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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
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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.

CRITICA DE HANS KELSEN A LA DOCTRINA DEL DERECHO NATURAL 453

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-
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mads importante para nuestros intereses, contra la doctrina del dere-
cho natural y el positivismo ideolégico, que fueron incapaces de ofre-
cer una teoria puramente descriptiva del derecho positivo. No obs-
tante, mas abajo dice Kelsen:

“Sin embargo, aunque ya en esta obra se perfila claramente la actitud con-
traria al derecho natural y se mantiene en ella, inequivocamente y con toda
energia [...] no cabe duda de que la orientacion que en ella se destaca con
trazos mas acentuados es la que va dirigida contra la sociologia cientifico-
causal. [...] y sélo de vez en cuando, incidentalmente, se apuntan los peli-
gros que amenazan a la ciencia del derecho por la adopcion, muchas veces
inconsciente, de puntos de vista ético-politicos”..*

En esta primera obra la atenciéon de Kelsen no se dirige tanto a
destruir el punto de vista de la doctrina del derecho natural como el
de las teorias socioldgicas acerca del derecho. En cualquier caso, lo
que se pretende con la exigencia de pureza metodolégica es afirmar
la autonomia de la ciencia del derecho respecto de las otras ciencias,
tanto si se trata de ciencias naturales como de las ciencias sociales
que aplican el método causal. De lo que se trata es de dejar bien
claro que la ciencia del derecho se rige por leyes propias.* Pero la
afirmacién de la autonomia de la ciencia del derecho se asienta, a su
vez, sobre un presupuesto tedrico que se contiene también en el pro-
logo a la segunda edicién de los Hauptprobleme. Se trata de la
irreductibilidad l6gica entre ser y deber ser, que Kelsen expresa de
la siguiente manera:

“[...] 1a presente obra toma como punto de partida la fundamental antino-
mia entre el ser y el deber ser, la primera que, en cierto modo, descubre
Kant, en su esfuerzo por fundamentar la sustantividad de la razén practica

mente el peligro de contaminacion de la ciencia juridica por el método sociolégico. Pos-
teriormente, a partir de una serie de articulos publicados a finales de los afios veinte,
concentra sus esfuerzos en combatir el peligro de contaminacién ideolégica de la ciencia
Juridica. En el prefacio de la primera edicién de la Reine Rechtslehre Kelsen reconoce que
se han dado pasos importantes en el primer frente, mientras que en el segundo no s6lo no
se ha avanzado, sino que no parece que una teoria que pretenda combatir las ideologias
desde el rigor de la ciencia pueda tener éxito en un panorama internacional —el de
entreguerras— tan antagénicamente dividido. Véase TPD1, 23,

4 PCTIJE, XXXIX-XL.

4 PCTIE, XL.
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frente a la razén tedrica, del valor frente a la realidad, de la moral frente a la
naturaleza. Acogiéndonos a la interpretacién kantiana de Windelband y
Simmel, vemos en el deber ser la expresién de la autonomia del derecho”.*

La irreductibilidad l16gica entre ser y deber ser, que Kelsen toma
de la escuela neokantiana de Baden, le sirve de base para distinguir
dos formas de legalidad, una normativa y otra causal, que dan lugar
a dos tipos de ciencias: ciencias normativas y ciencias explicativas
(causales). Las ciencias explicativas se ocupan de lo que de hecho
sucede; las ciencias normativas determinan lo que debe suceder con
arreglo a normas.* El error de la sociologia del derecho fue intentar
superar el abismo existente entre ser y deber ser, sustituyendo la
legalidad normativa por otra causal, y pretendiendo que la teoria
juridica adoptase el punto de vista explicativo caracteristico de las
ciencias naturales. El resultado es la “desnaturalizacién” del objeto
de conocimiento de la ciencia del derecho,*” que Kelsen se propone
contrarrestar mediante la aplicacion del principio de la pureza meto-
dolodgica, que exige desechar todos los conceptos y procedimientqs
originarios de las ciencias causales. En su opinién, la ciencia juridi-
ca de los siglos XIX y XX no aplicé este principio,*® lo que desem-
bocé en un sincretismo metodico.*

La pureza metodoldgica y la “antinomia entre ser y deber ser”
han llevado a Kelsen a afirmar la autonomia de la ciencia del dere-
cho. En lo que sigue intentaré mostrar como la critica de Kelsen a

4 Ibidem. Cursivas del autor.

SOPCTIRS.

47 Véase IDN, 15; NLLP, 391.

4 TPDI, 25; TPD2, 15; TPD3, 15. o 5

4 El sincretismo metédico que combate Kelsen procede de una combinacion de dos
fuentes. Por un lado, muy a menudo los que practican la ciencia del derecho no tienen
claros los limites precisos de su objeto de conocimiento, introduciendo en su trabajo con
las normas juridicas consideraciones sobre hechos §ocnales, procesos psucolégx.cc_)s., ca:-
sas econdmicas, etcétera, La segunda fuente es la mixtura de juicios de hecho y Julpnosd c;
valor en la que muy a menudo incurren los cien.tiﬁcos del dereqho'. La s:perac(lién e
sincretismo requiere, pues, disciplinar el pensamiento c1entiﬁco'-_|1§ndlgol, ;_ nt\o do]q:eé
por un lado, mantenga clara la conciencia de la naturaleza y los limites del objeto ei ;?les
se ocupa —como ciencia que versa sobre normas— t:re:nte al de las clenclx‘asssz% "
que analizan hechos; y por otro, se abstenga de emitir juicios de valor. Véase ORATe;nis‘
G., Teoria pura del derecho. Evolucion y puntos cruciales, trad. de J. Guerrero R., ;
Bogota, 1992, p. 7.



VTN S TS -

460 JOSE ANTONIO SENDIN MATEOS

la doctrina del derecho natural obedece a un intento por parte de
este autor de constituir una ciencia juridica autbnoma, caracteriza-
da por su neutralidad respecto de los juicios de valor y por su rigor
cientifico.

Al igual que la teoria socioldgica del derecho, la doctrina del de-
recho natural ha intentado superar la dicotomia entre ser y deber ser,
aunque los procedimientos que utiliza son muy distintos a los em-
pleados por la sociologia juridica. Estas diferencias se explican por-
que la doctrina del derecho natural, a diferencia de las teorias socio-
I6gicas, es una metafisica del derecho® que parte de la base de que
es posible descubrir un orden de conducta absolutamente justo me-
diante el analisis de la naturaleza humana. Esta pretension tiene su
fundamento en los dos presupuestos que Kelsen critica y que ya co-
nocemos: a) es posible obtener normas de conducta a partir de los
hechos naturales; b) los seres humanos estén suficientemente capa-
citados para conocer aquello que es justo.

a) La deduccion de normas a partir de los hechos naturales signi-
ficaria, segin Kelsen, la superacién de la “antinomia fundamental”
que sirve de base a la autonomia tanto del derecho como del mundo
natural, produciéndose asi la ilusion de que el valor es inmanente a
la realidad.”! Para Kelsen, la inmanencia del valor en la realidad, o
lo que es lo mismo, de la justicia en el derecho, s6lo puede producir-
se como resultado de un intento de dotar a los juicios sobre lo justo
de la misma objetividad de la que gozan los juicios de hecho o las
leyes de la naturaleza.®? Sin embargo, dado el carécter irreductible
de las categorias de ser y deber ser,”® todo intento de inferir normas
a partir de hechos naturales sélo puede consistir en una falacia 16gi-
ca o, como Kelsen sefiala en ocasiones, en un sofisma.

9 TPD2, 52; QTPD, 14.

' TS, 141; JDN, 103.

2 DTNL, 174.

* PCTIE, 7-8; QTPD, 14.

Este sofisma es el error 6gico denunciado por Hume y que desde G. E. Moore se

((:)c;n(;csc como “falacia naturalista”. Volveremos sobre ello en el § I1I. Véase QTPD, 14;

T8y e
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b) En segundo lugar, Kelsen refuta el presupuesto iusnaturalista
de que la razon humana es capaz de conocer lo justo en términos
absolutos.’> Esto no quiere decir necesariamente que no exista la jus-
ticia absoluta,* sino que, si existe, es incognoscible. La tinica justi-
cia accesible es, para Kelsen, una justicia relativa,’” sobre la que no
se puede fundar ningun juicio objetivo sobre lo justo, sino tinicamente
juicios de valor subjetivos acerca de lo que cada individuo interprete
como tal. Dado que estos juicios involucran los intereses y aspira-
ciones de quienes los formulan, en ningin caso se pueden considerar
utiles para la ciencia. Por eso la pureza metodologica exige expulsar
del campo de la ciencia juridica las consideraciones sobre la justicia,
y en particular los puntos de vista ético-politicos, ya que su preten-
sion ideoldgica los aleja del compromiso de la ciencia con la verdad.®
Los tinicos juicios utiles para el conocimiento juridico son los juicios
de hecho sobre la licitud o ilicitud de la conducta humana a la luz de
las normas juridicas que sirven como su esquema interpretativo.>

Para Kelsen, todo lo anterior justifica que la teoria pura del dere-
cho se dirija a destruir el punto de vista segun el cual el valor es
inmanente a la realidad.®° En este sentido, y al igual que la filosofia
de Kant se enfrentaba a la metafisica, la teoria pura del derecho pre-
tende derrotar a las doctrinas del derecho natural.®! Es mas, la via-
bilidad de la teoria juridica de Kelsen pasa necesariamente por la des-
truccion del punto de vista adoptado por esas doctrinas. Ello nos da la

5 JDN, 100; TPD3, 78.

s6 JDN, 101. El positivismo relativista de Kelsen tampoco niega el resto de los valo-
res, sino que tan sélo rechaza que sean objetivos. Véase DTNL, 179.

57.QlJ, 77-78; DTLN, 174.

8 TPDI, 43; TPD2, 64; TPD3, 122; QTPD, 30.

59 TPD2, 56; TPD3, 35-36. Una conducta humana es considerada licita cuando se
corresponde con una norma que posee una validez objetiva. Por el contrario, se considera
ilicita cuando contradice a dicha norma. Los “valores del derecho™ son los valc_)res impli-
citos en los juicios sobre la licitud o la ilicitud de la conducta humana, distinguiéndose de
los “valores de la justicia”, que son los implicitos en los juiciqs que aﬁrmap que a_lgo es
justo o injusto. Véase KELSEN, H., “Value Judgements in the Science of Law”, op. cit., pp.
209 y ss.

60 KELSEN, H., “Science and politics”, cit., pp. 357-358. -

61 KELSEN, H., “The Pure Theory of Law, “Labandism”, and Neo-Kantianism. A Letter
to Renato Treves”, Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes,

Oxford, Clarendon Press, 1998, p. 172.
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idea de la importancia que tiene la critica kelseniana a la doctrina de]
derecho natural en el esquema general de la teoria pura del derecho.

3. Breve indicacion bibliografica

En mi exposicion he insistido en el gran nimero de escritos en los
que Kelsen critica tanto la doctrina del derecho natural como la posi-
bilidad de una concepcién racional de la justicia. Muy a menudo
estas obras son de teoria del derecho (algunas ya han sido citadas),
aunque no solo. En lo que se refiere, en concreto, a la critica a la
doctrina del derecho natural, el nimero de ensayos existentes es copio-
sisimo, apareciendo algunos de ellos, muy significativos, en una fase
relativamente temprana de la produccién del autor, antes incluso de
publicarse la primera version de la Reine Rechtslehre (1934). Las
obras mas importantes de este periodo son Die Idee des Naturrechts®
y Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des
Rechtspositivismus,® que ven la luz en 1927 y 1928 respectivamen-
te. En ellas Kelsen analiza algunas cuestiones a las que ya no vuelve
a referirse —o al menos no con la misma amplitud— en otras obras
posteriores. Dos ejemplos —que desarrollaré con mayor detalle mas
adelante— son la tesis de la imposibilidad de un derecho natural en
cuanto tal, esto es, de una idea “pura” del derecho natural, y la expo-
sicion del dualismo religioso-metafisico que Kelsen sitiia en la base
de la dicotomia entre derecho natural y derecho positivo.

Afios mas tarde, una vez establece su residencia en Estados Uni-
dos, publica el articulo The Natural Law Doctrine before the Tribu-
nal of Science® (1949), en el que critica principalmente al iusnatu-
ralismo moderno, insistiendo en el caracter conservador de su filosofia
juridica y tratando de desentrafiar algunas de sus contradicciones. La
coleccion de ensayos What is Justice? Justice, Law and Politics in the

62 Zeitschrift fiir dffentliches Recht, 7, 1927, pp. 221-271. Citamos por la traduccién
castellana (IDN).

 Kant-Gesellschaft, 31. Charlottenburg: Pan-Verlag Rolf Heise, 1928. Citamos por
la traduccién inglesa (NLLP).

& The Western Political Quarterly, 2, 1949, pp. 481-513. Citamos por la edicién de
What is Justice? Justice, Law and Politics in the Mirror of Science (TS).
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Mirror of Science® (1957), recopila varios de sus escritos anteriores
mas significativos, ademas de incorporar alguna nueva aportacion.

Estas obras, que podriamos calificar de “intermedias”, son en rea-
lidad los prolegémenos del que quizéas haya sido su trabajo de mayor
envergadura en este campo: Justice et Droit naturel® (1959), que es
incluido un afio después, como apéndice, en la segunda edicion de la
Reine Rechtslehre (1960).

Finalmente, en la ultima etapa de Kelsen se observa un cierto aban-
dono de estas materias, debido quizas a su creciente interés hacia los
problemas que plantea la l6gica juridica. Aun asi surgen algunos tra-
bajos de interés, de los que tan sélo citaremos uno: Die Grundlage
der Naturrechtslehre®” (1962), que presenté como conferencia en
una reunion de autores cristianos celebrada en Salzburgo ese mismo
afio. Si merece la pena detenerse en esta obra, es inicamente porque
en ella Kelsen afirma con claridad una idea que, por lo demas, ya
habia anticipado en obras anteriores: se trata de la idea de que el
tinico fundamento posible del derecho natural es de caracter divino.

4. Camino a seguir

Abordaré el estudio de la critica de Kelsen procediendo del siguiente
modo: en primer lugar, trataré de esbozar la caracterizacion kelseniana
de la teoria iusnaturalista. Anticipo ya que este autor no se ocupa
nunca de ofrecer una caracterizacion exhaustiva y sistematica sobre
dicha teoria, ni tampoco de profundizar en su evolucién historica,
sino que esta caracterizacion ha de ser extraida al hilo de la exposi-
cién de los argumentos criticos esgrimidos, lo cual ha exigido una
importante tarea de sistematizacion. A ello dedicaré la segunda sec-
cién del trabajo. En la tercera seccion trataré de analizar y sistemati-

65 Albert Calsamiglia ha traducido al castellano algunos de ellos en ¢ Qué es justicia?,
Ariel, Barcelona, 1992. Otra traduccion parcial es la que se contiene en La idea del dere-
cho natural y otros ensayos, Editora Nacional, México, 1946. . .

6 Annales de Philosophie politique, I1I. Le droit naturel, trad. de E. Mazingue, Institut
international de philosophie politique, Paris, Presses Universitaires de France, 1959, pp.
1-123. Citamos por la traduccion castellana (JDN). .

67 Die neue Ordnung, 16, Heft 5, 1962, pp. 321-327. Citamos por la traduccion caste-

llana (BTDN).
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zar los argumentos de Kelsen que con propiedad se podrian calificar
como “criticos”.

La seccion segunda se divide en dos partes. Dedicaré la primera
de ellas a exponer las diferencias y similitudes que, en opinién de
Kelsen, existen entre el derecho natural y el derecho positivo como
ordenes normativos. Analizaré los temas relativos a la distinta pro-
cedencia, procedimientos de motivacion empleados y naturaleza de
la validez del derecho natural y el derecho positivo. Es precisamente
en atencion a la distinta naturaleza de su validez (material en un caso
y formal en el otro) por lo que Kelsen considera al derecho natural
un sistema estatico y al derecho positivo un sistema dinamico. Con-
cluiré esta primera parte haciendo una breve introduccion al tema de
las funciones que, en opinién de Kelsen, ha cumplido la teoria
iusnaturalista, la cual, lejos de configurarse como una teoria cientifi-
ca del derecho, se afirma como una doctrina ideoldgica, alejandose
sus intereses del compromiso con la verdad y el conocimiento que
siempre aseguré mantener la teoria pura del derecho.

La referencia a las funciones que ha cumplido histéricamente la
teoria iusnaturalista abre paso a una segunda parte, en la que profun-
dizar€¢ en la consideracion de la doctrina del derecho natural como
una ideologia. Trataré de mostrar como, segilin Kelsen, el dualismo
entre el derecho natural y el derecho positivo sobre el que se funda-
menta esta doctrina es en realidad un supuesto especial de otro dua-
lismo de caracter més general que se produce en filosofia, y que
guarda una estrecha relacion con el dualismo platénico de realidad e
idea. Analizaré en qué consiste dicho dualismo, deteniéndome en
alguna de sus manifestaciones histéricas. Por ultimo, veremos c6mo,
para Kelsen, la funcién desempefiada por el dualismo religioso-me-
tafisico ha sido, salvo contadas excepciones, una funcién predomi-
nantemente conservadora y justificadora del orden social y juridico-
politico existente.

Tras esta reconstruccion de la visién de Kelsen sobre la doctrina
del derecho natural, en la tercera seccidn (que no se incluye en este
numero) me ocuparé de exponer los argumentos criticos esgrimidos
en contra de la misma, comenzando por los dos principales y mas
frecuentemente invocados, los relativos a la irreductibilidad logica
entre ser y deber ser y al rechazo de Kelsena la idea de una razoén
practica. Estos argumentos justifican la consideracion de la teoria
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del derecho natural como una doctrina religiosa. Retomando el hilo de
la exposicion de Kelsen, expondré los restantes argumentos: los re-
sultados contradictorios a los que llega la teoria del derecho natu-
ral a lo largo de su amplia tradicién, la critica a lo que Kelsen llama
“teorias del derecho natural variable” y la necesidad que tiene el
derecho natural de “desnaturalizarse” y de transformarse en derecho
positivo para ser aplicado. Para concluir, expondré la alternativa que
Kelsen propone frente a la teoria del derecho natural, que no es otra
que su propia teoria juridica, esto es, la teoria pura del derecho, que
se basa en una concepcion relativista de los valores y en un monismo
juridico en oposicion al dualismo iusnaturalista.

Concluir€ el trabajo con una reconsideracion de la critica de Kelsen
que en alguna medida pretende ser retrospectiva. En ella sefialaré
cuéles son, a mi juicio, los principales logros de su argumentacion,
tratando, a su vez, de poner al descubierto algunos de los errores y
simplificaciones en los que incurre.

II. LA CARACTERIZACION KELSENIANA DE LA DOCTRINA
DEL DERECHO NATURAL

En lo que sigue trataré de exponer cual es la vision de Kelsen sobre
la doctrina del derecho natural. Mi pretension no es, en absoluto, la
de realizar una caracterizacion exhaustiva de la historia de la doctri-
na iusnaturalista —ello careceria de sentido—, sino que me limitaré
unicamente a informar acerca de la vision de Kelsen al respecto. En
un primer término, trataré de exponer las diferencias y analogias que,
seglin este autor, existen entre el derecho natural y el derecho positi-
vo como 6rdenes normativos, tanto en lo relativo al origen y proce-
dencia de sus normas, como a la manera de influir en e! comporta-
miento individual y a la naturaleza divergente de su validez, lo que
conduce, en tltima instancia, a distinguir los dos principios de vali-
dez que operan en la base de ambos sistemas. Ahora bien, en su ca-
racterizacién de la doctrina iusnaturalista, Kelsen no se hrmtfl al as-
pecto puramente estructural, sino que esbo_za ademas una
caracterizacién funcional, mostrando cuéles han sido, a su modo de
ver, las funciones ideolégicas de diverso signo (tanto conservador
como reformista o revolucionario) que ha cumplido la doctrina del
derecho natural a lo largo de su historia.
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Al inicio de The Natural Law Doctrine before the Tribunal of
Science, Kelsen se refiere a la doctrina del derecho natural como un
intento de “aportar una solucion definitiva al eterno problema de la
Justicia y de responder a la cuestién de qué es bueno y qué malo en
las relaciones mutuas entre los hombres”.®® Parece, pues, que lo que
hay en el fondo de dicha doctrina es una pretensién de ordenar, de
manera justa, la conducta del hombre en relacién con sus semejan-
tes. En ello consiste la “esencia” de la teoria iusnaturalista, que pre-
supone que hay un orden de las relaciones humanas absolutamente
valido y justo, distinto del derecho positivo y superior a éste, que
procede de la naturaleza, de Dios o de la razén.®® No se puede decir
que la teoria del derecho natural ignore la existencia del derecho
positivo; lo que sucede es que este orden se subordina al derecho natu-
ral, estableciéndose entre ambos lo que Kelsen interpreta como una
relacién de delegacion. La doctrina iusnaturalista se encuentra en-
tonces bajo un dualismo fundamental: junto al derecho natural como
orden de conducta perfecto, admite la existencia de un derecho posi-
tivo que, en la medida en que es un derecho artificial, fruto de la
voluntad humana, se reconoce como imperfecto.”

Al admitir esta dualidad entre el derecho natural y el derecho po-
sitivo, la teoria del derecho natural cierra toda posibilidad a un
“monismo juridico de tipo iusnaturalista”, que supondria reconocer
al derecho natural como el tnico derecho existente, con exclusion
del derecho positivo. Esto sélo seria posible si se admite una idea
“pura” del derecho natural, es decir, si el derecho natural se concibe
como un principio abstracto de justicia que se mantenga siempre sin
necesidad de completarse con normas de derecho positivo.”! No
obstante, para Kelsen ningiin iusnaturalista importante ha admitido
nunca un monismo de este tipo; muy al contrario, todos han recono-
cido la necesidad del derecho positivo junto al derecho natural.”?
Esto es coherente con la funcién ideolégica que con mayor frecuen-

8. T8.137.

% GTLS, 8; MIJ, 395.

7 GTLS, 12; M1J, 396,

' Véase IDN, 29 y ss.

2 NLLP, 415; TS, 142; JDN, 151.
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cia ha cumplido esta doctrina, y que, como veremos, consiste en ofre-
cer una justificacién acritica del derecho positivo.”

El orden que seguiré a lo largo de mi exposicién me llevara a
ocuparme, en primer lugar, de las diferencias que separan al derecho
natural y al derecho positivo en lo que se refiere al origen de sus
normas, al modo de operar en la ordenacién de la conducta humana
y a la distinta naturaleza de su validez. A continuaci6n, explicaré la
forma en que, segun Kelsen, se relacionan estos dos érdenes de con-
ducta, y como a partir del sentido dado a esa relacién la teoria del
derecho natural ha asumido diferentes funciones ideolégicas a lo lar-
go de su historia. Finalmente, se vera cémo para este autor la funcién
conservadora que ha cumplido la teoria iusnaturalista aparece como
predominante, de forma que el derecho natural aparece como un ele-
mento de justificacion del derecho positivo. Concluiré esta exposi-
cién refiriéndome a los procedimientos que ha empleado la teoria
iusnaturalista para alcanzar este fin.

1. El derecho natural y el derecho positivo como 6rdenes
normativos

He sefialado que la teoria del derecho natural admite la coexistencia
del derecho natural y del derecho positivo, el uno perfecto y el otro
imperfecto, actuando simultdneamente sobre un mismo .objeto:.la
conducta humana. Sin embargo, a pesar de esta coincidencia, en nin-
gun caso el derecho natural y el derecho positivo operan del mismo
modo, sino que, por el contrario, estos dos 6rdenes no pueden ser
mas distintos.

Las diferencias existentes entre el derecho natural y el derecho
positivo pueden resumirse en atencion a tres aspectos basicos: su
procedencia, su modus operandi y la fuente de su validez. EI dere-
cho natural se deduce de la naturaleza mediante un mero ejercicio
intelectual, vinculandose, en tltimo término, a una voluntad trascen-
dente; el derecho positivo, en cambio, es el producto de una volun-
tad humana que posee autoridad para dictar normas. En lo que se
refiere a su modus operandi, ambos sistemas emplean una técnica

3 NLLP, 417; TS, 142; JDN, 150 y ss.
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de motivacion distinta para conducir la conducta humana. El dere-
cho natural reclama ser obedecido en virtud de una necesidad inte-
rior; el derecho positivo es un orden coactivo, que pretende inducir
la conducta debida mediante la amenaza de sanciones. La tercera de
las diferencias, que es ademas la mas importante, es la que se refiere
a la diferente naturaleza de la validez de ambos tipos de derecho. El
derecho natural posee una validez absoluta de caracter material; la
validez del derecho positivo, por el contrario, s6lo puede ser relativa
y formal.

A continuacion expondré estas diferencias, insistiendo en la rele-
vancia especial que tiene la tercera de ellas, pues es ahi precisamente
donde se origina la distincion de los dos principios de validez que
Kelsen denomina “principio estatico” y “principio dindamico”. Estos
principios se situan respectivamente en la base de los érdenes natu-
ral y positivo, determinando el modo especifico de su validez. Final-
mente, me referiré a la relacion necesaria que bajo la teoria del dere-
cho natural se establece entre estos 6rdenes, dando lugar a lo que,
segun palabras de Kelsen, se conoce como “desnaturalizacion” del
derecho natural. El fin que persigue esa “desnaturalizacion” es ofre-
cer una justificacion acritica del derecho positivo. Conectando con
esta idea, daré paso a una ultima parte en la que me ocuparé de la
cuestion de la funcién politica e ideoldgica que ha cumplido la teoria
del derecho natural a lo largo de su dilatadisima historia.

A. El distinto origen del derecho natural y el derecho positivo

Kelsen se ocupa del tema del origen del derecho natural y del dere-
cho positivo ya desde sus primeros escritos, indagando cuéles son
sus respectivas fuentes de procedencia. Mientras el derecho positivo
es un orden de conducta artificial, cuyo origen es un acto de volun-
tad humano,” el derecho natural es:

*“una ordenacién no basada en la voluntad humana, [...] no creada “arbitra-
riamente”, sino dada “por si misma”, y en algiin modo objetiva, es decir,

4 IDN, 17; NLLP, 392.
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existent'e con independencia del querer humano subjetivo, pero no obstante
susceptible [...] de ser conocida por el hombre”.”s

Un rasgo constante del pensamiento de Kelsen es su voluntarismo,
que le lleva a considerar la produccién de normas como una funcién
especifica de la voluntad.” Kelsen rechaza categéricamente que otras
facultades humanas, y en especial la razén,”” posean capacidad nor-
mativa. Por otra parte, en el pasaje anterior hemos visto cémo el
derecho natural se caracterizaba como un orden de normas dado “por
si mismo” e independiente de la voluntad y del arbitrio humanos.
;Significa esto que Kelsen piensa que dicho orden podria existir sin
mediar acto de voluntad alguno? Admitir este extremo seria incom-
patible con su voluntarismo, y ésta es seguramente la razén por la
que termina afirmando que el origen del derecho natural se localiza
también, en Gltimo término, en un acto de voluntad. No obstante, esa
voluntad no podria ser nunca la voluntad humana empirica, porque
en ese caso el derecho natural seria una ordenacion tan artificial como
el derecho positivo. Si el derecho natural quiere conservar su preten-
sion de objetividad, la voluntad que existe detras del mismo ha de
ser necesariamente una voluntad trascendente, que no es otra que la
voluntad de Dios que se oculta tras la naturaleza.’”® Pero si esto es
asi, y el origen ultimo del derecho natural es una voluntad trascen-
dente, la doctrina del derecho natural sélo puede tener caracter reli-
gioso. Asi lo sefiala Kelsen:

75 IDN, 17. Cursivas del autor.

76 Para Kelsen, toda norma, al margen de cuél sea la autoridad de la que procede,
tiene su origen en un acto de voluntad, ya se trate de una voluntad divina o trascendente
——como sucede en el derecho natural— o de una voluntad humana, como es el caso de las
normas de derecho positivo. Dado que la idea de una voluntad divina es una idea religiosa
o metafisica, para Kelsen el tinico derecho real es el derecho positivo, que se caracteriza
por pertenecer al mismo tiempo a dos mundos distintos: el mundo del ser y el mundo er?l
deber ser; en esto consiste precisamente la “positividad” del derecho: las normas positi-
vas no son otra cosa que el sentido objetivo del deber ser que tiene su origen en ciertos
actos de voluntad procedentes de una autoridad humana. Es asi como el voluntarismo de
Kelsen se situa en la base de su concepcion positivista del derecho. Véase TPD3, 18 y ss.
Sobre la “positividad” del derecho, véase IDN, 26 y NLLP, 393-394. b

77 Kelsen rechaza que las normas de derecho natural se puedan obtener por mediacién
de otras facultades humanas, como los sentimientos o los instintos. Sobre este tema, y
sobre la critica a la posibilidad de una razon legisladora volveré en el § 1L

8 Véase JDN, 99 y 104 y ss.
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“Para ser consistente, la doctrina del derecho natural debe asumir un caric-
ter religioso. Ella puede deducir normas justas de comportamiento humano
s6lo en la medida en que la naturaleza se considera una revelacién de |a
voluntad divina y, por ello, explorarla equivale a dilucidar dicha voluntad.
De hecho, no se conoce ninguna doctrina del derecho natural importante
que no revista un caracter religioso”.”

Pero el modo de manifestarse la creencia en una autoridad tras-
cendente es algo que se ha modificado histéricamente. Por ejemplo,
desde la mentalidad animista primitiva se pensaba que tras los obje-
tos naturales habitaban espiritus invisibles que imponian normas a la
naturaleza, la cual era interpretada en analogia a la sociedad y sobre
la base de un principio de retribucién.® Posteriormente, en un esta-
dio religioso mas desarrollado, el animismo es sustituido por el mo-
noteismo, y se piensa que la naturaleza ha sido creada por Dios y,
por tanto, se la considera una manifestacién de su voluntad justa 'y
todopoderosa.*! Lo mas significativo, en todo caso, es que detras del
derecho natural existe una voluntad trascendente que dicta normas a
la naturaleza, y que, segtin palabras de Kelsen, “pensar que la natu-
raleza es una autoridad normativa, es decir, un ser sobrehumano do-
tado de la voluntad para dictar normas, es una supersticion animista
o bien el resultado de una interpretacion teoldgica de la naturaleza
como manifestacion de la voluntad de Dios” #2

P18, 138,

% Kelsen subraya en reiteradas ocasiones que un rasgo caracteristico del pensamiento
primitivo es interpretar los fenémenos naturales en términos de retribucion en lugar de
hacerlo en términos de causalidad. El principio de retribucién puede ser formulado como
sigue: quien actiie correctamente debera ser premiado; quien actiie mal, deber4 ser casti-
gado. El bien se paga con el bien y el mal con el mal. Las desgracias como la mala
cosecha, la derrota en la guerra o la enfermedad se interpretan como castigos, mientras
que los sucesos beneficiosos, como la buena cosecha, la victoria en la guerra o la longevi-
dad se atribuyen, como premio, a quien se comporta de acuerdo con las normas del grupo
social. Lo que caracteriza al animismo y a la mentalidad del hombre primitivo es, pues,
una interpretacion socionormativa de la naturaleza en analogia con la sociedad, sin que
una y otra puedan ser disociadas. De hecho, la naturaleza se considera una parte integran-
te de la sociedad. Véase KELSEN, H., “Causality and Retribution”, op. cit., p. 304; véase
también TS, 137-138; TPD2, 21-22; TPD3, 97-98.

8T8, 138

*2 KELSEN, H., “Why should the Law be obeyed"?”, op. cit., p. 258; véase también
DNPJ, 126 y BTDN, 579.
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Parece claro, entonces, que la fuente tltima del derecho natural ha
de ser una voluntad trascendente que dicte normas a la naturaleza.
Pero Kelsen no siempre se manifiesta en este sentido con la claridad
con que lo hace en sus escritos de madurez, sino que hay una evolu-
cion en su pensamiento. De esta manera, en una primera etapa, que
comprende desde Die Idee des Naturrechtes y Die philosophischen
Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus (1927-
28) hasta el momento previo a la aparicién de The Natural Law
Doctrine before the Tribunal of Science (1949), sefiala que para la
teoria iusnaturalista el origen del derecho natural est4 en la naturale-
za, en Dios o en la razén indistintamente.®? Posteriormente, en sus
obras “intermedias”, como la que acabo de sefialar de 1949 y las que
se contienen en la coleccion de ensayos What is Justice? (1957),
parece poner el énfasis en la naturaleza como fuente del derecho
natural, bien refiriéndose a ella de forma genérica, como un conjun-
to de hechos analizables de los que se piensa que es posible extraer
una solucién justa a los problemas sociales,® bien distinguiéndola
de la naturaleza del hombre en particular.?S Es en su etapa final, y
mas concretamente en Justice et Droit naturel (1959), donde afirma
con claridad que para la teoria iusnaturalista el iinico origen posible
del derecho natural es de caracter teoldgico.

Ahora bien, ;qué nocién de naturaleza humana utilizan, segin
Kelsen, las teorias del derecho natural? Cuando la doctrina del dere-
cho natural deduce normas a partir de la naturaleza del hombre, ja
qué se refiere exactamente? Lo primero que habria que decir es que
la idea de naturaleza humana que Kelsen atribuye a la doctrina
lusnaturalista varia con el paso del tiempo. Al principio sefiala que
por “naturaleza humana” la teoria iusnaturalista entiende tanto la
naturaleza fisica como la naturaleza psiquica indistintamente;“'pero
después no insiste mas en ello, hasta que, ﬁnalmepte, en Jz{sttce et
Droit naturel rechaza tajantemente que la teoria iusnaturalista ob-
tenga las normas de derecho justo a partir de la naturaleza fisica del
hombre:

8 IDN, 17-18; NLLP, 392; véase también GTLS, 8; M1J, 395.
TSNS

8 DTNL, 174.

8 IDN, 17.
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“se investiga entonces la naturaleza del hombre ya en sus tendencias, incli-
naciones e instintos, ya en su razon o en sus sentimientos. Esta naturaleza
del hombre es esencialmente su naturaleza psiquica, es decir, su constitu-
cién “interna”, y no su naturaleza fisica”.*’

Este fragmento revela, ademas, cual es la idea de la naturaleza
humana que, segin Kelsen, manejan mayoritariamente los teoricos
iusnaturalistas. Se trata de la naturaleza psiquica del hombre, en cual-
quiera de sus dos vertientes: racional e instintiva.®® De esta manera,
la naturaleza humana, a los efectos de obtener los preceptos de dere-
cho natural, comprende tanto los sentimientos, tendencias e instintos
humanos como también la razén.

Resumiendo, frente al derecho positivo, que es un orden de con-
ducta artificial cuyo origen esta en la voluntad de un legislador hu-
mano, el derecho natural es un orden que no depende de ninguna
voluntad humana, pero que es inteligible para el ser humano en la
medida en que puede ser obtenido a partir de la naturaleza mediante
una operacién intelectual. Por “naturaleza” algunos autores iusna-
turalistas entienden la naturaleza en general, como un conjunto de
hechos conexos entre si, pero la mayoria se refieren a la naturaleza
del hombre, a sus instintos y su razén. Sin embargo, reconocer una
capacidad normativa en la naturaleza sélo es posible en una teoria
iusnaturalista de base teoldgica, que vea en la naturaleza la manifes-
tacion de la voluntad de Dios.

B. Las diferentes técnicas de motivacion empleadas por el derecho
natural y el derecho positivo

La segunda diferencia importante entre el derecho natural y el derecho
positivo afecta a la distinta forma que tienen de conducir la conducta

7 JDN, 109.

* En algunas obras Kelsen ofrece una caracterizacién mas restringida de la concep-
ci6n iusnaturalista de la naturaleza humana. En Was ist Gerechtigkeit?, por ejemplo, pone
el énfasis en las doctrinas jusnaturalistas “racionalistas”, que veian en la razén humana la
fuente del derecho natural. En cambio, en “A “Dynamic” Theory of Natural Law” su
pretension de criticar el ensayo de Wild, J., Plato’s Modern Enemies and the Theory of
Natural Law, que trataba de fundamentar el derecho natural sobre ciertas tendencias hu-

manas, le lleva a considerar sobre todo el aspecto irracional (instintivo) de dicha natura-
leza. Véase DTNL, 175 y ss.
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humana. Ambos persiguen la misma finalidad: inducir a los indivi-
duos a comportarse de una manera determinada; pero los procedimien-
tos empleados no pueden ser més distintos. Sus diferencias se deben,
principalmente, a la distinta técnica de motivacién empleada.

Kelsen distingue dos tipos de técnicas de motivacion:# las direc-
tas y las indirectas. Comenzaré por estas tltimas. La motivacion in-
directa consiste en dirigir la conducta humana atribuyendo ciertas
ventajas a la observancia de las normas y desventajas a la inobser-
vancia. Las ventajas consisten en premios que sirven como incenti-
vos para cumplir las normas. Las desventajas son los castigos que se
imponen a quienes las vulneran.”® Aunque el derecho puede hacer
uso de ambas técnicas, la técnica predilecta y especifica de todo or-
den juridico es la que se basa en el castigo, es decir, en la imposicién
de sanciones coactivas que privan a los individuos de ciertos bienes
considerados valiosos, como la vida, la libertad, la propiedad, etcé-
tera.”’ Un orden social que emplee esta técnica de motivacién es un
orden coactivo.

Sin embargo, incluso sin la promesa de un premio por el cumpli-
miento o de un castigo por la desobediencia, es decir, sin decretar
sanciones, un orden social puede exigir una conducta que considere,
en si misma, ventajosa o correcta.”? En ese caso, el mero hecho de
que una norma ordene una conducta pretende ser motivo sqﬁciente
para que su obediencia sea considerada debida. En esto consiste pre-
cisamente la técnica de motivacion directa.

El derecho natural se sirve de la técnica de motivacion directa. Al
ser una ordenacion trascendente, que procede en tltimo término de
la voluntad divina, prescribe siempre realizar lo correcto. En ese sen-
tido, sus normas son obedecidas en virtud de una necesidad inte-
rior” y sin recurrir a la coaccion. El derecho positivo, por el contra-
rio, utiliza la técnica de motivacion indirecta, amena_lzando con la
imposicién de una sancién como acto coactivo a quienes realicen

% Véase LSST, 231.
LSST, 231-232.

" LSST, 234; TPD3, 46.
%2 LSST, 232.

* IDN, 20; NLLP, 392.

2 8
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una conducta prevista por el orden juridico y no querida por é1.94 E]
derecho positivo es, en ese sentido, un medio técnico-social especi-
fico para la consecucion de ciertos fines sociales que se consideran
prioritarios.®® Por otra parte, que la técnica especifica del derecho
positivo consista en tratar de lograr ciertas conductas amenazando
con castigar las contrarias, no quiere decir que la obediencia al dere-
cho se deba unicamente a la coaccidn; pueden influir otras causas
(religiosas, morales, de conveniencia, etcétera), pero la coaccion de-
termina la técnica especifica del derecho positivo.”® No obstante,
Kelsen sefiala que en ocasiones los drdenes juridicos contienen nor-
mas para cuya infraccion no hay prevista una sancion. En este caso,
y dado que para Kelsen s6lo son normas juridicas en sentido estricto
las que establecen sanciones, nos hallamos ante una simple expre-
sion de deseos del legislador que carece de alcance juridico.%

Una caracteristica del derecho positivo como orden coactivo es,
pues, que establece la posibilidad de hacer uso de la fuerza si fuese
necesario. Con este fin se atribuye el monopolio de la fuerza a la
comunidad juridica, que la ejercita a través de determinados indivi-
duos y agencias a los que se autoriza bajo ciertas circunstancias.®

% El derecho positivo regula, al menos, la conducta de dos hombres: la de aquel con-
tra quien se dirige el acto coactivo, que realiza una conducta indebida que la norma prevé
como la condicién de una sancién, y la de aquel que debe aplicar esa sancién. Se distin-
guen asi dos tipos de normas, que Kelsen llama normas “primarias” y normas “secunda-
rias”. Las normas primarias se dirigen a un 6rgano de la comunidad estableciendo que, en
caso de producirse una determinada conducta, debe aplicarse una sancioén. Las normas
secundarias prescriben a los ciudadanos la conducta que permite evitar esa sanci6n. Pero,
en la medida en que las normas primarias permiten describir el orden juridico por si solas,
las normas secundarias carecen de relevancia y se consideran superfluas. Hay que sefalar
que sobre este punto la doctrina de Kelsen sufrié modificaciones. En la segunda edicion
alemana de la Reine Rechtslehre (1960) distingue entre normas completas o independien-
tes y normas incompletas o dependientes. Las normas completas son las que poseen un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica en términos de un acto de coaccioén. Las
normas incompletas no estipulan una sancion, de modo que para tener sentido pleno han
de ser ligadas a una segunda norma que enlace al supuesto de hecho una sancion. Véase
IDN, 22; TPD2, 76-78. Sobre la doctrina modificada de Kelsen, véase TPD3, 67.

% IDN, 21; LSST, 237-238; TPD2, 73-74.

% TPD2, 73; TPD3, 48.

97 TPD2, 77.

% LSST, 237; TPD2, 74-75; TPD3, 50.
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En la mgdida en que !a eficacia del derecho positivo requiere de la
existencia de ciertas instancias que apliquen actos coactivos vy, en
definitiva, de una organizacién, el derecho positivo se identifica con
el Estado. Es mas, Kelsen va mis lejos y asegura que el Estado en-
carna la “forma perfecta del derecho positivo”.%

El derecho natural, por el contrario, consiste en un orden no coac-
tivo cuyas normas, al pretender ser obedecidas en virtud de una ne-
cesidad interior, se realizan por si mismas, sin el concurso de la coac-
cién ni de ninglin érgano ejecutor de sanciones. El derecho natural
aparece, entonces, como un orden de conducta anarquico, no en el
sentido de que no exista un orden, sino en el de que hay un orden no
estatal y no coactivo.'® Es asi como Kelsen caracteriza al anarquis-
mo tedrico: como una teoria del derecho natural que presupone la po-
sibilidad de un orden social justo e inmanente a la naturaleza, en el que
no se necesita ni del derecho positivo ni del Estado,'®! y que, por con-
siguiente, es obedecido voluntariamente. La idea “pura” del derecho
natural a la que antes me referia se corresponde precisamente con esta
idea de orden anarquico. De esta manera, para Kelsen, detras de todo
anarquismo se esconde una teoria del derecho natural.!?2

A continuacion, Kelsen se pregunta por qué razén un orden social
que no emplea la fuerza no ha sido nunca llevado a la practica. Su
respuesta es la misma que ofrece un amplio sector del iusnaturalismo:
al no ser posible un orden social que todos los individuos reconoz-
can como justo y obedezcan de forma voluntaria, se requiere necesa-
riamente de la coaccién para mantener la estabilidad.'®® Por esta ra-
z0n, para Kelsen, la idea de un orden social que no haga uso de la
fuerza constituye una utopia irrealizable. El unico orden posible es,
por tanto, el orden de derecho positivo, cuya técnica especjﬁca,con-
siste en una reglamentacion del uso de la fuerza. En la medida en que
el objetivo principal de todo orden social es conservar la paz, el de-
recho positivo s6lo puede proporcionar una paz relativa, pues no se ex-
cluye el uso de la fuerza, sino que, en palabras de Kelsen, “se emplea

9 IDN, 22; véase también NLLP, 393.
100 IDN, 23.

101 .SST, 240.

102 DN, 23; NLLP, 393.

103 SST, 240.
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la fuerza para evitar el uso de la fuerza”.!® En ese sentido se distin-
gue de un estado de anarquia.

C. La naturaleza de la validez del derecho natural y del derecho
positivo: justicia absoluta y justicia relativa

La tercera diferencia entre el derecho natural y el derecho positivo es
la que alude a la distinta naturaleza de la validez de sus normas.
Kelsen se ocupa de su exposicién tanto en su primera etapa como en
la obra mas importante de su etapa final: Justice et Droit Naturel. No
asi en la etapa “intermedia”, en la que, con caracter preparatorio,
anticipa algunas criticas que luego desarrolla en la obra sefialada,
refiriéndose a la cuestion que ahora me dispongo a abordar sélo de
forma circunstancial y como excepcion.

En relacion con este tema, la argumentacion de Justice et Droit
Naturel no representa un giro radical respecto de los primeros articu-
los de Kelsen, y ello a pesar de los treinta afios transcurridos. Las
diferencias destacables, que por lo demés no suponen una evolucién
significativa en su pensamiento, tienen que ver con la estrategia que
sigue en la exposicién. En sus primeras obras, Kelsen explica la di-
ferente naturaleza de la validez del derecho natural y del derecho
positivo insistiendo en el distinto sentido del deber ser que imponen
uno y otro: absoluto el derecho natural y relativo el derecho positivo.
En Justice et Droit Naturel, en cambio, pone el énfasis en la distin-
cién de dos tipos de teorias del derecho: las teorias “idealistas”, que
junto al derecho positivo “real” admiten un derecho “ideal” y justo
que condiciona la validez del primero, y las teorias “realistas”, que
defienden un monismo juridico en el que el derecho positivo aparece
como el dnico derecho existente, cuya validez no depende, en nin-
gun caso, de su correspondencia con un derecho ideal. A estas dife-
rencias habria que afiadir un matiz: en Justice et Droit Natural Kelsen
afirma con insistencia un relativismo ético y gnoseoldgico que, aun-

que estuvo siempre presente, en sus primeras obras se manifestaba
con mayor timidez.

104 LSST, 237. “Force is employed to prevent the employment of force”.
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Estos desarrollos no son contradictorios. Aunque quizas el segundo
sea el mas evolucionado, expondré el diferente caracter de la validez
del derecho natural y del derecho positivo analizando las dos etapas
que atraviesa Kelsen. Sin embargo, al ser la versién definitiva la de
Justice et Droit Naturel, otorgaré a esta obra el mayor protagonismo.

A) En Die Idee des Naturrechtes y Die philosophischen Grund-
lagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus, Kelsen ex-
plica el diferente sentido de la validez del derecho natural y del dere-
cho positivo insistiendo en el distinto caracter del deber ser que ambos
imponen. De hecho, deber ser y validez no pueden separarse: si el
derecho posee una validez absoluta e incondicionada, el deber ser
que impone sdlo puede ser absoluto. Se entiende, por tanto, que lo
justo o correcto en sentido material debe tener lugar. La teoria iusna-
turalista reconoce al derecho natural un deber ser de esas caracteris-
ticas: incondicionado, absoluto y en sentido material, de forma que
ordena lo bueno o justo.'” Que el derecho natural posea una validez
absoluta significa, ademas, que este orden es inmutable, y que el
sentido objetivo de su deber ser se extiende a todo lugar y época, y
es invariable.' Lo que ordena el derecho natural es, por tanto, lo
que vale como “justo” de forma universal. Por otra parte, la teoria
iusnaturalista no ignora que junto al derecho natural existe un dere-
cho positivo, que guarda con respecto al primero una relacion de
subordinacién. Para esta teoria, la validez de las normas de derecho
positivo depende de que su contenido no contradiga lo que ordena el
derecho natural, hallandose en este orden superior la medida de su
valor o disvalor,'%” de su correccién o incorreccion. La concordan-
cia con el derecho natural es, por consiguiente, condicion necesaria
de la validez de las normas del derecho positivo.

Frente a la teoria iusnaturalista, el positivismo juridico es, para
Kelsen, una teoria cientifica del derecho, que rghﬁsa buscar una jus-
tificacion material y absoluta del derecho positivo,'® al que recono-

195 IDN, 26; NLLP, 394.

1% DN, 28; NLLP, 396-397. e,

197 IDN, 19; véase también GTLS, 12; MIJ, 396. .

1% IDN, 27; NLLP, 396. Kelsen se refiere al positivismo que él mismo deﬁenge. y EO
al positivismo anterior que, en su opini6n, ain mantenia una vinculacion entre el derecho
y la justicia. Véase supra, § 1. 1.3 (nota 32).
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ce como el unico derecho real y posible. Para el positivismo juridico,
el deber ser del derecho positivo posee un caracter hipotético-relati-
vo y formal,'” de forma que esta ordenacion aparece, a diferencia
del derecho natural, como infinitamente variable, ajustandose a las
circunstancias cambiantes de lugar y tiempo.''® Ahora bien, ;en qué
consiste la validez hipotético-relativa y formal de la que habla Kelsen?
Explicaré estas dos notas comenzando por la segunda de ellas.

Que el principio de validez del derecho positivo sea de carécter
formal significa que sus normas son validas cuando han sido creadas
de una forma determinada, esto es, cuando han sido promulgadas
por una autoridad que posee capacidad normativa, la cual le ha sido
atribuida por otra norma positiva de rango superior. A la pregunta de
por qué es valida esta otra norma, Kelsen responde de idéntico modo:
porque procede de una autoridad que posee, a su vez, capacidad nor-
mativa, y asi sucesivamente. La validez y el sentido del deber ser de
las normas del derecho positivo descansan, por tanto, en un princi-
pio dinamico,'"! en virtud del cual cada norma otorga a una autori-
dad la potestad de realizar el acto que da origen a otra norma de
rango inferior. Pero al final siempre habra una primera norma creada
a través de un acto cuya validez no se apoye ya en ninguna otra
norma positiva. De lo que se trata, entonces, es de establecer qué
determina la validez de esa norma.

Para responder a esta pregunta, se ha de tener en cuenta el segun-
do de los rasgos sefialados por Kelsen, que aludia al caracter hipoté-
tico y relativo del deber ser del derecho positivo. Este deber ser
posee dos notas: a) frente al deber ser del derecho natural, que po-
seia un caracter absoluto, el deber ser del derecho positivo, al no
depender de ninglin contenido de justicia material, sélo puede ser
relativo, en el sentido que veremos a continuacién; y b) este deber
ser ha de tener necesariamente un caracter hipotético. Antes sefialé
que todo sistema de derecho positivo cuenta con una primera norma
positiva, llamese la primera constitucion histérica, cuya validez ya

199 IDN, 27-28; NLLP, 394-395.
'1° IDN, 28; NLLP, 397.
"' En § I 1.4. explicaré en qué consiste el principio dindmico propio del derecho

positivo y en qué se diferencia del principio estitico que caracteriza a la moral y a los
sistemas de derecho natural.
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no descansa sobre ninguna otra norma positiva. Esa validez tampoco
puede depender del mero hecho de haber sido establecida: la
irreductibilidad de las categorias del ser (Sein) y el deber ser (Sollen)
no permite fundamentar la validez de las normas en un hecho. Para
Kelsen, el fundamento de un deber ser s6lo puede ser otro deber ser
de rango superior. No queda otra salida, por tanto, que la de admitir
la validez de la primera norma positiva, de forma que la validez de
todo el orden juridico descansa, en tltimo término, sobre una norma
basica que opera como hipétesis fundamental del conocimiento juri-
dico.'"? Lo que distingue a esta norma basica o Grundnorm de las
normas de derecho positivo es que, a diferencia de estas, no es una
norma “puesta”, sino “presupuesta” por la ciencia del derecho.!!?
La exposicion de Kelsen concluye refiriéndose al intento constan-
te de la teoria del derecho natural de pasar de una justificacién hipo-
tética y relativa del derecho positivo a una justificacién absoluta. De
llegar a producirse, ello significaria el abandono de la distincién en-
tre el derecho natural y el derecho positivo, y una intromisién de la
metafisica en el terreno cientifico.''* En este sentido, y para evitar
que esto ocurra, el positivismo juridico debe permanecer vigilante.

B) En Justice et Droit Naturel, obra que preside la etapa final de
Kelsen, la cuestion de la diferente validez del derecho natural y el
derecho positivo se articula sobre la distincion de dos tipos de teo-
rias del derecho: las “teorias idealistas” y las “teorias realistas”, que
se relacionan, a su vez, con la oposicién que existe entre justicia
absoluta y justicia relativa.''s _

Las “teorias idealistas” se caracterizan porque mantienen una €s-
trecha relacién entre el derecho y la justicia. Para estas teorias, una

112 Véase IDN, 27; NLLP, 395.

113 TPD2, 139: TPD3, 202

114 DN, 28; NLLP, 396. L . )

115 JDN, 99. Kelsen sefiala que la oposicién ente justicia absoluta y justicia relativa se
relaciona con otra oposicién mas general que se prod.uce en ﬁlosqﬁa, y que shstmgue un
absolutismo filos6fico (metafisico), como punto de v15_tg que admite una reghdad abs_olu-
ta e independiente del conocimiento humano, y un relativismo filoséfico (eplstemoléglclo),
como doctrina empirista que afirma que para nosotros la realidad exxs'f‘e s6lo dentro 2;‘ t:)_s
limites del conocimiento, quedando lo absoluto, esto e, la “cosa en si, :elcgado al ld
to de lo incognoscible. Véase IDN, 28; y en especial KELSEN, H., “Absolutism an
Relativism in Philosophy and Politics”, op. cit., pp. 198-199.
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norma positiva es justa si su contenido se corresponde con una nor-
ma de justicia que posee un valor absoluto."'S Que la norma de justi-
cia tenga valor absoluto impide ademas que se pueda admitir ningu-
na otra norma.''” Ahora bien, admitir la existencia de una norma de
este tipo solo es posible, a su vez, bajo la presuposicién de que ema-
na de una autoridad trascendente que encarna el valor absoluto. !
Por este camino se llega a un dualismo religioso-metafisico que
Kelsen detecta en la base de toda teoria idealista del derecho y de
toda interpretacion metafisica de la naturaleza:

“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. Este
es el dualismo tipico de toda metafisica, esfera empirica y esfera trascen-
dente, cuya formulacion cléasica es la teoria de las ideas de Platén, y que
constituye el fundamento de la teologia cristiana en cuanto al dualismo de
este mundo y del mas alla, es decir, del hombre y de Dios”.'"?

Este dualismo se manifiesta en la distincién entre un derecho real,
esto es, el derecho positivo, y un derecho ideal que es inmutable y
justo.'?® Kelsen incluye a la teoria del derecho natural dentro del gru-
po de las teorias idealistas, lo cual la convierte en una teoria dualista,
que admite junto al derecho positivo real un derecho ideal, natural e
inmutable, que se identifica con la justicia. Lo que distingue a la
doctrina del derecho natural de otras teorias idealistas es que el dere-
cho ideal y justo se obtiene a partir de la naturaleza, 2! ya se trate de la
naturaleza en general o, mas cominmente, de la naturaleza humana.

Kelsen se refiere también a las “teorfas realistas”, que a diferencia
de las anteriores son monistas, es decir, reconocen la existencia de
un unico derecho, el derecho positivo, cuya validez se separa clara-
mente de la justicia. Entre las teorias realistas se encuentra la teoria
positivista del derecho, que es una teoria cientifica que rechaza todo

16 JDN, 98.
7 JDN, 99.
N Idem.

19 JDN, 100.
120 JDN, 102.

121 JDN, 102-103; véase también DNPJ, 121-122.

~
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valor de justicia trascendente. Esto no significa que se niegue la exis-
tencia de la justicia, sino que tan sélo se constata que existen multi-
ples normas de justicia, muchas de la cuales son contradictorias en-
tre si. Asi lo sefiala Kelsen:

“Una teoria positivista del derecho, y con ello quiere decirse realista, no
pretende negar la existencia de la justicia [...], sino inicamente afirmar que
de hecho se presuponen un gran nimero de normas de justicia diferentes y
contradictorias. [...] Lo que sostiene esta teoria es que esos criterios de
valoracion no poseen sino un caracter relativo y que, en consecuencia, los
actos creadores del ordenamiento juridico positivo pueden venir legitima-
dos como justos si se les valora con un determinado criterio y, al mismo

tiempo, como injustos si el criterio de valoracién elegido es otro™.'?

Parece claro, pues, que el fundamento ultimo de la validez del
derecho positivo no puede recaer sobre una norma de justicia. Eso
s6lo seria posible si esa norma tuviera un valor absoluto,'?® lo cual
es inadmisible desde el punto de vista cientifico-racional.'** ;Cual es,
entonces, la fuente de validez del derecho positivo? La respuesta de
Kelsen es la misma que da treinta afios antes y que se reitera a lo
largo de toda su produccion: se trata, en (iltimo término, de la norma
fundamental hipotética:

“Para una teoria positivista del derecho, el fundamento de validez de un
ordenamiento juridico positivo no reside en una de las numerosas normas
de justicia existentes, dado que no cabe conceder primacia a una de ellas
sobre las demas: el fundamento reside, por el contrario, en una norma hipo-
tética fundamental, es decir, supuesta en el pensamiento juridico, segun la
cual hay que comportarse y tratar a los hombres en conformidad con una
Constitucion primitiva que posee una cierta eficacia, sin inquietarse por
saber si el ordenamiento juridico construido de acuerdo con esta Constitu-
cién es o no conforme a una norma cualquiera de justicia. S6lo esa norma
fundamental, y no ninguna otra norma de justicia, tiene relevancia en la

cuestion de la validez del derecho positivo™.'**

122 JDN, 101. Cursivas mias.

123 JDN, 100.

124 JDN, 160; véase también QJ, 37-38.
125 JDN, 102.
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De este modo, se da la paradoja de que la validez de la primera
norma positiva del sistema, la llamada “constitucion histérica”, se
fundamenta sobre una norma que ya no es positiva. Por esta razén,
Kelsen se ha visto obligado a salir al paso de quienes han acusado a
la teoria pura del derecho de ser una teoria del derecho natural encu-

bierta.'” Es cierto que Kelsen reconoce que la norma hipotética fun-

damental no es una norma juridica positiva, pero mas alla de esto
todo parecido entre la teoria pura del derecho y la teoria del derecho
natural es pura apariencia. En efecto, la norma fundamental no es
una norma de justicia, sino mas bien una presuposicién normativa 0,
como dice Kelsen, la condicién 16gico-trascendental —en el sentido
de Kant— necesaria para que el orden juridico positivo sea conside-
rado valido.'?’

D. Sistemas estaticos y sistemas dindmicos: el derecho natural
como sistema estatico frente al derecho positivo

Para Kelsen, la validez de las normas de derecho natural depende de
la justicia de su contenido y es una validez en sentido material. Por
el contrario, la validez del derecho positivo es una validez formal,
que depende del hecho de que sus normas hayan sido creadas de una
manera determinada y validadas, en wltima instancia, por una norma
fundamental. Esta norma es una hipétesis basica que no ha sido creada
siguiendo un procedimiento, sino que ella misma fundamenta el
procedimiento de creacién de normas que parte de la primera norma

125 JI?N, 161. Alf Ross es uno de los autores que acusa a Kelsen de mantener posicio-
nes proximas al iusnaturalismo. Desde una posicién empirista, este autor critica el con-
cepto kelseniano de validez, al que considera una idea aprioristica irreductible a términos
empiricos. Ross considera que Kelsen es, en realidad, un “cuasi positivista”, porque, se-
gun €, defendia una idea de validez que implicaba un deber ser objetivo, lo cual sélo era
posible derivando ese deber ser a partir de ciertos principios morales aprioristicos. Kelsen
responde a esas criticas afirmando, frente al objetivismo moral del que Ross le acusa, que
las normas positivas poseen una validez relativa y meramente formal, que descansa sobre
una norma fundamental y no sobre un principio aprioristico de naturaleza moral. Véase
Ross, A., “El concepto de validez y el conflicto entre el positivismo juridico y el derecho
natural”, cit., pp. 21 y ss. Véase la respuesta de Kelsen en “Una teoria ‘realista’ y la Teoria
pura del derecho” Contribuciones a la teoria pura del derecho, trad. de Eduardo A. Vasquez
Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1969, pp. 40 y ss. ,

127 JDN, 163; véase también TPD3, 209.
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positiva (la constitucion histérica), y que se ramifica en una sucesion
de delegaciones de autoridad que tiene lugar dentro del sistema.'2?

Ahora bien, que el derecho natural posea una validez incondicio-
nada y categorica en virtud de su contenido no significa que no cuente,
al igual que el derecho positivo, con una norma fundamental. Como
ha senalado Kelsen, el mandato en virtud del cual los hombres tie-
nen el deber de comportarse de una manera determinada no se puede
sostener como un simple hecho natural, pues una vez admitida la
separacion categorial entre la esfera del ser y la del deber ser, resulta
claro que sobre un hecho no se puede fundamentar la validez de nin-
guna norma.'? El fundamento de las normas del derecho natural ha
de basarse, a su vez, en una presuposicion: la de que los hombres
deben obedecer los mandatos de la naturaleza. Esta es la norma bési-
ca del derecho natural:

“Incluso si se acepta que las normas que regulan el comportamiento huma-
no se pueden deducir de la naturaleza, se plantea por qué deben los hom-
bres obedecer estas normas. La doctrina del derecho natural no tiene res-
puesta a esta pregunta, ya que presupone simplemente, quiza porque le
parece autoevidente, que los hombres deben obedecer los mandatos de la
naturaleza. Esta es la hipétesis fundamental, la norma basica y la razon de
la validez del derecho para la doctrina iusnaturalista”."*°

No es, pues, la existencia de una norma fundamental lo que dife-
rencia al derecho natural del derecho positivo, sino mas bien el que
esa norma tenga un contenido material o puramente formal. De ello
derivan dos principios de validez distintos y, en consecuencia, dos
tipos de sistemas normativos, que se distinguen en funcién de la fuente
de su validez. Kelsen los denomina “sistemas estaticos™ y “sistemas
dindmicos”.!3' Comenzaré por los primeros.

18 FRD2,137.

129 DNPIJ, 134.

130 KELSEN, H., “Why should the Law be obeyed?”, op. cit., p. 258. , L,

131 No debe sorprender que la distincién de Keisen entre sistemas estaticos y dinami-
cos surja al hilo de su exposicion de los fundamentos ﬂlos{)ﬁcos de la doctrina del dere-
cho natural y de la critica a los mismos. De hecho, la primera noticia que tenemos de
dicha distincion es precisamente en Lie philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre

und des Rechtspositivismus (1928). Véase NLLP, 399 y ss.
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Un sistema estatico, como el derecho natural, consiste en un con-
junto de normas cuya validez depende de su contenido. Este sistema
admite una primera norma, la norma fundamental, bajo cuyo conteni-
do se subsumen todas las demés, de modo similar a como lo particular
se subsume bajo lo universal.'*? De esta manera, todas las normas
que pertenecen al sistema se contienen ya en la norma fundamental,
y se deducen a partir de ella mediante una simple operacién logica
en la que no interviene la voluntad humana.!33 En esto consiste el
“principio estatico”, que determina, ademas de la validez de las nor-
mas, el contenido de las mismas, que se infiere 16gicamente a partir
de la norma fundamental.!34

El problema de los sistemas estaticos es que la norma fundamen-
tal s6lo es reconocida como tal cuando su contenido se admite como
evidente. Ahora bien, independientemente de lo que pueda ocurrir
en otros sistemas estaticos, en el caso del derecho natural esta norma
resulta menos evidente'?S, dado que se basa en una ficcién en virtud
de la cual se reconoce capacidad normativa, y por consiguiente vo-
luntad, a la naturaleza o a la razén. En el primer caso, ello significa-
ria incurrir en la falacia 16gica de inferir el deber ser a partir del ser.
En el segundo, supondria reconocer que la razén posee ciertas atri-
buciones que son competencia de la voluntad, pero esto no es admi-
sible desde el punto de vista del voluntarismo kelseniano.!* Final-
mente, otra posibilidad seria subordinar las normas de derecho natural
a la voluntad de una autoridad trascendente, pero en ese caso la doc-
trina iusnaturalista revestiria un carécter reli gioso o teoldgico inacep-
table desde una perspectiva cientifica,

Para el positivismo kelseniano, que consiste en una teoria del de-
recho cientifica y “realista”, el tinico derecho real y posible es el
derecho positivo, cuya validez descansa en un “principio dinamico”.

132 TPD3, 203. “Asi, por ejemplo, las normas “no se debe mentir”, “no se debe enga-
fiar”, “se debe mantener la palabra empefiada”, “no se debe prestar falso testimonio”,
pueden ser derivadas de la norma que ordena decir la verdad”.

133 NLLP, 400; TPD3, 203.

4. TPD3,:203.

5 TPD2, 137; TPD3, 203; DNPJ, 134, Quisiera seguir manteniendo en mi exposi-
cion la separacién entre los dos aspectos de la caracterizacion y la critica de Kelsen al
derecho natural. Su critica sera expuesta con detalle en el § I11.

1% Véase supra § I1. 1.1 (nota 9).
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Para Kelsen, todo sistema dindmico se caracteriza porque posee una
norma fundamental que confiere a una autoridad el poder para dictar
normas. Lo que diferencia a esta norma de la norma fundamental de
los sistemas estaticos es que se limita a establecer el procedimiento
de creacion de las normas, sin imponer un contenido material. Esas
normas poseen validez en la medida en que se insertan en una cade-
na de delegaciones de autoridad, cuyo origen se localiza en la norma
fundamental.'*” Para Kelsen, todo orden juridico constituye un sis-
tema de estas caracteristicas: se admite una norma fundamental con
el objeto de determinar la validez de las normas positivas sin refe-
rencia a su contenido, que viene establecido, en cdda caso, por la
autoridad que tiene atribuida la potestad creadora de normas. ' .
En resumen, mientras que el derecho natural es un sistema estati-
co, que arranca de una norma fundamental material que p.rescribe
realizar lo que ordena la naturaleza porque se considera lo justo, el
derecho positivo es un sistema dinamico, cuya norma fundamental
contiene la prescripcién formal de que se debe obedece:: las normas
decretadas por la autoridad juridica positiva. Es esa autoridad, y no la
norma fundamental, la que dota de contenido a las normas. Sin embar-
go, para Kelsen ninguno de estos dos sistemas es un sjstema puro.
En primer lugar, la teoria iusnaturalista ha tratadp siempre de susti-
tuir en el orden de derecho natural el principio estatico por el principio
dindmico, introduciendo el principio de valideg propio del dc;re_cho
positivo.'3? Esto se ha conseguido siguiendo diversos procedimien-
tos, como otorgar a una autoridad la potestad de aplicar en los casos

137 TPD3, 204. A la hora de caracterizar los sistemas dindmicos Kelsen se §!rve. del
siguiente ejemplo: “Un padre ordena a su hijo ir a la escuela. A la pregunta de(l1 huo:l%p_gg
qué debo ir a la escuela?, la respuesta podria ser: porque el padre lo ha mapda o yéeh 3
debe obedecer las 6rdenes del padre. Si el nifio continuara preguptando: (Por qu bed e
obedecer las 6rdenes del padre? La respuesta pqdria ser: porque Dios ha ordenado obe :‘;
cer a los padres, y se debe obedecer lo que DlO'S manda. Si el nifio p'regu:tara por q p
deben obedecerse las érdenes de Dios; es decir, si preguntara por la validez il es: normei
la respuesta seria: que no cabe cuestionar esa norma, es decir, que no se %uede luicarl;n >
fundamento de su validez, pudiendo solamente Prgsuponerla. El contenido de :, - :o &
que constituyé el punto de partida: el nifio debe ir a la escuela, no puede ser deri
esa norma fundante”.

BETPD2, 137: TPD3; 204,

139 NLLP, 400.
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concretos las normas de derecho natural, o asignandole la funcién de
determinar qué es lo que exige el derecho natural en circunstancias
cambiantes (como hace la teoria del derecho natural variable).!40
Ambos procedimientos revelan que el derecho natural no se mantie-
ne en su forma “pura”, al margen de la positividad. El derecho natu-
ral ha de ser individualizado y aplicado, Y por esta via, impercepti-
blemente pero de forma progresiva, va convirtiéndose en derecho
positivo, 4!

Pero el derecho positivo tampoco representa a la perfeccion el
ideal de un sistema dinamico. Por una parte, la validez de las normas
positivas descansa en dltimo término sobre una norma fundamental
hipotética cuya naturaleza no es positiva. En ese sentido, la norma
fundamental de Kelsen, que dota de validez a las normas positivas
sin participar ella misma de esa positividad, supone un limite a la
dinamicidad del sistema.'*? Por otra parte, la constitucién y las leyes
pueden imponer, a su vez, limites de contenido que han de ser teni-
dos en cuenta por las autoridades normativas en el proceso de crea-
cién del derecho, con lo cual el contenido termina siendo relevante
para la validez de las normas. Segiin Kelsen, es de esta manera como
el principio estatico gana acceso al sistema de derecho positivo.4?

E. La relacion entre el derecho natural y el derecho positivo: el
significado politico de la doctrina iusnaturalista

Hemos sefialado que tanto el derecho natural como el derecho posi-
tivo son dos 6rdenes normativos cuyo objeto es coincidente: los dos
ofrecen una regulacién de la conducta humana. Que el origen del
derecho positivo se sitiie en ciertos actos de voluntad humanos no
quiere decir que pueda ser reducido a un simple conjunto de hechos.
Por el contrario, el derecho positivo conserva intacto su cardcter nor-
mativo.'* Para Kelsen, esto también ha sido reconocido por los au-

"0 En el § 111 profundizaré en la critica de Kelsen a esa forma de proceder de la teoria
iusnaturalista.

141 NLLP, 400.
142 NLLP, 401.
143 Idem.

44 NLLP, 414.
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tores iusnaturalistas, que admiten la necesidad del derecho positivo
junto al derecho natural sin que la coexistencia de ambos érdenes se
considere redundante o superficial.'* El derecho natural y el dere-
cho positivo aparecen asi como dos 6rdenes de conducta que poseen
validez simultanea, incidiendo al mismo tiempo en la conducta hu-
mana.'*® Evidentemente, esta circunstancia puede dar lugar a que se
produzcan conflictos entre ambos; puede ocurrir que una norma de
derecho natural prescriba realizar la conducta 4 y una norma de de-
recho positivo ordene realizar no-A. Para Kelsenf que una norma sea
de naturaleza moral y que la otra sea una norma juridico-positiva no
excluye que pueda darse un conflicto.!4? Pero como se trata de dos
normas pertenecientes a dos sistemas distintos, ppdpamos en princi-
pio pensar que no se trata tanto Qe un conflicto légico como teleolo-
gico, es decir, un conflicto que tiene que ver con el fin que persigue
cada norma. En ese caso, estamos ante la situacion que Kelgeq deno-
mina “colision de deberes”, que se produce cuando un 1nd}v1duo se
siente al mismo tiempo bajo el influjo psicolégico de dos ideas que
operan en direcciones contrapuestasz”s_ sin que se pueda hablar con
propiedad de una verdadera contradiccion entre normas.

145 NLLP, 415. Kelsen cita como ejemplo la obra de Philip Melanchton Ethicae
Doctrinae Elementorum Libri Duo (1560), en la que el autor respond; del modg snlgulen_ts
a la pregunta de si las leyes escritas son necesarias: “Mucha gente |gr'10n;ntc'd_ec a:: S}n
inmutarse que no hay necesidad de leyes escritas y que los casos deberian deci lnlrse : egusta
el juicio natural de los que gobiernan. Pero debemos saber que.hay quelrec az:cmas
opinién barbara, y que se debe enseifiar a la gente que son preferibles las Peyes tﬁa arte‘
que deberian ser obedecidas con amor y respeto”. Veas; TS, 385 (nota 11). :)t o mu;:: hos,
es bien sabido que Santo Tomas de Aquino., por mencionar un ¢aso tzntr't(:i odr:;:l derech(;
desarrolla toda una argumentacion para justificar exphcm'xmente la r;cesx 3a e
positivo junto al derecho natural. Véase Suma de Teologia, I-11, c. 91,a. 3 y ¢. 95, a. 1.

146 NLLP, 407.

147 P, 409.
148 EHI:P' 408. Una de las caracteristicas de la teoria del derecho de Kelsen es su

rechazo a multiples formas de dualismo que han venido aqujando ra(: ?:;:g::‘:t: é‘:i::le-
co. Niega el dualismo entre derecho natural y dereczpo go_s‘;m('io, g:beres" e
cho nacional y derecho internacional. Por eso, una colision de de bRty
rigor una contradiccion légica entre dos f:nuncnados normativos, sxf?icto b e
co de que un individuo se siente sometido a do§ deberes cI:n _<(:ion R
sistemas de normas diferentes. Kelsen pone el ejemplg <_ie a ;it:: R e U
cho positivo que obliga a un individuo a prestar gl serv:qnod mi duo’s); B e ineolen
moral que le obliga a rehusar prestar ese servicio. Ese indivi Bk et
dos direcciones conrarias, pero esto no significa que exista un

entre normas. Véase GTLS, 375.
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Esta concepcion no es compartida por las teorias iusnaturalistas,
que al reconocer la necesidad del derecho positivo junto al derecho
natural tienden a eliminar en la practica toda posibilidad de conflicto
entre ambos.'* La forma de conseguirlo es coordinando estos 6rde-
nes como si fueran dos elementos pertenecientes a un mismo siste-
ma. No obstante, para Kelsen todo intento de establecer una relacién
entre derecho natural y derecho positivo en términos de validez si-
multanea conduce necesariamente a la subordinaci6n de uno bajo el
otro, esto es, a reconocer al derecho positivo como un delegado del
derecho natural o al contrario. Ahora sélo me interesa explorar la
primera posibilidad, la que convierte al derecho positivo en un dele-
gado del derecho natural, pues constituye el paso decisivo en el pro-
ceso que conduce a la “desnaturalizacién” del derecho natural, y que
culmina con la conversion de la teoria iusnaturalista en una doctrina
ideoldgica con un claro significado politico.

Lo primero que habria que sefialar es que la critica de Kelsen no
tiene que ver con que la doctrina iusnaturalista defienda una concep-
cion “pura” del derecho natural, en la que éste aparece como un or-
den ajeno a la positividad. Desde Aristoteles y los estoicos en ade-
lante las teorias iusnaturalistas siempre han reconocido la necesidad
del derecho positivo. La critica de Kelsen tiene que ver mas bien con
el hecho de que la delegacion del derecho natural en el derecho posi-
tivo acarrea necesariamente la disolucién del primero, lo cual se pro-
duce una vez el derecho natural abandona el principio determinante
de su validez (el principio estatico) para asumir el principio dinami-
co caracteristico del derecho positivo. Kelsen explica ademas en qué
consiste el procedimiento de delegacién: se deduce a partir de la
naturaleza la norma de derecho natural que ordena obedecer el dere-
cho positivo, y ello a pesar de que la razén ultima de la validez de
ambos 6rdenes es radicalmente distinta. El resultado de esta delega-
cion es que el derecho natural, ya sea consciente o inconscientemen-
te, autoriza al derecho positivo a reemplazarlo.!s° E| derecho natural
se diluye y el derecho positivo adquiere todo el protagonismo, pro-
duciéndose asi el efecto de la “desnaturalizacién” del derecho natu-

149 NLLP, 410.
150 NLLP, 413.
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ral,'*! cuya idea “pura” es abandonada y sustituida por la idea del
derecho positivo.!3?

Una vez se produce la “desnaturalizacién” del derecho natural y
una vez el derecho positivo gana preponderancia, 1a teoria del derecho
natural da los pasos necesarios para convertirse en una doctrina ideo-
l6gica, cuya funcién es, principalmente, ofrecer una Jjustificacion del
derecho positivo. La manera de lograrlo es haciendo que todo even-
tual conflicto entre el derecho natural y el derecho positivo aparezca
como imposible o, cuando menos, como altamente improbable.'s? Para
ello, la teoria iusnaturalista utiliza diversos procedimientos, siendo uno
de los mas recurrentes el que consiste en investigar iinicamente las
instituciones més importantes del derecho positivo, tratando de mos-
trar su correccion a la luz del derecho natural.' Hay otros procedi-
mientos,'>S aunque todos ellos conducen al fortalecimiento del dere-
cho positivo, que se produce a costa del sacrificio del derecho natural.

151 Idem. Véase también TS, 150. En la medida en que toda doctrina iusnaturalista
acaba renunciando a la idea “pura” del derecho natural, se da la paradoja de que todo
derecho natural se encuentra ya “desnaturalizado”.

152 Kelsen simplifica en exceso: ni la delegacién del derecho napu’al en el derecho
positivo tiene que producirse en la forma de un “cheque en blanco"t ni el derecho natl'xral
tiene por qué disolverse necesariamente una vez se produce la delegaqnfm. Tomas @e Aquino,
por ejemplo, distingue dos métodos de “derivacion” de normas positivas a partir (?e la ley
natural: el primero consiste en obtener normas mediante conclusio, es decir, med!an}e un
silogismo en el que las premisas son los principios de la le)_' natural,' de modo §1m}lgr a
como se infieren las conclusiones demostrativas de las ciencias a partir de sus principios.
El segundo procedimiento es la determinatio, que también es ‘empleado en las artes don-
de las formas comunes reciben una determinacién al ser aplicadas a real_:zacnones espe-
ciales”. Santo Tomés pone ejemplos: el precepto “no mataras” es derivado mefhan’tt?
conclusio del que ordena “no hacer mal a nadie”. Otras normas se derivan por det.enmr'tauo.
la ley natural establece que el que peca debe ser castxga@q, pero que se le aplique Tst{x 0
aquella pena es una determinacion que el legislador positivo afiade a la l'ey narulra . :s
leyes humanas positivas pueden originarse por arpbas vias, pero las que siguen el prim ;
procedimiento “no pertenecen a la ley humana inicamente como leyes positivas, sino ql;s
en parte mantienen fuerza de ley natural”. Las del segundo, en ct'amblo, no tu:::en l:al
fuerza que la de la ley humana”, pese a lo cual no se otorga ningun chec}ue denl 22::1 ey
legislador, puesto que la ley positiva ha de ser coherente con la ley natural, o| elo e
rio, como dice Santo Tomas, “si en algo esté en desacnllerdo con la ley natural ya no es i:;
sino corrupcién de la ley.”. Véase Suma de Teologia, I-11, c. 95, a. 2. Citamos por
edicion de la B.A.C., Madrid, 1989.

153 NLLP, 416; véase también JDN, 152; DNPJ, 136.

154 Idem.

155 Véase infra, § 1. 2.2.
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Concluyendo: la delegacion del derecho natural en el derecho po-
sitivo, lejos de significar una subordinacion del segundo al primero,
logra alcanzar en realidad el efecto contrario: la subordinacion del
derecho natural al derecho positivo. De esta manera, queda patente
el significado marcadamente politico de la teoria iusnaturalista, cuyo
verdadero sentido es ofrecer una justificacion del derecho positivo.
A ello contribuyen de forma decisiva los procedimientos que he sefia-
lado, que conducen inexorablemente a la desaparicion del derecho
natural, cuyo contenido, o bien es asimilado por el derecho positivo, o
bien se reduce a un conjunto de formas vacias como “las cosas iguales
han de recibir igual tratamiento”.'5¢ Para Kelsen, al final sélo que-
dan el derecho positivo y la norma delegante obtenida a partir de la
naturaleza,'’ cuya funcion es justificar al derecho positivo en razén
de su contenido. Se crea asi la apariencia de que la validez del derecho
positivo se basa en el principio estético, y ello a pesar de la evidencia
de que dicho orden constituye, en realidad, un sistema dinamico.

2. El derecho natural como ideologia

Hasta el momento me he limitado a describir el proceso que sigue la
teoria del derecho natural para convertirse en una doctrina ideol6gi-
ca. Ahora trataré de aclarar qué funcién ha cumplido histéricamente
esta teoria en tanto doctrina ideolégica del derecho. Para Kelsen,
ante todo, la teoria iusnaturalista ha tratado de justificar el derecho
positivo, mostrandose, por tanto, como una teoria conservadora. !5
No obstante, reconoce que si bien la teoria del derecho natural ha
cumplido una funcién predominantemente conservadora, también es
cierto que en algiin momento —en Norteamérica y Francia a finales
del siglo XVIII— se manifest6 como una doctrina revolucionaria,
sometiendo a critica el orden social y juridico-politico existente.!s®
Ahora bien, ;qué es lo que determina que la teoria del derecho
natural cumpla una funcién conservadora o revolucionaria? Esta teoria
se basa en un dualismo fundamental entre el derecho natural y el

w

156 NLLP, 416.

157 NLLP, 413.

158 Véase NLLP, 418.
159 JDN, 150.
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derecho positivo que, para Kelsen, constituye un caso especial de
otro dualismo mas general de caracter metafisico, que distingue una
esfera fenoménica o de la experiencia sensible y una esfera nouménica
o de las cosas “en si mismas”, en cuya virtud se admite que las cosas
de este mundo son sélo una copia imperfecta de su verdadero ser
trascendente.'® Para Kelsen, este dualismo religioso-metafisico,
que tiene su raiz en la filosofia de Platén, se manifiesta en toda inter-
pretacién metafisica o teolégica del mundo.

La funcién del dualismo religioso-metafisico no es tanto la de ex-
plicar la realidad como la de aceptarla o rechazarla en funcién de si
se muestra con respecto a ella un talante optimista o pesimista. En el
primer caso se valora positivamente el presente, por lo que habréa un
interés en justificar el orden social; la teoria del derecho natural cum-
ple asi una funcion conservadora del statu quo. Pero la realidad y el
orden social también pueden ser contemplados con pesimismo, lo
que provoca que dicho orden sea criticado y que haya un interés en
derribarlo; en ese caso, el talante es revolucionario. Finalmente, otra
posibilidad es mantener una postura oscilante entre ambos extremos,
optando por el compromiso entre los mismos. el ¢

Antes de seguir me gustaria adelantar que, en mi opinion, esta
vision de Kelsen es demasiado simplista y, a primera vista, erronea:
no tiene sentido asociar optimismo y conservadurismo por un laclio y
pesimismo y revolucién por otro, especialmente cuando en la practi-
ca suele ser al revés. El pesimista tiende a resignarse a la realidad y
rehusa tratar de modificarla; su actitud es, a menudo, derrotista. El
optimista, por el contrario, posee una fe mayor en el mundo, lo que
justifica su tendencia a favorecer la evolucién y el progreso. Aunque
volveré sobre ello mas adelante,'s! si quisiera sefialar, de momento,
el fuerte contraste que presenta en este punto la teoria pura del dere-
cho frente a la teoria iusnaturalista. §

Practicamente desde el inicio de su produccion, Ke}sen sepal.a como
un principio metodolégico fundamental de su teoria la eliminacion
por la ciencia juridica de todos los elementos extrafios al derecho, ya
se trate de elementos socioldgicos o de tomas de posicion ético-poli-

160 NLLP, 419 y ss. Véase también GTLS, 12; MIJ, 396.
161 Véase infra, § 11. 2.1.1.
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ticas.'®? El fin es alcanzar el ideal de precision y objetividad al que
aspira toda verdadera ciencia. En la medida en que la teoria pura
del derecho trata de limitarse a ofrecer una exposicion del derecho
positivo, es una teoria juridica radicalmente realista, que como tal
se abstiene de formular juicios de valor a propésito del derecho y
de favorecer intereses politicos de ningun tipo. Para Kelsen, la cien-
cia se compromete con el conocimiento de la verdad, tratando de
lograr la mayor objetividad posible. Las ideologias, por el con-
trario, dependen de la voluntad, y anteponen a la honestidad que
preside toda actividad cientifica el anhelo de satisfacer ciertos in-
tereses singulares:

“Es precisamente esta tendencia antiideologica la que hace de la teoria pura
una verdadera ciencia del derecho, dado que toda ciencia tiene una tenden-
cia inmanente a conocer su objeto, en tanto que la ideologia encubre la
realidad sea transfigurandola para defenderla y asegurar su conservacion,
sea desfigurandola para atacarla, destruirla y reemplazarla por otra. Todas
las ideologias emanan de la voluntad, no del conocimiento. Su existencia
esta ligada a ciertos intereses o, mas exactamente, a intereses diversos del
de la verdad”.'®®

En lo que sigue profundizaré en el estudio de la concepcion kelse-
niana de la teoria del derecho natural como ideologia, centrindome
en los aspectos principales que ya han sido sefialados: en primer lu-
gar, la dualidad del derecho natural y el derecho positivo como su-
puesto especial del dualismo religioso-metafisico entre la realidad
empirica, a la que pertenece el derecho positivo, y la realidad “en
si” en la que cabria situar la idea del derecho natural. En segundo
lugar, volveré sobre el tema de las distintas funciones que ha desem-
pefiado la teoria iusnaturalista, exponiendo los procedimientos utili-
zados por las teorias conservadoras del derecho natural —que apare-

cen como predominantes— en su aspiracion de justificar el orden
Juridico positivo.

12 PCTJE, XXXIX.
'63 TPD2, 64.

CRITICA DE HANS KELSEN A LA DOCTRINA DEL DERECHO NATURAL 493

A. El dualismo entre el derecho natural y el derecho positivo como
un caso especial de dualismo religioso-metafisico

He sefialado ya que para Kelsen el dualismo entre el derecho natural
y el derecho positivo es un supuesto especial de otro dualismo mas
general de caracter religioso o metafisico, que se establece entre la
esfera empirica o de la realidad sensible y la esfera trascendente o de
las cosas “en si mismas”. Un apretado analisis de este dualismo, que
ha servido de fundamento a la doctrina iusnaturalista y ha presidido
toda la especulacion filoséfica desde Platon hasta Kant, ocupa un
lugar de gran importancia en Die philosophischen Grundlagen der
Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus.

Kelsen parte de que la razén ultima del dualismo religioso-metafi-
sico es la insatisfaccion del hombre con respecto a lo que le aportan
sus sentidos: si los sentidos humanos fueran capaces de aprehender-
lo todo no seria necesario distinguir entre realidad e idea.'** Pero
como esto no sucede, la insatisfaccion generada conduce al hombre
a duplicar el objeto de lo cognoscible buscando una explicacion, dis-
tinguiendo una esfera empirica y una esfera trascendente y abrazan-
do lo que Kelsen denomina “teoria de la imagen” (Abbildtheorie).'®®

De acuerdo con la teoria de la imagen, el conocimiento humano
se limita a facilitar tan s6lo un reflejo imperfecto de las cosas “en si
mismas”, asumiendo asi un papel meramente pasivo. Es la descon-
fianza en sus propios sentidos lo que conduce al hombre a infravalo-
rar todo cuanto le rodea, creyendo que el mundo empirico no es mas
que un reflejo del mundo perfecto y verdadero que se sitia mas alla
de la experiencia.'®® Para Kelsen, sin embargo, la teoria de la ima-
gen encierra una doble contradiccién: por un lado, afirma que nues-
tro conocimiento refleja un mundo que es inaccesible al conocimiento;

164 GTLS, 13; MlJ, 396.

165 NLLP, 419. La teoria de la imagen, que caracteriza a muy distintas teorias filos6-
ficas, y entre ellas a las teorias iusnaturalistas, tiene su origen en el Qensamiento de Platép.
a quien Kelsen otorgd gran protagonismo en algunos de sus anlgulos, como en “Die
platonische Gerechtigkeit”, Kant-Studien, 38, 1933, pp. 91-117; existe traduccion caste-
llana: “La justicia platénica”, La idea de derecho natural y otros ensayos, trad. de Luis
Legaz y Lacambra, Buenos Aires, Losada, 1946, pp. 113-144.

166 Idem.
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por otro, un ser humano que infravalora sus capacidades es capaz de
conocer todo un mundo trascendente con el objeto de explicar la
realidad.'®’

" Todo esto, que vale para la filosofia de la naturaleza, también se
aplica en el terreno de los valores. El iusnaturalismo es la prueba,
pues ve al derecho positivo como una copia imperfecta del derecho
“en si mismo”, que no es otro que el derecho natural, pese a lo cual el
derecho positivo se sigue admitiendo como necesario. El mismo dua-
lismo esta presente, por tanto, en la esfera de la naturaleza y en la
esfera de los valores, aunque la funcién que desempefia en ambos
casos es distinta: cuando se aplica a la naturaleza, el dualismo reli-
gioso-metafisico trata de explicar lo dado; cuando se aplica al valor,
por el contrario, pretende justificar lo dado.!68

a. Variantes del dualismo religioso-metafisico

Segun Kelsen, el dualismo religioso-metafisico que se establece en-
tre lo sensible y las ideas ha mostrado histéricamente diversas va-
riantes, lo que le ha impedido manifestarse siempre con el mismo gra-
do de intensidad. Entre los primitivos, por ejemplo, ese dualismo no
puede afirmarse con propiedad, sino a lo sumo de forma embrio-
naria.'”” La desconfianza del hombre primitivo en sus capacidades
le lleva a interpretar todo cuanto acontece en la naturaleza y en la
sociedad como obra de los dioses. No se cree atin en un derecho natu-
ral situado sobre el derecho positivo, sino que se tiene el convenci-
miento de que absolutamente todo, y también el derecho positivo, es
obra divina. Por esta razon, la teoria Juridica del hombre primitivo no
puede ser considerada atin una teoria dualista, dada su incapacidad
para imaginar una esfera sobrenatural diferenciada y separada de la
esfera natural. Para Kelsen, lo que determina que el hombre primitivo
obedezca las leyes es el miedo a un castigo trascendente que impone
una divinidad que se expresa a través del lider tribal.'” Naturaleza y
sociedad se interpretan atin en términos de retribucién.

167 NLLP, 420,
166 NLLP, 421
167 NLLP, 422.
170 NLLP, 423.

>

CRITICA DE HANS KELSEN A LA DOCTRINA DEL DERECHO NATURAL 495

Ya en una etapa posterior tiene lugar la duplicacion de la naturale-
za y el valor. El derecho positivo se reconoce como un producto
humano, que refleja un orden divino e inmutable de Justicia absolu-
ta.'”! La concepcion primitiva de la naturaleza divina del derecho se
desarrolla y da lugar al dualismo entre el derecho natural y el dere-
cho positivo. Pero pronto la mente humana comienza a mostrarse
incapaz de soportar el contraste radical entre el “aqui y ahora” y el
“mas alla”, entre humanidad y deidad, y, en definitiva, entre derecho
y justicia, y comienza a elaborar de manera diversa dicho contraste,
dando lugar a tres formas diferentes de interpretar el dualismo, que
tienen consecuencias desde el punto de vista del pathos humano. Si
se pone el énfasis en el “mas alla” o en la esfera trascendente, esta-
mos ante lo que Kelsen llama “dualismo pesimista”. Si, por el con-
trario, se pone el énfasis en el mundo de la experiencia, estamos ante
un “dualismo optimista”. Por ultimo, queda la posibilidad de esta-
blecer un compromiso entre estas vias; el resultado, en ese caso, en
un equilibrio que oscila entre ambos extremos.!” Comprobaremos
como la distincién de estas tres posibles interpretaciones del dualis-
mo religioso-metafisico lleva a Kelsen a incurrir en i'mponan'tes. sim-
plificaciones. No obstante, el contraste entre el dualls.r_m pesimista y
el dualismo optimista no debe ser tomado en términos absolutos,
puesto que, como advierte Kelsen, ningin ser hyrr}ano puede ser ni
completamente pesimista ni completamente optimista.'”

A) El dualismo pesimista se caracteriza por negar la realidad del
mundo de la experiencia: la verdadera rqahdad se encuentra en el
“mas alla”, y s6lo puede ser alcanzada, si acaso, tras !a muerte. Es
por este motivo que se niega todo valor al munc_io sens_l’ble. No debe
sorprender que la psicologia propia de esta manifestacion del dualis-
mo se caracterice por un pesimismo respecto del presente, anhelan-

171 NLLP, 424. . !
12 NLLP, 424-425. Kelsen no siempre distingue tres formas de manifestarse el dua

lismo religioso-metafisico. En otras obras en las que este tema es tratadg ::Sloaienr:jlz:;z
circunstancial, se refiere unicamente a un dualismo optimista 0 conservziamen)]"edia Y b
mo pesimista o revolucionario, sin mencionar la posibilidad de una via .
GTLS, 12; M1J, 396; TPD1, 40; TPD2, 61.

173 NLLP, 426.
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do un futuro radicalmente distinto. Su caracter es, por tanto, clara-
mente revolucionario.'”*

Pero el dualismo pesimista se caracteriza, ademas, porque man-
tiene un peculiar compromiso con el pasado: al carecer el mundo
sensible de valor, hay una conciencia de que el bien no puede ser
hallado en el presente, por lo que se busca en un pasado inmemorial,
en una edad dorada de la humanidad en la que estuvo vigente un
orden social justo y de cardcter andrquico, en el sentido de que no
existen el derecho positivo y el Estado. El unico verdadero derecho
es el derecho natural, que los hombres obedecen voluntariamente,!?s
y el unico verdadero Estado es la “comunidad de los justos”, que
solo puede existir en el mas alla. El resultado es una afirmacién del
anarquismo y de la creencia de que el Estado como poder terrenal no
es sustancialmente diferente de una banda de ladrones.

Con unos rasgos tan peculiares, no debe sorprender que Kelsen
vincule el dualismo pesimista con ciertas doctrinas de caracter eso-
térico que se dieron en la antigiiedad, como el cristianismo primitivo
0 el ascetismo monastico. Lo que si resulta muy sorprendente es su
afirmacion de que en la modernidad ese dualismo de caracter pesi-
mista es asimilado por el liberalismo revolucionario y por el anarco-
socialismo.!7¢

B) La segunda variante del dualismo religioso-metafisico es el
dualismo optimista, que Kelsen, incurriendo en una simplificacion,
identifica con lo que él denomina “idealismo”. Esta variante es ade-
mas el modelo predominante del dualismo religioso-metafisico, que
se caracteriza, desde el punto de vista de la psicologia humana, por
una mayor confianza del hombre en sus capacidades, sobre todo en
comparacion con la psicologia del dualismo pesimista. Ahora el “mas
alla” no es invocado con el fin de aniquilar al mundo sensible, sino

7% Idem.

'8 Idem. Antes me he referido a la posibilidad de un orden social que no emplee la
fuerza, lo que significaria la aplicacién practica de la idea “pura” del derecho natural.
Para completar cuanto dije al respecto, hay que sefialar que si esta idea “pura” tuvo alguna

rez azplicacién, necesariamente hubo de ser bajo el dualismo pesimista. Véase supra, §
I 1.2.

176 NLLP, 443.
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mas bien con el de contribuir a su explicacién.!”” El optimismo es
aun mayor en la epistemologia: el hombre cree posible aproximarse
a la verdad con ayuda de la ciencia. Ademas, el mundo no se contem-
pla s6lo como algo real (lo cual es ya una diferencia en relacién con el
dualismo pesimista), sino también como algo evaluable, y se cree que
es el mejor de los mundos empiricamente posibles.!’® Para Kelsen,
todas estas ideas conducen a una afirmacién del presente y a una des-
confianza respecto del futuro, cuyo resultado es el rechazo de todo
cambio social. No ha de sorprender que para Kelsen la filosofia juridi-
ca del dualismo optimista posea un claro caracter conservador.

El conservadurismo del dualismo optimista se manifiesta también
en su concepcion del pasado: en la medida en que éste es considera-
do la “cuna del presente”, se le contempla con verdadera devocién y
gratitud, dado que es el germen del mejor de los mundos posibles.
Finalmente, desde el punto de vista de la filosofia juridica, optar por
el dualismo optimista supone abandonar la idea de que la justicia sélo
puede ser hallada mas alla del derecho positivo. Por el contrario, se
considera al derecho positivo la reproduccién mas aproximada posi-
ble del derecho natural,'” y por esta razén se le valora como justo.

Entre las teorias caracteristicas del dualismo optimista Kelsen si-
tua a la filosofia platénico-aristotélica,'®® que es asimilada por el
cristianismo una vez se convierte en la religion oficial del Imperio
Romano. Pero al sefialar a Platon como un ejemplo del dualismo opti-
mista, Kelsen contradice lo dicho por €l en otras ocasiones, en las
que reconoce expresamente que la filosofia de Platon tiene su raiz en
el dualismo pesimista.'®! Con respecto a la teologia cristiana, sefiala

177 NLLP, 427.
18 Idem.
179 NLLP, 428.

180 NLLP, 443.

181 Si tomamos en serio la caracterizacién kelseniana de las diversas formas del dua-
lismo religioso-metafisico, es un error y una contradiccion situar a Platén como ejemplo
del dualismo optimista. Por el contrario, su filosofia sélo puede formar parte de.la con-
cepcién mas pesimista del dualismo. La idea central de la filosofia de Platén es la idea del
bien absoluto, que sélo puede ser hallado —y atin asi sélo por unos pocos— en el mundo
de las ideas. El dualismo entre el mundo sensible y el mundo de las ideas se corresponde
con otro dualismo que separa el bien del mal: el bien se localiza en el mundo de las ideas,
que representa lo bueno, y es, por ello, el mundo del verdadero ser. Por el contrario, en el
mundo sensible todo es engaiiosa apariencia y devenir en movimiento; este mundo encar-
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que tras una primera etapa pesimista y “revolucionaria”, se pasa a
una etapa mas moderada bajo la influencia de san Pablo. Después
la Iglesia abraza el dualismo optimista, cuyo climax se localizaria
en la doctrina del cristianismo protestante. '#2

C) Junto al dualismo pesimista y al dualismo optimista, Kelsen se
refiere a una tercera via intermedia a la que denomina “via del com-
promiso”. Optar por esta via supone admitir un equilibrio entre el
mundo empirico y el mundo trascendente que se extiende a todos los
niveles, afectando también al pathos humano, que se mantiene en
una oscilacion constante entre el auto-desprecio pesimista y la auto-
confianza optimista, anhelando, ante todo, el equilibrio y la paz de
espiritu.'®? En esta situacion, el hombre vive en el convencimiento
de que éste no es el mejor de los mundos posibles, y de que el dere-
cho positivo y el Estado distan mucho de ser perfectos.'84 Sin embar-
go, en la medida en que no son absolutamente malos, se valoran
como relativamente buenos.'®* Este relativismo abre paso a la idea de
un derecho natural relativo y a lo que Kelsen denomina “teorias del
derecho natural variable”,'® que reconocen, junto a un derecho na-
tural primario, de caréacter absoluto e inmodificable, un derecho natu-
ral secundario, capaz de adaptarse a las circunstancias cambiantes
de lugar y tiempo, lo que permite una mas facil justificacién del de-
recho positivo. Pero admitir un derecho natural secundario es algo
que, para Kelsen, contradice los fundamentos del dualismo religio-

na lo malo y es, por tanto, no-ser. De esta manera, en el mundo de las ideas el ser y el
deber ser, es decir, lo bueno, coinciden, igual que en el mundo sensible coinciden el no-
ser y el no-deber ser. Esta es la causa por la que Platon niega todo valor al mundo sensi-
ble, sefialando en su didlogo Fedon que si éste llegé a tener alguna vez algo bueno, ello se
debe exclusivamente a su participacion de las ideas. El desprecio por lo sensible sitia a
Platén de lleno en la 6rbita de lo que Kelsen caracteriza como dualismo pesimista. Pero
la contradiccion de Kelsen es todavia mas evidente si tenemos en cuenta un pasaje de
“Die platonische Gerechtigkeit” en el que se reconoce expresamente que la filosofia de
Platén tiene su raiz en el dualismo pesimista. Véase KELSEN, H., “La justicia platénica”,
op. cit., pp. 115 y ss. Véase también TGN, 108-111.

182 NLLP, 444,

183 NLLP, 430-431

18 NLLP, 431.

185 Idem.

"% En § I1I. 1.5. se analizar4 la critica de Kelsen a estas teorias.
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so-metafisico, que s6lo admite una realidad y un valor absolutos, y
lo absoluto no tolera grados. '8

Finalmente, la opcién del compromiso supone resignarse al presen-
te y abrazar un conservadurismo que, sin embargo, no es extremo: se
confia en la evolucién y en los resultados beneficiosos de las refor-
mas sociales,'*® pese a lo cual, y a diferencia de lo que ocurria en el
dualismo pesimista, no se cae en la quimera de un paraiso futuro. En
el fondo, se sigue buscando la realizacién del ideal social en el pasado,
lo que implica que atin persiste la fe en una edad dorada o, como dice
Kelsen, en un “paraiso primaveral de la humanidad”.'® Entre las
doctrinas que han asimilado la via del compromiso, Kelsen destaca
la filosofia del estoicismo, que penetra en el cristianismo por media-
cion de la doctrina de San Pablo. !9

b. El fin del dualismo religioso-metafisico:
la filosofia cientifico-critica

Quisiera, antes de continuar, hacer una breve reconsideracion sobre
la concepcion kelseniana del dualismo religioso-metafisico. Esta
caracterizacion incurre, a mi modo de ver, en una gran simplifica-
cion. En lo que se refiere al dualismo pesimista, por ejemplo, no se
puede vincular sin mas pesimismo y revolucion. Un rasgo caracte-
ristico del espiritu revolucionario es la creencia de que aun es posi-
ble hacer algo por mejorar la realidad, lo cual es optimista. Por otro
lado, si este mundo no vale nada, ;para qué esforzarnos en cambiar-
lo? Lo mas juicioso seria resignarnos a la realidad, bien cayendo en
el derrotismo o bien tratando de evadirnos a través de la contempla-
cion mistica. Algo similar ocurre en el dualismo optimista: si todo va
bien, lo deseable seria favorecer la evolucion y el progreso de la
sociedad. Mantener una posicion conservadora al respecto careceria
de sentido.

Las doctrinas que Kelsen sefiala como representativas de ambos
tipos de dualismo sirven también para ilustrar estas simplificacio-

187 NLLP, 431-432.
188 NLLP, 432.
189 NLLP, 433.
190 NLLP, 443-444,
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nes: es cierto que el liberalismo y el anarco-socialismo eran doctri-
nas revolucionarias, pero nadie podria decir que fueran pesimistas.
Los ilustrados que impulsaron el triunfo de la revolucién burguesa
creian en la posibilidad de organizar un mundo mejor, lo cual no es
en absoluto pesimista. Con respecto a las doctrinas antiguas que
Kelsen pone como ejemplo, tampoco me parece que se las pueda
considerar revolucionarias. No es posible afirmar con rigor histérico
que los primeros cristianos eran revolucionarios, ni se puede hablar
de “revolucion” en la Edad Antigua o en la Edad Media. En relacién
con el dualismo optimista, tampoco se puede sefialar a la filosofia
platénico-aristotélica como ejemplo més notable de esta modalidad,
lo cual, en el caso de Platén, constituye un claro error.!%! Ademas,
KXelsen se olvida de otras doctrinas a las que si cabria incluir con més
justicia en el dualismo optimista. Dos ejemplos son el iusnaturalismo
cristiano medieval y la doctrina del derecho natural racionalista, aun-
que en el caso de esta tltima dificilmente se podria hablar de conser-
vadurismo. Es evidente que Kelsen no hace sino forzar la compren-
sion de fenémenos espirituales variados y complejos para hacerlos
encajar en un esquema de interpretacion prefijado y ostensiblemente
simplificado.

Segun Kelsen, el dualismo religioso-metafisico se resquebraja una
vez hace su aparicion la filosofia critica, que se caracteriza por su
oposicion frente a la metafisica y el dogmatismo. El criticismo kan-
tiano presupone un espiritu humano consciente de sus limitaciones,
Y que, por consiguiente, rechaza todo objeto de conocimiento situa-
do mas alla de la experiencia.'”? Esto no significa que la idea de la
“cosa en si” —como concepto de una realidad que sobrepasa la expe-
riencia— sea abandonada, sino que se mantiene como un simbolo,
como ¢l limite de lo cognoscible o, segtin palabras de Kelsen, como
“la barrera infranqueable en el proceso infinito de la experiencia”.!%}

La filosofia critica modifica el proceso de conocimiento: mientras
que para la teoria de la imagen el papel que jugaba el conocimiento
era meramente pasivo y se limitaba a reflejar la realidad trascenden-
te, para la filosofia critica el papel es activo, teniendo el conocimien-

"1 Véase supra § 11. 2.1.1. (nota 114).
192 NLLP, 433,
193 NLLP, 434.
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to todo el protagonismo en la creacién de su objeto, lo cual se produ-
ce de acuerdo con leyes inmanentes.' De esta manera, la vieja
metafisica pre-kantiana es sustituida por una teoria critica del cono-
cimiento. Todavia existe un dualismo, pero, en la medida en que la
“cosa en si” constituye un limite al conocimiento, ya no es metafisi-
co, sino mas bien epistemoldgico y critico.!%

Comparado con los modelos caracteriolégicos del dualismo reli-
gioso-metafisico, el modelo de personalidad que caracteriza a la fi-
losofia cientifico-critica es el de quien lucha por el conocimiento y
se preocupa por conocer el mundo antes que por dominarlo y mode-
larlo de acuerdo con sus deseos mas intimos. Quien se ajusta a este
perfil es el cientifico, que lucha por liberar al conocimiento de la
influencia de los deseos e intereses subjetivos.!% No ha de extrafiar
que el ideal de objetividad emerja como dominante, lo que implica
un predominio de la 16gica y un viraje hacia el relativismo epistemo-
l6gico.'”” No obstante —sefiala Kelsen—, ni Kant ni sus seguidores
fueron capaces de realizar plenamente estos ideales, especialmente
en lo que se refiere a la filosofia moral y juridica.

Fueron varias las razones que, segun Kelsen, impidieron a Kant y
a los neokantianos abrazar el relativismo y ser consecuentes con los
presupuestos de la filosofia critica. Una primera razon es que Kant
aun seguia admitiendo el concepto de la “cosa en si”,'”® que, aplica-
do a la filosofia practica, conducia a incurrir en metafisica. Una se-
gunda tiene que ver con las profundas creencias cri_sti_anas que profe-
saba este autor y que, en opinion de Kelsen, le impldleron completar
su giro hacia el relativismo.'" Estas razones motivan que en materia
filosofico-moral Kant abandone el método de la l6gica trascenden-
tal, lo que impide a la filosofia critica alcanzar sus ultimas conse-

198 Idem.

195 /NLLP;:435: ] )

19 Idem. Parece claro que Kelsen se identifica con este tipo de personalidad. Se con-

i continuador de la filosofia critica. . _

Sld";:? tézrt:‘il':li:t?vismo epistemolégico del que habla Kgls_en y que €l mismo profesa niega
que haya una realidad mas alla de los limites del conor:lmlcnlo.. Toda reglldad no empirica,
es decir, la “cosa en si”, es incognoscible. Véase KELSEN, H., “Absolutism and Relativism
in Philosophy and Politics”, ap. cit., pp. 198-199; véase supra § I1. 1.3. (nota 48).

198 NLLP, 444.

19 Idem.
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cuencias. En ese sentido, como filésofo moral Kant sigue atin en la
senda del iusnaturalismo.?%

Kelsen reconoce la gran influencia que sobre €l ejercio la filosofia
de Kant, sobre todo gracias a la interpretacion que H. Cohen hizo de la
misma.??! Al igual que la filosofia de la naturaleza de Kant se enfren-

taba a la metafisica, para Kelsen su teoria pura del derecho se oponia a.

la doctrina del derecho natural, descartando todo valor de justicia
trascendente. Kelsen queria aplicar el método trascendental donde
sus predecesores neokantianos fracasaron:??? en la teoria del dere-
cho positivo, preguntandose por las condiciones formales que deter-
minan su validez. Cohen fue incapaz de llevar a cabo esta tarea con
éxito, y ello a pesar de los puntos de contacto existentes entre él y
Kelsen.?” Los motivos del fracaso de Cohen fueron, segiin Kelsen,
tres principales?® : a) este autor no estaba familiarizado con el dere-
cho, y no era un especialista de la materia; b) Cohen carecia de valor
para extraer las ultimas consecuencias de la filosofia trascendental
de Kant en el ambito de la teoria social: en el derecho y en la ética; )
al igual que en el caso del filosofo de Konigsberg, las profundas
cgnvicciones religiosas de Cohen le impidieron adoptar el punto de
vista del relativismo.

Ante el fracaso de sus predecesores neokantianos, Kelsen creyo
ser el primero en llevar a cabo con éxito la aplicaciéon del método
trascendental en el terreno juridico. Segun €I, la consecuencia de

200 NLLP, 445.

;2‘ Vé.ase KE[iSEN, H., “The Pure Theory of Law, ‘Labandism’...” op. cit., p. 171.

' ? Ibidem. Véase HAMMER, S., “A Neo-Kantian Theory of Legal Knowledge...” op.
cit., pp. 181-182; y EDEL, G, “The Hypothesis of the Basic Norm: Hans Kelsen and
Hermann Cohen”, Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes,
Oxford, Clarendon Press, 1998, p. 210.

' o Las coincidencias que existen entre Kelsen y Cohen se deben principalmente a la
raiz kantiana de ambos autores. En materia filoséfico-moral, los dos piensan que las nor-
mas que regulan las relaciones humanas no se pueden basar en el Sein, sino en el Sollen;
creen ademas en la existencia de un dmbito del Sollen especifico y distinto del &mbito del
Sein. Fmalrpente, los dos consideran que la coaccién es una caracteristica esencial del
derecho. Véase SOAJE RAMOS, G., “Hermann Cohen y la filosofia del derecho en su Etica
de la voluntad pura”, El neokantismo en la filosofia del derecho. Revista de Ciencias
Sociales, Facultad de ciencias juridicas, econémicas y sociales, Universidad de Valparaiso
1982, pp. 155-156. ' ’

% KELSEN, H., “The Pure Theory of Law, ‘Labandism’...” op. cit., p. 173.
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dicha aplicacion fue doble:2% por un lado, significé la eliminacion
de la metafisica en el derecho; por otro, se dio un fundamento 16gi-
co-trascendental a la validez de las normas positivas, que sélo podia
ser una validez hipotético-relativa y formal, dependiente, en ultimo
término, de una norma fundamental que la ciencia del derecho admi-
tia como hipotesis basica.

Para Kelsen, el positivismo juridico surge con la intencion de ofre-
cer un conocimiento del derecho libre de ideologias: un enfoque que
nos permita conocer el derecho dejando al margen el problema de su
justificacion. Pero Kelsen no oculta la dificultad de esta tarea: el deseo
humano de justificar la propia conducta es tan fuerte que la teoria juri-
dica de los siglos XIX y XX fue incapaz de renunciar a ello.2% Justo
cuando parecia que el positivismo habia derrotado a la especulacion
jusnaturalista, en la segunda década del siglo XX, tuvo lugar un resta-
blecimiento del derecho natural, que coincidi6 con un giro en la filo-
sofia natural desde el criticismo kantiano hacia un renacimiento de la
metafisica. El efecto que tuvo la experiencia de la Primera Guerra
Mundial fue decisivo, haciendo resurgir la necesidad de una justifica-
ci6n absoluta y, con ello, de la doctrina del derecho natural 2%

B. La funcion conservadora de la doctrina del derecho natural

Hemos visto como, para Kelsen, el dualismo religioso-metafisico en
el que se basaba la teoria del derecho natural podia cumplir diferentes
funciones (revolucionaria o conservadora) dependiendo del sentido
de la relacién entre el mundo sensible y las ideas. De lo que se trata
ahora es de determinar cual de estas funciones aparece como predo-
minante. De ello se ocupa Kelsen en Die philosophischen Grundlagen
der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus, Justice et Qroz"t
naturel y La doctrina del derecho natural y el positivismo jurt-
dicom sefialando que la teoria del derecho natural se ha manifes-

205 Véase HAMMER, S., A Neo-Kantian Theory of Legal Knowledge...”, op. cit., pp-

182-183.

206 NLLP, 445.

207 Idem.

208 Aparece en edicion bilingiie a cargo fig,E. Bulygin en R
Aires, 4, 1961, pp. 7-45. Citamos por la edicion de Contribuciones

derecho (DNPJ).

gin en Revista juridica de Buenos
a la teoria pura del
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tado, principalmente, como una doct.rina consqrvadora. Adrqite que
esta teoria cumplio también una funcién reformista o revolucxgqarla,
aunque con caracter excepcional, en las colonias de No’rteamencg y
en Francia a finales del siglo XVIIL. Para Kelsen, la teoria revolucio-
naria del derecho natural fue s6lo un episodio pasajero;. muy pronto
surgiria una nueva ideologia conservadora para cumplir la funcién
que habia desempefiado el iusnaturalismo tradicional: se trata de la
escuela historica del derecho alemana,2®® que consideraba que el
Volksgeist o “espiritu del pueblo™! era la fuente de la validez del
derecho.

El conservadurismo que como regla general caracteriza a las teo-
rias del derecho natural es consecuencia de la actitud adoptada por la
mayoria de ellas frente al problema de la relacion entre derecho na-
tural y derecho positivo.?!! Si el derecho natural es un orden perfec-
to e inmanente a la naturaleza, podria pensarse que lo coherente se-
ria reconocer su autosuficiencia, considerando al derecho positivo
como pernicioso o, cuando menos, superfluo. Sin embargo, ningun
teérico iusnaturalista importante ha llegado a esta conclusion, sino
que todos han reconocido al derecho positivo como un orden nece-
sario junto al derecho natural. Cuando estos dos 6rdenes operan jun-
tos, el derecho natural trata de justificar al derecho positivo y al Es-
tado como la fuente del mismo. Para Kelsen, sin embargo, esto es
una contradiccion de la teoria iusnaturalista. Si el derecho natural es
absolutamente justo y su validez se fundamenta en la bondad de la
naturaleza humana, este orden por si solo, aplicado en cada caso por
los propios individuos afectados y sin intervencion de ninguna auto-

29 La caracterizacion que hace Kelsen de la escuela historica del derecho es oscilan-
te: mientras que en Justice et Droit naturel (1959) la considera una doctrina precursora
del positivismo juridico en el siglo XIX, s6lo dos afios después, en La doctrina del dere-
cho natural y el positivismo juridico, la califica de “doctrina iusnaturalista disfrazada”,
atribuyéndole, en cualquier caso, una funcién conservadora. Quizas Kelsen conocia el
punto de vista de A. Ross sobre este tema. En su obra On Law and Justice, publicada unos
aflos antes (1953), este autor incluye a la escuela historica alemana en el grupo de las
doctrinas representativas de lo que ¢l llama “derecho natural encubierto”. Considera ade-
més a esta escuela una “filosofia de la historia roméntico-conservadora”. Véase JDN,
150; DNPJ, 136, y RoSs, A., Sobre el derecho y la justicia, op. cit. p. 307.

210 NLLP, 418; DNPJ, 136.

211 JDN, 151; DNPJ, 136.

CRITICA DE HANS KELSEN A LA DOCTRINA DEL DERECHO NATURAL 505

ridad, deberia bastar para resolver todos los problemas sociales. En
ese caso, como sefiala Kelsen, no hay razén para promulgar un dere-
cho positivo, a no ser que la teoria iusnaturalista reconozca lo con-
trario de lo que defiende, esto es, que el ser humano no es por natu-
raleza bueno. La contradiccion iusnaturalista se produce porque,
mientras que de un lado se piensa que la naturaleza humana (que se
considera basicamente buena) es fuente del derecho natural, del otro
la justificacion del derecho positivo y del Estado con su aparato co-
activo solo se puede fundamentar en la maldad natural del hombre.?!2
Para Kelsen, el unico que evitd incurrir en esta contradiccion fue
Hobbes, para quien el ser humano era por naturaleza malo.?!3

:De qué procedimientos se sirve la doctrina del derecho natural para
justificar al derecho positivo? Kelsen trata este tema en dos de sus
obras: The Natural Law Doctrine before the Tribunal of Science, en la
que anticipa cuéles son los métodos empleados por la doctrina
iusnaturalista, aunque sin profundizar demasiado, y Justice et Droit
naturel, en la que el tratamiento tiene un caracter mas auténomo y
diferenciado. Todos los procedimientos de los que se sirve la teoria del
derecho natural tratan de eliminar en la préctica toda posibilidad de
conflicto entre derecho natural y derecho positivo.?'* Uno de ellos
consiste en convertir al derecho positivo en delegado del derecho na-
tural, lo cual, como ya sefialé al hilo de la exposicion de Kelsen en Die
philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechts-
positivismus, termina conduciendo a este tltimo a su “desnaturaliza-
cién”. Otros procedimientos son identificar sin més el derecho natural
y el derecho positivo, y atribuir la facultad de interpretar si el derecho
positivo se ajusta o no al derecho natural a la misma autoridad que
dicta las normas positivas.2'® De los tres me ocuparé a continuacion.

212 TS, 142; véase también TPD2, 106.

213 Hablando con rigor, esta idea que Kelsen comparte con muchos es equivocada: en
¢l prefacio de De Cive, Hobbes se defiende contra quienes le acusan de sostener que los
hombres sean malos por naturaleza. Dice: [...] si este principio fuera admitido, se segui-
ria necesariamente no sélo que los hombres son malvados [...], sino también que son
malvados por naturaleza, lo cual no puede concederse sin caer en impiedad”. Citamos por
la traduccién de Carlos Mellizo, Madrid, Alianza Editorial, 2000, p. 44.

214 NLLP, 416; TPD2, 107; JDN, 152; DNPJ, 136.

25 En Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositi-
vismus, Kelsen sefiala como la técnica habitual de la teoria iusnaturalista consiste en in-
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a. El derecho positivo como un delegado del derecho natural:
la teoria del doble derecho natural

Uno de los procedimientos utilizados por la doctrina iusnaturalista
en su aspiracién de eliminar el conflicto entre derecho natural y de-
recho positivo consiste en convertir a éste en un delegado de aquél.2'6
Para ello, se deduce de la naturaleza una norma delegante que exige
la obediencia al derecho positivo, al que trata ademas de justificar
por su contenido:

“Para lograr este objetivo se convierte al 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 viene mas o menos
identificado al derecho natural, con lo que se suprimen o, al menos, se
reducen al minimo las posibilidades de conflicto o entre ellos. Esta tenden-
cia se manifiesta muy claramente en la teoria estoica del doble derecho
natural y en la teoria iusnaturalista de la teologia cristiana que esta profun-
damente influida por el estoicismo”™.?"’

La delegacion del derecho natural en el derecho positivo suponia
para Kelsen —a tenor de lo dicho en Die philosophischen Grundlagen
der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus— la autodisolucion
del derecho natural, dado que ello significaba autorizar al derecho
positivo para reemplazarlo.?'® Sin embargo, en el pasaje que ahora
sefialo, perteneciente a Justice et Droit naturel, Kelsen no va tan
lejos: la delegacion del derecho natural en el derecho positivo no
significa la necesaria disolucién del primero, sino que ambos orde-
nes se identifiquen, anticipando asi otro de los procedimientos que
analizaré mas adelante. Kelsen sefiala como ejemplo de delegacion
del derecho natural en el derecho positivo dos teorias iusnaturalistas:
la teoria estoica del doble derecho natural y la teoria cristiana del
doble derecho natural, que antes que dos doctrinas enteramente dife-

vestigar las instituciones méas importantes del derecho positivo, tratando de dejar constan-
cia de su aceptabilidad a la luz del derecho natural. Es evidente que la teoria iusnaturalista
presupone de antemano la rectitud de esas instituciones. Véase NLLP, 416.

216 Véase supra § 11. 1.5.

217 JDN, 152.

218 NLLP, 413.
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rentes son, en realidad, dos variantes dentro del proceso de desarro-
llo de una misma teoria.

Para el estoicismo, el derecho natural es expresion de la razén
divina que gobierna el universo y de la que participa el hombre como
ser racional. Esta doctrina distingue dos naturalezas humanas: una
naturaleza perfecta o buena, que depende del hecho de la participa-
cion de la razon divina en el hombre, y otra imperfecta o mala. De
estas dos naturalezas se deducen dos tipos de derecho natural: uno
perfecto y otro imperfecto. El primero de ellos es el unico derecho
verdadero en el sentido de la justicia absoluta, y consiste en un orden
universal que vincula a todos los hombres, en la medida en que par-
ticipan por igual de la razén divina. Este orden sélo estuvo vigente
en una edad de oro remota, en la que la naturaleza humana se mantu-
vo en estado de perfeccion.?’? La corrupcién posterior de la natura-
leza humana determina que el derecho positivo aparezca como nece-
sario junto con todas sus instituciones, incluido el Estado. En ese
sentido, para la teoria estoica el derecho positivo se fundamenta tam-
bién en la naturaleza humana.

La teoria del doble derecho natural y de las dos naturalezas huma-
nas es asimilada posteriormente por la Iglesia gracias a las ensefian-
zas de San Pablo. Al igual que sucedia en la filosofia de Platén, el
cristianismo primitivo veia en lo terrenal algo malo, adoptando una
actitud hostil frente a la naturaleza. Pero una vez el cristianismo se
convierte en la religion oficial del Imperio Romano, y una vez el
clero pasa a ser clase privilegiada, el mundo empieza a ser visto no
como algo malo es si, sino como algo se ha hecho malo por culpa del
pecado original.22° Ello motiva que aparezcan dos tipos distintos de
derecho natural: por un lado, un derecho natural divino y perfecto
que sélo tuvo validez antes del pecado original; por otro, un derecho
natural imperfecto, que se expresa en el derecho positivo??! y que es
necesario desde que la naturaleza humana se corrompe. Al producir-
se la transformacion del derecho natural perfecto en derecho natural

219 JDN, 153. . o

20 DN, 154-155. Ello supone el transito desde el dualismo pesimista caracteristico
del cristianismo originario hasta la via del compromiso, a la que se Ilega por influencia de
la filosofia estoica.

21 JDN, 155.
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imperfecto (lo cual tiene el significado de una delegacion) por me-
diacion de la voluntad divina, resulta evidente que este ultimo es
también querido por Dios.

Lo que hace que la teoria estoica y la teoria cristiana del doble
derecho natural aparezcan como dos variantes dentro de la misma
teoria, es que ambas reconocen que existen dos derechos naturales:
uno perfecto, que encarna una justicia absoluta, y otro imperfecto,
que solo puede ser justo relativamente.??? Esto no impide, sin em-
bargo, que el derecho natural imperfecto se considere un verdadero
derecho natural, lo cual es criticado por Kelsen. Este autor cree que
la nocion de “derecho natural imperfecto” resulta tan contradictoria
como la de “derecho natural relativo”, dado que el derecho natural
solo puede tener un valor absoluto. En cualquier caso, la teoria del
doble derecho natural —en cualquiera de sus variantes—, en la me-
dida en que admite un derecho natural relativo e imperfecto, demuestra
ser una “ideologia contradictoria™ al servicio de la justificacién del
derecho positivo y, por tanto, conservadora.???

b. La identificacion del derecho natural y el derecho positivo

Otro de los procedimientos de los que se sirve la doctrina iusnaturalista
para justificar el derecho positivo consiste en identificar a éste con el
derecho natural. Hobbes, por ejemplo, advierte que la ley positiva no
puede entrar en contradiccion con la razén, esto es, con la ley natu-
ral,??* puesto que ambas son correlativas. Es mas, la ley natural con-
tiene ya a la ley positiva, cuya obediencia es exigida por la propia
ley natural. Otros tedricos iusnaturalistas no han ido tan lejos; Pufen-
dorf, por ejemplo, reconoce que aunque en teoria el conflicto entre el
derecho natural y el derecho positivo podria tener lugar, en la practi-
ca queda excluido, pues sélo un soberano desposeido de la razén o
con deseos de provocar la disgregacion de la comunidad podria que-
rer promulgar normas contrarias al derecho natural 225

32 Véase DN, 153 y 155.
23 JDN, 154-155.

224 TS, 144; IDN, 156-157. Véase Leviathan, Cap. XXVI1y De Cive, Cap. XIV, § 10.
223 T8, 145, JDN, 157
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Hay otro argumento que también parece conducir a la identifica-
cion del derecho natural y el derecho positivo: el hecho de que un
orden juridico sea eficaz parece probar que ese'orden no es contrario
al derecho natural. Al ser considerada la eficacia una condlcmr} d; la
validez del derecho positivo, este argumento conduce, en la practica,
a identificar ambos érdenes. Se presupone, por tanto, que un derecho
positivo vigente y eficaz siempre es conforme al derecho natural e

idéntico al mismo.??6

¢. El monopolio de la interpretacion por la autoridad
juridica positiva

El ultimo procedimiento consistg en atribuir la facultad de mterprtcl%
tar si las normas del derecho positivo son conformes o no al derecho
natural a la autoridad encargada de dictar esas normas. Para Kelsen,
ésta es una tendencia habitual de la teoria msnatura.h.sta. Si se %oxltsp
dera que la facultad de interpretar el .dgrecho positivo con € ele (():
juridicos no se puede otorgar a los individuos que se somqttl:n aé 8
menos que se acepte el riesgo de caer en la anarquia), y 1s1 c:i queho
pretende es hacer que el conflicto entre derecho {1aturab ){) 1 ere:re_
positivo parezca algo imposible o, 91 menos, muy improoa e, tsr -
ce que lo més conveniente seria atribuir la fgcultad de mtg(ti'p;ed i
normas de derecho positivo al 6rgano que tiene la c?pacill ad ledor
cer una interpretacion auténtica del mismo, €s decir, a .:,.gls gun;
quien se encarga de valorar en cada caso si el derecho posts‘llrwlo227 a
cualquiera de sus normas e; c;mforme 0 nc()1 :rllgie;echo natural.
ra queda asegurada la correspon 1. ;
esir:?:rol?lseguencia qf: tiene la l}tilizacién de éste y ol:ros ptr]j)r(;dsl;
mientos es, para Kelsen, que bajo el orden del deaec o_ngae i
elimina o se restringe muy severamente el Qerecho e resis s
los stibditos frente a las 6rdenes abusivas impuestas por un < dg;,
Esto se debe a la actitud conservadora que han adoptado m\(x}c ocs;0 ¢
los tedricos iusnaturalistas mas importantes, COmo Hobbes, ;oonos
Pufendorf.2?® Sin embargo, Kelsen parece olvidar de nuevo

226 JDN, 157.
21 TS, 150; JDN, 158.
228 Véase TS, 148 y ss.
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autores no menos significativos —como J. Locke o Tomas de Aquino—
que desarrollaron sendas doctrinas a favor del derecho de resistencia
frente al tirano.??*

En cualquier caso, Kelsen insiste en que la actitud conservadora
de la doctrina del derecho natural aparece como dominante a lo
largo de su historia. De esta manera, aunque niega en principio la
validez del derecho positivo en cuanto tal, la teoria iusnaturalista
acaba conduciendo a un fortalecimiento. Es evidente, una vez mas,
que su funcion es predominantemente conservadora.

III. RESUMEN

Concluyo realizando un breve resumen de la caracterizacion de Kelsen
sobre la teoria del derecho natural. Lo primero que habria que sefia-
lqr es que en ningun momento Kelsen lleva a cabo esa caracteriza-
cion 'de una forma clara, ordenada y sistematica. Ademas, con el paso
del tiempo el centro de gravedad de su caracterizacion se va despla-
zando hacia algunos aspectos de la doctrina iusnaturalista y hacia al-
gunas variantes doctrinales. Eso ocurre, por ejemplo, con su insisten-
cia en el caracter ideoldgico de esta teoria, asi como en la funcién
conservadora que ha cumplido a lo largo de su historia. Aunque admi-
te que en ocasiones la teoria iusnaturalista ha cumplido también fun-
ciones revolucionarias, termina queriendo quitarle importancia a este

f” Tomas de Aquino, por ejemplo, llega a decir que la tirania es una forma criminal de
gobierno, e lqcluso una forma de sedicion: “El régimen tiranico no es justo, ya que no
se ordena al.blen comun, sino al bien particular de quien detenta el poder [...].,Dc ahi que
la perturbacion de ese régimen no tiene caracter de sedicion [...]. El sedicioso es més bien
el tirano, el cual alienta las discordias y sediciones en el pueblo que le estéd sometido [...].
Eslq es propiamente lo tirdnico, ya que esta ordenado al bien de quien detenta el poder;n
detrimento de la rpultitud“, En la medida en que el tirano es un sedicioso, incurre en pecado
mo:tal: “La sedicién, empero, se urde contra el bien comiin. Por eso es siémpre pecado mor-
tal”. Aunque Santo Tomas no desarrolla la cuestién del derecho de resistencia como lo
hace, por ejemplo, Locke, si deja bien sentado que ningin tirano puede buscar en la ley
natural arg}Jmentog para perpetuar su dominio, y més atin si tenemos en cuenta que para
este autor * }.a l.ey tiranica, por lo mismo que no se conforma a la razén, no es propiamente
ley, sino mas bu.jn una perversion de la ley”. Véase Suma de Teologia fl-ll c.42,a.2,y1-
II, . 92, a. 1. Véase también GEORGE, R. P., “Kelsen y Santo Tomas sobre, ‘la d(;ct.rir;a de

la Ley Natural’”, Persona y Derecho, 42, trad. de Carid iversi
o s 5t , 42, 3 aridad Velarde, Universidad de Nava-
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hecho, y poniendo en primer plano la tendencia mas conservadora.
Por otra parte, la caracterizacion de Kelsen adolece por regla gene-
ral de falta de sensibilidad a las variaciones historicas de la doctrina
del derecho natural. S6lo en Die Philosophische Grundlagen der
Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus de 1928 encontramos
un intento de esbozar una historia de la tradicion iusnaturalista, al
hilo de la exposicion del dualismo religioso-metafisico que, como
sabemos, él coloca en la base de la doctrina del derecho natural. Pero
esa exposicion es muy simplificada, y se podrian formular gran can-
tidad de excepciones a lo que Kelsen expone de forma tan sucinta.
Quizas por ello rehiisa volver sobre esta caracterizacion en obras
posteriores, en las que, si acaso, se refiere al dualismo entre realidad
e idea de forma meramente testimonial.

Si me parece mas consistente la exposicion que hace de los rasgos
que distinguen al derecho natural del derecho positivo. El primero se
refiere a la fuente de ambos 6rdenes normativos. El derecho natural es
una ordenaci6n objetiva, inmutable y perfecta, cuyo origen se localiza
en Dios, en la naturaleza o en la razon, aunque Kelsen termina sefia-
lando que, en iltima instancia, habria que referirlo a una voluntad tras-
cendente, apareciendo la teoria del derecho natural como una doctrina
de caracter teologico. El derecho positivo, por el contrario, es produc-
to de una voluntad humana, y por tanto es imperfecto y variable.

Un segundo rasgo se refiere a la forma de conducir la conducta
humana que tienen ambos érdenes. El derecho natural ha de servirse
de la técnica de motivacion directa, de modo que sus normas debe-
rian ser obedecidas voluntariamente en virtud de un genuino senti-
miento del deber, que Kelsen denomina “necesidad interior”. Es ca-
racteristico del derecho positivo, en cambio, utilizar la técnica de
motivacién indirecta: amenazar con imponer una sancion a quienes
realicen la conducta contraria a la que el legislador pretende promo-
ver. El derecho positivo se revela asi como un orden normativo co-
activo e institucionalizado, que requiere de la existencia de organos
autorizados a imponer sanciones. Por el contrario, el derecho nat_u-
ral, al ser un orden que debe ser obedecido voluntariamente por quie-
nes se someten a él, no requiere de 6rganos ni instituciones y, en ese
sentido, es un orden anarquico de conducta.

La diferencia méas importante alude a la distinta naturaleza de la
validez del derecho natural y el derecho positivo. La validez de las
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normas de derecho natural es de tipo material: son validas porque
son justas. Por el contrario, las normas de derecho positivo tienen
una validez formal: valen por haber sido creadas segun lo estableci-
do por otra norma y, en ultimo término, de acuerdo con lo que esta-
blece una norma fundamental que no es “puesta”, sino “presupues-
ta” por la ciencia juridica. Esta norma no incluye exigencias
materiales, sino so6lo la prescripcion formal de que la primera norma
positiva del sistema, esto es, la constitucion historica, debe ser obe-
decida.

A esta diferencia relativa al tipo de validez esta anudado un dife-
rente tipo de sistema normativo: el derecho natural es un sistema
“estatico’’; el derecho un sistema “dinamico”. En tanto que sistema
estatico, las normas que integran el derecho natural estan contenidas
en la norma fundamental del sistema, de la que se derivan légica-
mente y cuyo contenido de justicia material desarrollan. En el dere-
cho positivo, en cambio, la norma fundamental establece un poder
normativo que puede delegar en otros poderes la capacidad de pro-
ducir normas. Se crea asi una estructura normativa jerarquica en cuyo
vértice se situa la norma fundamental hipotética, con la que el resto
de las normas estan conectadas mediante vinculos formales de crea-
cion y aplicacion.

Ante las dificultades de realizacion de un orden normativo anar-
quico desprovisto de mecanismos institucionalizados de creacion y
aplicacion de normas, la teoria del derecho natural ha tratado de in-
corporar al sistema también el principio dindmico caracteristico del
derecho positivo, formulando una norma de derecho natural que orde-
na obedecer al derecho positivo, el cual se convierte en un orden
delegado. Pero por este camino el derecho positivo pasa a adquirir el
protagonismo, produciéndose asi lo que Kelsen ha denominado “des-
naturalizacién” del derecho natural.

Kelsen piensa que en la historia del iusnaturalismo esta “desnatu-
ralizacién” ha cumplido preponderantemente una funcion ideologi-
ca de justificacion del derecho positivo. Y para mostrarlo pasa revis-
ta a los diferentes procedimientos de los que se sirven a estos efectos
las teorias del derecho natural. Asi, junto al procedimiento de la de-
legacion, Kelsen sefiala que en ocasiones la doctrina del derecho
natural ha tratado también de unificar ambos é6rdenes de conducta
como si fueran uno solo, o ha pretendido atribuir al legislador positi-
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vo la facultad de interpretar si las normas de derecho positivo se
ajustan al derecho natural, todo ello con el fin de forzar la coherencia
entre ambos 6rdenes. Para Kelsen, la utilizacion de estos procedi-
mientos ha favorecido la funcién conservadora con la que, de forma
predominante, estd comprometida la tradicién iusnaturalista.

La intenci6n de subrayar que las doctrinas iusnaturalistas han ten-
dido por lo general a desempefiar una funcion de j'ustiﬁcacién Qel
orden vigente hace que Kelsen apenas preste atencnéq a las teorias
jusnaturalistas que han cumplido una funcién reformista e mc_:l}lso
revolucionaria. Es evidente que le interesa mas mostrar la utiliza-
cion conservadora de dicha teoria, aun cuando ello le haga olvidar
que histéricamente cumpli6 también una funcién critica no menos

importante.
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