtud se admite un deber absoluto e
incondicionado de obediencia al derecho. Este deber, en la medida
en que posee caracter absoluto, no puede consistir inicamente en un
deber juridico, sino que ha de ser ademas un deber moral. Bobbio ha
Ilamado a esta posicidn “positivismo ético™.2*

Frente a ello, el llamado “positivismo metodol6gico o conceptual”,
no es tanto una teoria sobre el valor moral del derecho como una
teoria sobre la validez juridica. Esta posicion se enfrenta a la segun-
da tesis del iusnaturalismo (la relativa a la definicion del derecho) al
negar que la validez de las normas juridico-positivas dependa de su
correspondencia con ningin principio de justicia: la justicia no es

B Véase NINO, C. 8., Introduccion al andlisis del derecho, cit., pp. 30 y ss. Me sirvo
nuevamente de una distincién de Nino, aun cuando resulte tan discutible como su carac-
terizacion del iusnaturalismo. Es muy dudoso que se pueda hablar con propiedad de un
positivismo “ideol6gico”. De hecho, la gran mayoria de los autores positivistas son “con-
ceptuales™. Sélo a unos pocos se les podria calificar de “ideolégicos”. Por otra parte, no
hay positivistas ideolégicos que no sean a su vez positivistas conceptuales. Todos coinci-
den en sefialar que el derecho debe ser obedecido, pero s6lo unos pocos consideran que
ademas es justo. A mi juicio, Nino incurre en una gran simplificacion.

% BoBBIO, N., El positivismo juridico, cit., p. 229.
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una cualidad a tener en cuenta en la definicién del derecho, ni forma
parte de las condiciones de validez de las normas juridicas; en con-
secuencia, la ciencia del derecho debe limitarse a exponer el conte-
nido de las normas positivas sin someterlo a valoracién.?* Esta posi-
cién expresa la tesis positivista que, segin la expresion de Hart, se
conoce como la “tesis de la separacion del derecho y la moral”.26
b) La oposicién entre iusnaturalismo y positivismo conceptual
aparece entonces como un problema relativo a la definicion del de-
recho; problema que, por otra parte, alcanza internamente al positi-
vismo. Hay positivistas que contemplan al derecho como una reali-
dad normativa; otros, en cambio, creen que se trata de una realidad
empirica. Esto ha ocasionado una distincién entre dos tendencias en
el seno del positivismo: una normativista y otra empirista. Mientras
que la tendencia normativista, que tiene en Kelsen su representante
mas destacado, pone el acento en el aspecto de Ia normatividad del
derecho, y lo define como un conjunto de normas validas que impo-
nen deberes, la tendencia empirista se caracteriza por su “escepticis-
mo ante las normas”,?’ considerando al derecho como un fenémeno

3 NINo, C. S., Introduccion al andlisis del derecho, cit., p. 37.

26 Hart enuncia tres tesis sobre el positivismo juridico: la tesis de las fuentes sociales
del derecho, que establece como requisito para la existencia del derecho (es decir, para
su validez) la presencia de alguna practica social que disponga cuales son los criterios
de validez juridica (como por ejemplo el habito de obediencia a los mandatos del sobe-
rano, que caracterizaba al imperativismo de Bentham y Austin); en segundo lugar, la tesis
de la discrecionalidad judicial, segun la cual en todo orden juridico hay casos no regula-
dos (los llamados *‘casos dificiles”, en terminologia de Dworkin), haciendo que el dere-
cho aparezca siempre como parcialmente indeterminado o incompleto. La solucién, para
Hart, requeria de la utilizacién por parte del juez de su poder creador de derecho. Final-
mente, la tltima de las tesis, y la que ahora mas nos importa, es la tesis de la separacion
conceptual del derecho y la moral, separacion que, para Hart, no se producig en las teorias
juridicas de signo iusnaturalista, que establecian una vinculacion necesaria §mre ambos
sistemas de normas. Frente a esto, Hart sostenia que, aunque a menudo existe una co-
nexion de facto entre el derecho y la moral, ésta no es necesaria ni légica n'i copceptual-
mente, sino que posee, a lo sumo, un carcter contingente. Sefiala ademas cémo para
Bentham y Austin (y Kelsen) esta tesis se expresaba a través de la distincion entre el
derecho que es y el derecho que debe ser. Véase HART, H. L. A., “El nuevo desafio al
positivismo juridico” Sistema, 36, trad. de L. Hierro, F. Laporta y J. R. Paramo, Madrid
(1980), pp. 4 y ss.

27 Hart critica al realismo juridico norteamericano, para cuyos representantes las nor-
mas no jugaban un papel protagonista en la adopcion de los f_all(_)s j.ud'lcmles. Para Hart,
esta postura es incoherente, ya que la existencia de drganos jurisdiccionales presupone



452 JOSE ANTONIO SENDIN MATEOS

meramente factico. En ese sentido, el derecho se manifiesta como un
conjunto de hechos que deben ser descritos mediante proposiciones
verificables empiricamente.

El ejemplo mas claro de “escepticismo ante las normas” lo consti-
tuye la corriente del llamado “realismo juridico”, que posee dos ver-
tientes, una norteamericana (Holmes, Pound, Llewellyn), mas radi-
cal, y otra escandinava (Olivecrona, Ross), mas moderada. En ambos
casos la importancia que se concede a las normas es muy limitada.
Para los autores del realismo juridico norteamericano las normas sélo
juegan un papel en la medida en que contribuyen, en conjuncién con
otros factores (relativos a la formacién de los jueces, a su ideologia,
etcétera), a la prediccion del comportamiento de los érganos juris-
diccionales. Los realistas escandinavos, por su parte, aunque son tam-
bién escépticos en lo que se refiere a las normas, no lo son en térmi-
nos absolutos, concediéndoles una cierta relevancia. Baste citar como
ejemplo a Ross, para quien el derecho consiste en un conjunto de
normas que sirven como esquema interpretativo de la conducta judi-
cial, permitiendo su comprension y, dentro de ciertos limites, su pre-
diccion.”® Ross reduce el papel de las normas positivas a un mero
esquema interpretativo, rehusando admitir el componente normativo
del derecho, que para Kelsen era esencial. Ross, en cambio, ve en la
nocion kelseniana de validez una idea aprioristica que no tiene tra-
duccién en términos empiricos, como tampoco la tiene la idea del

normas y, mds concretamente, las reglas que Hart denomina “de adjudicacién”. Véase
HART, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de Genaro Carri6, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1968, pp. 170 y 120 y ss.

% Véase ROSS, A., Sobre el derecho y la Justicia, trad. de Genaro R. Carri6, Eudeba,
Buenos Aires, 2a. ed., 1997, pp. 55 y 60 y ss. Tras una etapa inicial en la que Ross consi-
dera al derecho como un conjunto de hechos y no de normas, este autor modifica
sustancialmente su concepcién y pasa a considerar al derecho como un conjunto de nor-
mas coactivas que, en la medida en que se dirigen primariamente a los jueces, estan fuer-
temente institucionalizadas, permitiendo a estos hacer uso de la fuerza social organizada.
Ahora bien, lo que determina la pertenencia de estas normas al sistema no es su validez
—a la que considera una cualidad supraempirica propia de planteamientos metafisicos
que tienden al objetivismo moral—, sino su vigencia, como cualidad empirica verificable
desde el momento en que los jueces tienen en cuenta las normas en la adopcion de sus
fallos. Ademas, lo significativo de esta cualidad no es s6lo el hecho de que una norma
tenga vigencia en el momento presente, sino que, en la medida en que ha sido aplicada en
el pasado por los 6rganos jurisdiccionales en la resolucién de conflictos, podemos prede-
cir, dentro de ciertos limites, que en el futuro seguirén siendo igualmente aplicadas.
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deber ser objetivo que se vincula a ella. Por esta razén, Ross consi-
dera a Kelsen un “cuasi positivista” 29

c) Finalmente, la tercera de las distinciones anunciadas tiene que
ver con la concepcién que los distintos enfoques positivistas tienen
sobre la posibilidad de una teoria de la justicia. Desde esta perspec-
tiva, se distinguen teorias positivistas cognitivistas y teorias positi-
vistas no cognitivistas en relacion a cémo debe ser el derecho. Dos
ejemplos de teorias cognitivistas son las de Bentham y Hart. Este
ultimo reconocia abiertamente que los problemas de la justicia pue-
den discutirse racionalmente. El caso de Bentham es todavia mas
claro. Este autor estudié por igual el derecho que es y el derecho que
debe ser, pensaba que tanto la jurisprudencia descriptiva como la
jurisprudencia censoria constituian empresas tedricas legitimas, y de-
fendi6 una concepcién objetivista de la ética levantada, como es sa-
bido, sobre el principio de utilidad.*® Un ejemplo de positivismo
juridico asociado a una teoria moral no cognitivista lo tenemos en
Ross, que desde una posicion filosofica inequivocamente empirista,
considera que los enunciados sobre la justicia tienen un caracter pu-
ramente emotivo, y que “invocar la justicia es como dar un golpe
sobre la mesa: una expresion emocional que hace de la propia exi-
gencia un postulado absoluto”.?!

Combinando los resultados de esta triple distincién se abren las
diversas posibilidades de manifestacion del positivismo juridico. De
esta manera, habra positivistas ideoldgicos (los menos) y concep-
tuales, que pueden ser normativistas o empiristas segun prevalezca
en sus respectivas concepciones el aspecto normativo o el aspecto
factico del derecho. Finalmente, esos positivistas pueden ser tam-
bién cognitivistas o no cognitivistas sobre l{l posibi.lida(.i de estable-
cer juicios racionales a propésito de la justicia. Es discutible que esta
triple distincién permita caracterizar enteramente los muy dxversos:
puntos de vista existentes en el positivismo juridico. No obstante, si

) . ey uridico
29 Véase ROSS, A., “El concepto de validez y el conflicto entre el positivismo juri
y el derecho natural”, El concepto de validez y otros qnsaytl);,G tgrad. d; lG. R. Carrié y O.
Paschero, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, ,pp. 21 y ss. )
30 Véase BOBBIO, N., El positivismo juridico, cit., p. 106; GONZALEZ VICEN, F., “So-
bre el positivismo juridico”, cit., p 186. -
31 Véase ROSS, A., Sobre el derecho y la justicia, cit. p. 340.
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podemos servirnos de ella al menos con caracter instrumental, con el
objeto de situar a Kelsen dentro del panorama iuspositivista.

C. La posicion de Kelsen

¢Coémo calificar el positivismo de Kelsen? Sirviéndonos de los
tres criterios clasificatorios que acabamos de esbozar, diremos que
el pensamiento de Kelsen representa una variante (i) conceptual, (ii)
normativista y (iii) no cognitivista del positivismo juridico.

(1) Kelsen critic6 enérgicamente el positivismo ideolégico, que,
en su opinion, se identificaba con toda la teoria positivista anterior,
que aun seguia manteniendo un minimo de valor moral vinculado al
derecho. Por esta razén, Kelsen calificé a ese positivismo como una
“forma bastarda™? de la doctrina del derecho natural, dada su inca-
pacidad para definir el derecho con independencia de las considera-
ciones a propésito de la justicia. El positivismo de Kelsen, al igual
que el de Bentham, Austin o Hart, es un positivismo metodologico o
conceptual, que atribuye al derecho una validez meramente formal.
En el caso de Kelsen, se trata ademas de un positivismo normativista,
que ve en las normas juridicas una genuina fuente de deberes para
los ciudadanos.

(1) Segun Kelsen, lo que caracteriza al derecho es que pertenece
al mismo tiempo al mundo del ser (Sein) y al mundo del deber ser
(Sollen).** Las normas juridicas tienen su origen en actos de volun-
tad acaecidos en el mundo del ser. Pero las normas no pueden ser
consideradas como meros hechos, pues ello significaria dejar de lado
su normatividad. Con posterioridad al acto por el que son creadas,

32 TPD2, 66. En realidad, Kelsen posee un conocimiento muy limitado del positivis-
mo juridico que le precedi6. Cuando acusa al positivismo anterior de ser una “forma
bastarda™ de la teoria del derecho natural, a quien critica realmente es a un grupo muy
concreto de autores: los iuspublicistas alemanes de finales del siglo XIX y comienzos del
XX, entre los que se incluyen von Gerber, Laband y Jellinek, de quienes, por otra parte,
recibi6 gran influencia. Kelsen no parece, en cambio, tener un conocimiento preciso del
pensamiento positivista inglés, v. gr. de Bentham ¥y Austin, ni tampoco de algunos otros
autores alemanes del siglo XIX. Su visién de las corrientes positivistas anteriores es, por
tanto, bastante restringida.

3 Mas adelante volveremos sobre esta idea, Véase infra, § I1. 1.3, y § 111 1.
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las normas juridicas adquieren una existencia auténoma muy pecu-
liar. Dicha existencia no es real ni empirica, sino ideal, y se identifi-
ca con la validez de las normas.3* El caracter ideal de las normas
kelsenianas viene dado por la consideracién de las mismas como un
“sentido”, el sentido objetivo de lo que deber ser realizado. Las nor-
mas representan, pues, un Sollen. Lo que distingue a las normas de
otras modalidades de enunciados prescriptivos, como por ejemplo
los mandatos, es que no se limitan a establecer que una conducta
debe ser en sentido subjetivo (desde el punto de vista del sujeto
ordenante), sino que establecen que algo debe ser desde el punto de
vista objetivo. Lo que hace que ciertos actos tengan el sentido obje-
tivo de que algo debe ser es que su validez se apova siempre en una
norma de rango superior, cuya validez por su parte se fundamenta en
otra norma y asi sucesivamente. De norma en norma al final siempre
habra una primera norma cuya validez no puede depender ya de nin-
guna otra norma positiva. ;De qué depende entonces? Como norma-
tivista que es, Kelsen no puede aceptar que esa primera norma posi-
tiva se fundamente en el mero hecho de haber sido establecida. Pero
como tampoco puede fundamentarse en otra norma positiva, no ve
otra posibilidad que basar la validez de esa primera norma en una
norma presupuesta, que no es otra que la norma fundamental (Grur'u?-
norm), fundamento ultimo de la validez de todas las normas positi-
vas que componen el sistema. Un normativismo consecuente qondu-
ce a Kelsen, pues, a establecer el fundamento ultimo del sistema
juridico en una norma que no es positiva.. S

(iii) Por ultimo, s6lo resta determinar si el positivismo c}e Kelsen
es de tipo cognitivista 0 no cognitivista en lo relativo a como debg
ser el derecho. Sobre este tema el positivismo juridico aglutina posi-
ciones muy diversas. A lo largo de este trabajo tendremos ocasion de
comprobar con cierto detalle que en el caso concreto de Kelsen nos
encontramos ante una teoria de la justicia claramente no cognitivista.

Una vez situado Kelsen dentro del positivismo juridlcp, intentare-
mos localizar el tema que nos ocupa, su critic’a a la doctrina del dere-
cho natural, en el contexto global de la Teoria pura del derecho.

1. TPD2,35.
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2. La critica a la doctrina del derecho natural
como contribucion a la teoria kelseniana del derecho

La critica a la doctrina del derecho natural se vincula al empefio cons-
tante de Kelsen de fundamentar una ciencia juridica rigurosa y auté-
noma, susceptible de aportar un conocimiento preciso y fiable de su
objeto. En la base de dicha ciencia, y como un presupuesto de la
misma, Kelsen sitiia una teoria del derecho que él califica de “pura”
en un doble sentido: por un lado, la teoria pura es una teoria del
derecho y no una sociologia juridica ni una filosofia de la justicia.
Por otro, es una teoria “pura” porque pretende eliminar del conoci-
miento juridico todos los elementos extrafios,*® tanto los que proce-
den de otras ciencias como los que involucran juicios de valor en el
desarrollo de una tarea que, en la medida en que se define como
“cientifica”, aspira a la realizacion de los ideales de precision y obje-
tividad.’’

Con su pretension de ser una teoria cientifica, libre de presupues-
tos valorativos, la teoria pura del derecho se compromete con el es-
tudio del tnico derecho vélido y existente, el derecho que es —el
derecho positivo— frente al derecho que debe ser. La teoria pura
preter}de conocer su objeto sin someterlo a valoracién, sin justificar-
lo y sin criticarlo, y, en la medida en que lo consigue, se manifiesta
como una teoria radicalmente realista y empirica,3® que se separa de
las tendencias ideolégicas dominantes en la época en que Kelsen
producia sus primeras obras.

- Dado que la teoria pura del derecho trata de protegerse frente a las
ideologias, parece evidente que el interés principal de Kelsen no esta

Jf KELSEIfl, H., “The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence”, What is
Justxcg? Ju.;ﬂce, Law and Politics in the Mirror of Science. Collected Essays. University
of California Press, Berkeley-Los Angeles, 1957, p. 266.

% TPDI, 25; TPD2, 15; TPD3, 15.

’ "7 Véase prcfacio'dc la primera edici6n alemana: TPDI, 17; TPD2, 9; TPD3, 7; tam-
x;gn KEI}SEN, H, "gmﬁncc and politics”, What is Justice? Justice, Law and Politics in the

irror of Science. Collected Essays, University of California P - -
las (1957 p, 293, ty ress, Berkeley-Los Ange

3 TPDI, 43; TPD2, 63; TPD3, 121. El “realismo” y “empirismo” al que se refiere
Kelsen en estos pasajes no se debe confundir con las corrientes del realismo juridico

norteamericano y escandinavo, que consideran al derecho como un conjunto de hechos.
Véase supra, § 1. 1.2.
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en los problemas axiol6gicos propios de una teoria de la justicia, sino
mas bien en los problemas que plantea la teoria del derecho. Esto no
significa que Kelsen no escribiera sobre la justicia; al contrario, su
produccién al respecto fue muy abundante. Lo que sucede es que esta
cuestion se plantea en Kelsen separando sisteméaticamente cuestio-
nes sobre lo que el derecho es y cuestiones sobre lo que el derecho
debe ser (cuestiones de teoria del derecho y cuestiones de teoria de la
justicia). Con ello se opone a la mayor parte de la teoria juridica
anterior, que, incluso cuando declaraba distanciarse del iusnaturalismo,
fue incapaz de definir el derecho al margen de un valor de justicia.*

Para Kelsen, el aislamiento estricto de la teoria del derecho res-
pecto de los juicios sobre la justicia sélo es posible bajo una exigen-
cia de “pureza metodolégica”, que permita neutralizar tanto los jui-
cios de valor como las influencias procedentes de otras ramas del
saber. Esta exigencia basica aparece formulada ya en su primera obra
verdaderamente significativa, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre
entwickelt aus der Lehre vom Rechtssitze,*° en cuyo prélogo a su
segunda edicion (1923) el autor afirma:

“Ya en esta primera obra nuestra nos esforzamos por asegurar la pureza de
la teoria 0 —para decirlo en otros términos— la sustantividad del derecho
en cuanto objeto de conocimiento cientifico, desde dos puntos de vista. De
una parte, saliendo al paso de las pretensiones de la consideracién “socio-
l6gica”, la cual trata de captar al derecho como un fragmento de la realidad
natural, con ayuda del método cientifico-causal. De otra parte, enfrentan-
donos con la teoria del derecho natural, que [...] trata de arrancar la teoria
del derecho del campo de las normas juridicas positivas para llevarla al
terreno de los postulados ético-politicos”.*!

La exigencia de pureza metodoldgica conduce entonces a la aper-
tura de dos frentes,*? uno dirigido contra la sociologia, que aplica a
los fenémenos sociales una metodologia cientifico-causal, y otro,

3 TPDI, 45-46; TPD2, 66. Véase supra § 1. 1.3. (nota 32).
40 Mohr, J. C. B., (Paul Siebeck), Tiibingen, 1911. Hay traducclép al castellano de la
segunda edicion alemana de 1923 (PCTIJE). Véase relacion de abreviaturas.

41 PCTIE, XXXIX. Cursivas del autor. . .
42 En su lucha por la “pureza” Kelsen atraviesa dos etapas. En la primera, respondien-

do al enorme impacto de la sociologia desde mediados del siglo XIX, combate principal-






