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? Aqui se incluyen Ginicamente las obras de Kelsen mas frecuentemente citadas en la
segunda parte del trabajo.
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IV. LA CRITICA A LA DOCTRINA DEL DERECHO NATURAL

Una vez hemos esbozado lo que para Kelsen es la doctrina del dere-
cho natural, el paso siguiente es exponer los principgles argumentos
que esgrime en su contra. Es menester sefialar que junto a los argu-
mentos invocados con mayor insistencia, y que podriamos calificar
de fundamentales (el argumento de la irreductibilidad l6gica entre
ser y deber ser, la critica al concepto de razon préct-ica,‘ yla relatgva a
las contradicciones en que a menudo incurre la doctrina lusnamrqll§ta),
hay otros argumentos de menor significacion, bien porque se dmgen
a un sector doctrinal muy concreto dentro de la doctrina iusnaturalista
(como su critica a la teoria del derecho natural variable o al i?tentp
de deducir preceptos de derecho natural a partir del !lamado “senti-
miento del derecho”), bien porque se trata de cuestiones a las que
Kelsen presta atencion tan sélo en algin momento muy .con‘c'reff) de
su produccién (como la tesis de la necesaria “desnaturalizacion” del
derecho natural, que desarrolla tempranamente). T

Por otra parte, al hilo del examen de la argumentacion de Kelsen
contra la teoria iusnaturalista, tendremos ocasiéon de enlazar nueva-
mente con algunos puntos pendientes relativos a su vision de la mis-
ma, insistiendo una vez mas en el origen teologico del derf:cho ngtural.
Finalmente, explicaré con algo mas de detalle en qué consiste el
relativismo de los valores que se sitiia en la base de la Teoria pura del
derecho, y que le sirve a Kelsen para conﬁ'ontaf‘ su vision sobre la
justicia con la concepcion objetivista que la teoria del derecho natu-
ral defendié durante siglos.

1. La irreductibilidad légica entre el ser y el deber ser

El argumento de la irreductibilidad l6gica entre el ser y el deber ser
es el elemento central de la critica de Kelsen a la doctrina del dere-
cho natural. Este argumento se basa en la imposibilidad de deducir, a
partir de los hechos acaecidos en el mundo del ser (Sein), normas
que expresan un deber ser (Sollen). ‘ : _

Deducir normas a partir de hechos significa incurrir €n el error
l6gico denunciado por D. Hume y que desde G. E. Moore se conoce
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como “falacia naturalista”.’ Aunque el derecho pertenece al mismo
tiempo al mundo del ser y al del deber ser,* y a pesar de que determi-
nados hechos pueden ser condicion de la validez de las normas, éstos
nunca pueden fundamentar dicha validez, lo que significa que de la
naturaleza no es posible extraer normas.

La irreductibilidad l6gica de las categorias de ser y deber ser cons-
tituye, junto a la distincién entre la ciencia del derecho y la politica
juridica, uno de los pilares basicos de la teoria pura del derecho.® La
primera referencia de Kelsen a la antinomia fundamental que separa
Sein y Sollen tiene lugar en su primera obra importante, los
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom
Rechtssdtze (1911), situando su origen en la filosofia de Kant. Poste-
riormente, la antinomia es reelaborada por los autores de la escuela
neokantiana alemana-sudoccidental (de Baden), y en concreto por
Windelband y Simmel, a quienes Kelsen confiesa seguir en este pun-
to.® Kelsen (al igual que Simmel) considera que el Sollen es una
categoria logica originaria e irreductible en relacion con el Sein,” y

) En relacién con esta falacia l6gica, véase TS, 141; QJ, 73; QTPD, 14; TPD2, 105.

“ IDN, 26; NLLP, 394. A pesar de que Sein y Sollen son categorias légicamente irre-
ductibles, cuando se trata de normas juridicas hay dos momentos: el de su promulgacién
y el de su eficacia posterior.

En que el Sollen depende ineludiblemente del Sein. Para Kelsen, las normas positivas
sélo pueden ser resultado de un acto de voluntad producido en el plano del Sein. En esto
consiste precisamente su positividad. Por otra parte, Kelsen insiste en que la eficacia
general del orden juridico como sistema de normas es una condicién de su validez, lo que
determina que la validez y, por ende, el sentido del deber ser de las normas positivas,
dependa de ciertos hechos acontecidos en el mundo del ser. Véase LosANO, M. G., Teoria
pura del derecho. Evolucion y puntos cruciales, Temis, Bogoté, 1992, p. 140.

5 Algunos autores han visto en esta antinomia un “principio axiomético” de la Teoria
pura del derecho.

Véase ERRAZURIZ MACKENNA, C. ., La Teoria pura del derecho de Hans Kelsen.
Visién critica, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1986, p. 395.

¢*PCTIE, XL.

7 Para Simmel y los neokantianos de Baden, el Sollen posee tres rasgos principales. En
primer lugar, es un modo especifico del pensar, una categoria del pensamiento no suscep-
tible de definicién. En segundo lugar, se mantiene estrictamente separado del Sein. Final-
mente, como seftala A. KITZ (Sein und Sollen. Abriss einer philosophischen Einleitung in
des Sitten, und Rechtsgesetz, Frankfurt am Main, 1864), es una categoria inanalizable:
hay un Sein y un Sollen (y sélo uno), sin que sea posible su division. Véase PCTIE, 7y ss;
también LOSANO, M. G., Teoria pura del derecho. Evolucion y puntos cruciales, cit., pp.
94 y ss.
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que sea posible tender un puente entre ambas.® Es precisamente en la
irreductibilidad 16gica del Sollen al Sein donde se expresa la autono-
mia del derecho como fenémeno normativo, dando lugar a su méto-
do especifico y a la jurisprudencia como ciencia normativa.’ Frente
al método explicativo que caracteriza a las ciencias caugales (y que
siguen las ciencias de la naturaleza y la sociologia juridica) se situa
el método normativo que caracteriza a la ciencia del derecho. Para
Simmel (y Kelsen), todo intento de tender un puente sobre el abismo
que separa al Sein del Sollen conduce a adoptar el punto de vista
explicativo que caracteriza a las ciencias del Sein.'° En el campo del
derecho, esto hace precisamente la sociologia juridica, que, al asu-
mir el método causal, considera unicamente el aspecto factico del
derecho, mostrandose incapaz para dar cuenta de su aspecto pura-
mente normativo. Para Kelsen, en cambio, si cabe la ciencia del de-
recho como algo diferente de la sociologia juridica, solo puede ser en
la forma de una ciencia normativa.

Centrémonos ya en la cuestion que nos ocupa prinqipalmentg: (qué
papel cumple el postulado de la irreductibilidad légica del Sein y el
Sollen en la critica kelseniana a la doctrina del derecho_namml? Kelsen
cree que la teoria iusnaturalista incurre en el error de ignorar las 41fe-
rencias existentes entre la naturaleza y el derecho, entre la legalidad
causal y la legalidad normativa.'' Las leyes de la naturaleza son enun-
ciados hipotéticos que obedecen al esquema: si A es, entonces es (o
serd) B. El nexo que une condicién y consecuencia expresa una rela-
cién de necesidad causal. También las normas Juridlcas, son estructu-
ralmente enunciados hipotéticos, que conectan fios fenémenos como
condicién y consecuencia, aunque dicha conexion es distinta: su es-
quema no es si A es, entonces €s (o sera) B, sino: si A'es, entonces
debe ser B. La relacién entre condicién y consecuencia no es una
relacion de necesidad causal, sino mas bien una suerte de nece:s;dad
normativa, que Kelsen denomina “imputacion” (Zurechnung). En

¥ PCTIE, 8.

P PETIE; 6

10 Véase PCTIE, pp. 41-42.

Il IDN, 25; TPD2, 51-52; DNPJ, 122.
12 Véase DNPJ, 124.
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este caso, se produce una conexion entre dos conductas humanas
—un acto ilicito y una sancion— sin que se pueda considerar al pri-
mero como causa de la segunda. Cuando un acto ilicito es seguido de
una sancién es porque interviene una voluntad que tiene potestad
para imponerla. Pero esa voluntad también podria optar por no im-
ponerla, o podria decidir imponer una sancién aun a pesar de que el
hecho condicionante no hubiese tenido lugar. Esto permite distinguir
entre causalidad e imputacion: la imputacion pertenece al dominio
de la libertad, de forma que la consecuencia normativa sigue al he-
cho condicionante s6lo si hay una voluntad que asi lo determina. Por
el contrario, en la causalidad el efecto sigue a la causa automatica-
mente y sin mediar voluntad alguna. La causalidad pertenece al do-
minio de la necesidad.

En opiniéon de Kelsen, la teoria del derecho natural siempre ha
tratado de desdibujar estas diferencias. En Die Idee des Naturrechts
(1927) senala como posible origen de esta tendencia la confusién
tipicamente iusnaturalista entre la necesidad interior que conduce a
obedecer las normas de derecho natural y la necesidad causal que
caracteriza al ser de la naturaleza.”® No obstante, es en The Natural
Law Doctrine before the Tribunal of Science y en Justice et Droit
Natural, donde explica con mas detalle como la teoria del derecho
natural ha tratado de superar los limites que separan la causalidad de
la normatividad y la naturaleza del valor, violentando incluso la pro-
pia logica del lenguaje.

Desde el punto de vista de una teoria cientifica del derecho
—como para Kelsen es su teoria pura— el dualismo 16gico que sepa-
ra el ser del deber ser y la naturaleza del valor supone un limite insu-
perable. A diferencia de la teoria del derecho natural, la teoria pura
del derecho distingue con claridad entre leyes causales y normas ju-
ridicas, y rechaza que existan normas inmanentes a la naturaleza.
Frente a ello, la teoria iusnaturalista no puede dejar de considerar a la
naturaleza como un conjunto de hechos que conectan entre si en vir-
tud del principio de causalidad,'® pero cree que analizando esos he-
chos es posible extraer normas de conducta. Para Kelsen, esto

3 IDN, 25.
4 QJ, 73; TPD2, 16; JDN, 103.
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significaria reconocer que la naturaleza posee una voluntad y una
capacidad normativa, algo que solo es posible en una interpretacion
animista de la naturaleza o considerando a ésta una creacion de la
voluntad divina:'S “la voluntad de la naturaleza es la voluntad de Dios
en la naturaleza”.'é Esto convierte a la teoria del derecho natqral en
una doctrina de caracter fundamentalmente religioso o teologico.

A juicio de Kelsen, solo de esta manera, admitiendo que el aconte-
cer de la naturaleza es gobernado por una voluntad divina que repre-
senta el valor absoluto, puede la teoria del derecho natural superar el
dualismo radical que separa el ser del deber ser y la rea}idad del va-
lor, produciéndose asi la ilusion tipicamente iusqatprahsta del valor
inmanente a la realidad. Esto constituye, en su opinion, una mgtaﬁsn-
ca inaceptable desde el punto de vista cigntiﬁco: “La doctrina del
derecho natural presupone que el valor es inmanente a la reqlldad, y
que ese valor es absoluto, lo que equivale a decir que existe una
voluntad divina inherente a la naturaleza”. S6lo bajo esta presuposi-
cién es posible mantener la doctrina segtn la cual el _der;qho puede
deducirse de la naturaleza y de que este derecho es la justicia absoh_l-
ta. En la medida en que la concepcion metafisica de la inmanencia
del valor en la realidad natural es inaceptable desde el punto de vista
de la ciencia, la doctrina del derecho natural se basa en la falacia
l6gica que infiere el “debe” a partir del “es”. Las normas que supues-
tamente se deducen a partir de la naturaleza son, en realidad, presu-
puestas, y se basan en valores subjetivos que presentan a la natura}eza
como legisladora.!” Y afade: “La doctrina del .derecho natural no
tiene ninguna posibilidad de sobrevivir ante ;} tribunal de la cuincna.
Pero puede rechazar someters%a la jurisdiccion de este tribunal ape-
lando a su caracter religioso™. ) Al

De acuerdo con la Tegoria pura del derecho, no se puede agimmr ni
un valor inmanente a la realidad ni la existencia de normas inheren-
tes a la naturaleza. Una teoria voluntarista conduce a Kelsen a recha-

y g ! d
- beyed?”, What is Justice? Justice, Law an
g g I ifornia Press, Berkeley-Los Angeles

Politics in the Mirror of Science. University of Cal
(1957), p. 258; DNPJ, 126; BTDN, 579.

16 DNPJ, 126.

17 TS, 141. Cursivas mias.

1B°TS,142.
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zar que se puedan deducir normas a partir de la naturaleza: puesto
que ésta carece de voluntad, no cabe obtener de ella normas. Unica-
mente presuponiendo normas es posible valorar los hechos naturales
como justos o injustos, en funcién de si son conformes o no a las
normas presupuestas.'® Para Kelsen, ésta es, en realidad, la forma
habitual de proceder de la doctrina iusnaturalista, que no deduce las
normas inmediatamente a partir de la naturaleza, sino que las presu-
pone y se sirve de ellas para valorar los hechos naturales de los que
extraer normas.

La referencia a la naturaleza humana como fuente del derecho na-
tural es una constante en la concepcion kelseniana sobre la doctrina
iusnaturalista. En sus primeros trabajos (Die Idee des Naturrechts'y
Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des
Rechtspositivismus) Kelsen sitia el origen del derecho natural en la
naturaleza, en Dios o en la razon indistintamente y sin mayores pre-
cisiones. Esta tendencia se aprecia en otras obras posteriores, como
General Theory of Law and State,*® (1945) o The Metamorphoses of
the Idea of Justice*' (1947).

Sin embargo, es en los escritos de su etapa intermedia donde co-
mienza a poner el énfasis en la naturaleza humana como fuente del
derecho natural. Dos buenos ejemplos son The Natural Law Doctrine
before the Tribunal of Science, 1949, y A “Dynamic” Theory of Na-
tural Law,?? 1956, donde dirige una critica frontal a los intentos de
obtener preceptos de derecho natural a partir de las tendencias e ins-
tintos humanos. Estas obras contribuyen significativamente al desa-
rrollo del argumento central de la critica de Kelsen a la teoria del
derecho natural: la imposibilidad de obtener normas a partir del ana-
lisis de los hechos naturales, argumento que ya estaba presente en los
Hauptprobleme de 1911.

'% JDN, 103; DNPJ, 125.

 Harvard University Press, Cambridge (Massachusetts), 1945. Existe traduccién es-
pafiola: Teoria general del derecho y del Estado, UNAM, México, 1958.

2! Interpretations of Modern Legal Philosophies. Essays in Honour of Roscoe Pound.
Oxford University Press, 1947, pp. 390-418. Existe traduccién espafiola: Las metamorjfo-
sis de la idea de justicia. El actual pensamiento juridico norteamericano, Losada, Bue-
nos Aires, 1951, pp. 247-299.

2 Louisiana Law Review, 16 (1956), pp. 597-620. Citamos por la edicién de What is
Justice? Justice, Law and Politics in the Mirror of Science (DTNL).
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Aunque todas estas obras suponen un avance, quizas la exposi-
ci6n mas detallada y sistematica de cuantas realizara Kelsqn sobrg el
error iusnaturalista de obtener normas de conducta a partir de sim-
ples hechos naturales, es la que se contiene en Justice et Droit Naturel.
Ademas, Kelsen insiste —y éste es otro argumento que preside toda
su exposiciéon— en que la teoria iusnaturalista no qbnene preceptos
normativos a partir de la naturaleza, sino que mas bien los presupone
de antemano. Lo que se entiende por “naturaleza” se construye en
realidad a partir de un derecho natural que supuestamente se deduce
de ella. -

La teoria del derecho natural incurre asi en un problema de circu-
laridad. Ahora bien, ja qué hechos naturales y a qué naturaleza apelan
las teorias del derecho natural para obtener normas? Segun Kelsen, las
doctrinas iusnaturalistas manejan distintas nociones de “natura_lleza”:23
algunas contemplan la naturaleza en gencralz como un conjunto fie
hechos vinculados por el principio de causalidad; otras, en cambio,
entienden por “naturaleza” la naturaleza humana en su doble ver-
tiente racional e instintiva, de forma que pueden considerarse fuente
del derecho natural tanto la razén humana como los instintos, deseos
y sentimientos de los hombres. _ .

Me referiré a continuacién a los intentos 1usnamallsms de opte:ner
los preceptos de derecho natural a partir de los instintos y sentimien-
tos humanos. De la otra cuestion, relativa a la obtencxép de normas a
partir de la razon, lo haré mas adelante, al hilo de la critica kelseniana

al concepto de razon practica.

A. La naturaleza del hombre como fuente del derecho natural:
los instintos humanos

La primera objecion que Kelsen opone a la tentativa iu§naturalista de
obtener normas de derecho natural a partir de los instintos huxganlos
consiste, como ya sabemos, en el argumento central de que de los

“La critica de Hans Kelsen a la doctrina del derecho

 Véase SENDIN MATEOS, . A, nam. 29, Escuela Libre de Derecho, Méxi-

natural”, Revista de Investigaciones Juridicas,
co, 2005, pp. 471-472.



410 JOSE ANTONIO SENDIN MATEOS

hechos naturales (y los instintos humanos lo son, pues no son otra
cosa que hechos psicolégicos) no se puede deducir normas. Kelsen
expresa este argumento de la manera siguiente:

“[...] del ser no puede deducirse un deber, de los hechos no pueden deducir-
se normas. Si la naturaleza del hombre es su naturaleza empirica, su consti-
tucion de hecho, [...] entonces no cabe deducir de esta naturaleza real cual
sera el comportamiento ideal del hombre, es decir, como el hombre debe
comportarse; no cabe concluir que deba comportarse como se comporta de
hecho ni tampoco que deba hacerlo de modo diferente™.*

A esto habria que afiadir una segunda objecion que Kelsen vincula
a la anterior: deducir normas a partir de los instintos humanos, ade-
mas de ser imposible desde el punto de vista légico, carece de senti-
do: si los hombres ya se comportan de acuerdo con las determinaciones
de sus instintos, es absurdo ordenarles la conducta que ya realizan de
hecho sin necesidad de imperativos.

Esa norma seria superflua.” Por otra parte —y esto nos conduce a
una critica de mayor significacion— es evidente que los instintos
humanos son diferentes entre si, y a menudo contradictorios. Segin
Kelsen, la contradiccién entre los instintos humanos puede producir-
se en dos niveles: en primer lugar en el individuo aislado, cuya con-
ducta es con frecuencia el resultado de una pugna entre instintos que
operan en direcciones opuestas; y en segundo lugar en los instintos
del individuo en sus relaciones con los demas. En ambos casos se
llega al mismo resultado: la teoria del derecho natural tiene en cuenta
s6lo ciertos instintos a la hora de determinar qué comportamiento debe
realizar el hombre, excluyendo otros que estan igualmente presentes
en su naturaleza. Desarrollaré a continuacion esta critica de Kelsen.

a. Buenos y malos instintos. La paradoja de las dos naturalezas

Para Kelsen, el intento de obtener normas de derecho natural a partir
de los instintos humanos plantea dificultades. La variedad de instin-

2 JDN, 110. Cursivas mias.
25 JDN, 111.
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tos existentes en los hombres hace que estos instintos a menudo se
contradigan, lo cual puede suceder tanto en el individuo ajslado como
en las relaciones entre individuos.?® Un ejemplo de instintos contra-
dictorios en el individuo aislado son el instinto de autoconservac!(’m,
que induce a preservar por todos los medios la propia vida, y el ins-
tinto de autodestruccion que, bajo ciertas circunstancias, puede lle-
var a ponerle fin. Es innegable que ambos instintos est:%q presentes
en la naturaleza del hombre.?” Por esta razon, Kelsen critica a quie-
nes desde el iusnaturalismo han considerado como “natural” tan s6lo
el instinto humano de autoconservacion, ignorando el instinto de
autodestruccion. Sefiala como ejemplo a Santo Tomds de Aquino,?®
que deducia a partir del instinto de autoconservacién.el precepto de
derecho natural que prohibia atentar contra la propia vida.?’ Para
Kelsen, en cambio, tanto el instinto de conservacion como el que

26 JDN, 110. Esta idea aparece desarrollada con anteriorida'd a Jutsrf'c_e et Droit Natural,
en A “Dynamic” Theory of Natural Law, Kelsen insiste en la imposibilidad de fundamen-
tar normas de derecho natural en las tendencias y deseos humanqs. Se apoya en que €stos
no pueden ser compartidos por todos los hombre;. Ifope un ejemplo: torturar a otros
hombres puede ser una tendencia natural de ciertos individuos; para la teoria nfs'naturahs-
ta, sin embargo, esta actitud solo puede ser el resultado de una deformacion. Véase
DTNL, 188.

27 JDN, 112; véase también DNPJ, 128. D ki

28 Dice Santo Tomas: “Y asi encontramos, ante todo, en el hombre~un_a inclinacién que
le es comtin con todas las sustancias, consistente en que toda sustancia tiende por natura-
leza a conservar su propio ser. Y de acuerdo con esta inclinacién pertenece a la ley ngt:n:l
todo aquello que ayuda a la conservacién de la vida humana ¢ impide su desn'u&m d;;d-
Véase Suma de Teologia, I-11, c. 94, a. 2. Citamos por la edicién de la B.A.C., Madrid,
l 989‘ « = g - - - - l

29 para Santo Tomds de Aquino, el suicidio es ilicito por tres razones: en prmécr ugar,
porque todo ser “se ama naturalmente a si mismo, y a esto s¢ debe el que to d(:-i sc; se
conserve naturalmente en la existencia y resista, cuando sea capaz, a lo que podria es-l
truirle”. De nuevo Santo Tomas enuncia la tendencia natural a la autoconser:vacgén de
hombre, y afiade: “Por tal motivo, el que alguien se dé muerte va contra la Ilncl‘lq:mén
natural y contra la caridad por la que uno debe amarse a si mls'mo;’ 51e ahi que ; smcénarx
sea siempre pecado mortal por ir contra la ley natural y la carida R L: se%:nrea rr::en t: o
la que se prohibe el suicidio es porque ¢l hombre es una parte del to do I(-:ll : Pd' <<
comunidad; de esta manera, “todo lo que ¢l es pertencce a la socnedgd : sqml i0 |
injuria a la comunidad, y su prohibicién una exigencia de orden pubhco.'tha T;e:;::,.i :a
suicidio es ilicito porque la vida “es un don divino dado al hombre y sujz ol : e
potestad, que da la muerte y la vida. Y, por tanto, Fl.q\..u: se priva a sf m‘s:‘olaevida“ V% i
contra Dios, [...] pues sélo a Dios pertenece el juicio de la muerte y d¢ :

Suma de Teologia, 1I-11, c. 64, a. il
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induce a los hombres a quitarse la vida deberian ser reconocidos como
pertenecientes a la naturaleza:

“El instinto que impulsa al hombre a conservar su vida s6lo puede ser con-
siderado como “natural” [...] en la medida en que es algo realmente existen-
te. Del mismo modo hay que considerar también como natural el instinto
que impulsa al hombre a poner fin a su propia vida [...]. Si, partiendo del
hecho de que el hombre tiene el instinto de conservar su vida en ciertas
circunstancias, se concluye que el hombre debe conservar su vida en
esas circunstancias, no cabe a su vez oponerse a que, partiendo del hecho
irrefutable de que el hombre siente a veces el instinto de poner fin a su vida,
deba establecerse la norma segun la cual el hombre debe a veces poner fin a
su propia vida. Significa todo esto que [...] no cabe deducir norma alguna
univoca de derecho natural relativa al comportamiento del hombre con res-
pecto a su propia vida™.*°

Si ambos instintos —autoconservacién y autodestruccidon— son
naturales, no tiene sentido afirmar que del primero se pueda deducir
una norma de derecho natural y del segundo no. Si para la teoria
iusnaturalista sélo es “natural” el instinto de autoconservacion, que
se considera un “buen instinto”, es porque parte de una idea precon-
cebida acerca de lo que se considera “natural”. Esta critica de Kelsen
aparece ya en el articulo “A ‘Dynamic’ Theory of Natural Law”. En
€l explica que la distincion entre el bien y el mal sélo es posible
presuponiendo de antemano una norma que ordene a los hombres
comportarse segun ciertos instintos que se juzgan “naturales”. Se
incurre asi en una petitio principii>' Pone un ejemplo: la doctrina
del derecho natural puede considerar como bueno el sacrificio de la
propia vida para alcanzar la victoria sobre el enemigo en la guerra;
por otra parte, piensa que el suicidio es malo. En ambos casos se
presuponen sendas normas de derecho natural: la que establece el

deber de sacrificar la vida para derrotar al enemigo y la que prohibe a
los hombres suicidarse.*

3 JDN, 112, Cursivas mias.
3 DTNL, 181.
2 DTNL, 184,
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Ocurre algo muy similar en el otro campo sefialado, el que se re-
fiere a los instintos de los hombres en las relaciones con otros indivi-
duos. También aqui hay instintos de dos tipos, que Kelsen cataloga
como “instintos altruistas” e “instintos egoistas”.** Por regla gene-
ral, unos y otros estan dados en los seres humanos, pero la doctrina
iusnaturalista sélo reconoce como “naturales” a los primeros, y los
considera “buenos instintos”. El resto son “malos instintos™ o, en
palabras de Kelsen, “distorsiones” o “deformaciones™* flc las ten-
dencias naturales humanas. Un instinto “altruista” es el instinto de
caridad; un instinto “egoista” es el de agresion. Si se admite que
ambos existen en la naturaleza, y que a partir de ésta es posible dedu-
cir normas, ello daria lugar, a su vez, a dos tipos de ma.ndatqs, que
K elsen denomina “mandatos de caridad” y “mandatos de agresién”.**
Sin embargo, ninguna teoria iusnaturalista l}a _llegado‘ a esta conclu-
sion, sino que, por el contrario, todas ellas distinguen instintos _de los
que cabe deducir normas e instintos de los que no cabe deducir nor-
mas, es decir, “buenos” y “malos” instintos. El problema es que la
diferencia entre lo bueno y lo malo no se contiene en €sos Instintos,
sino que, una vez mas, hay que presuponerla.®® ;

Como resultado de lo anterior, el concepto de nqturaleza experi-
menta un importante cambio de significado, producnénc_iose.un efec-
to paradéjico. Como es innegable que tanto los instintos '<'ie
autoconservacion y autodestruccion como los de carrlda}d y agresion
estan, todos ellos, presentes en la naturaleza, la teoria iusnaturalista
se ve obligada a distinguir dos natuyalezas humanas: una naturaleza
propiamente “natural”, que se identifica con la naturaleza real, y una
naturaleza “no natural”, es decir, ideal.’” De esta manera, la naturale-
za real, que es, cede su puesto a una natfxrqleza ldea!, que debe ser
segiin el derecho natural. Cuando la teoria iusnaturalista afirma po-
der extraer normas a partir de la natura!eza, lo que hace en reahda_d
es configurar una naturaleza ideal a partir de un derecho que denomi-

3 DTNL, 196; JDN, 113,

3 DTNL, 184.

3 JDN, 113-114.

3 JDN, 115.

Y7 Idem. Véase también TPD2, 106.
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na “natural” y que dicha teoria presupone.*® Con ello se enreda en un
circulo vicioso.

Para Kelsen, la teoria del derecho natural es consciente de esta
objecion y ha intentado superarla, tratando de deducir las normas de
derecho natural a partir del comportamiento humano que se conside-
ra “normal”. Sin embargo, esta nueva tentativa de la teoria iusna-

turalista termina siendo, como veremos a continuacién, igualmente
objetable.

b. Lo natural como comportamiento “normal’™

Para Kelsen, hablar de un comportamiento humano “normal” sélo es
posible si admitimos que los hombres, como regla general, se com-
portan de una manera determinada bajo ciertas circunstancias. Sin
embargo —sefiala—, no se puede constatar una regularidad de com-
portamiento semejante, sobre todo si tenemos en cuenta que las cos-
tumbres humanas son demasiado distintas y cambiantes como para
que se pueda hablar de un comportamiento “normal”. Pero, aun en el
caso de que fuera posible constatar esta regularidad, y de que existie-
ran unas pocas reglas que los hombres obedecieran siempre, tampoco
seria posible obtener normas a partir de dichos comportamientos, pues
ello conduciria, una vez mas, a incurrir en la falacia naturalista. %
Acto seguido, Kelsen examina c6mo la teoria iusnaturalista ha tra-
tado de sustraerse a esta objecion, aunque al precio de convertirse en

* IDN, 115-116; DNPJ, 128-129. A la misma conclusién llega WELZEL, H., Introduc-
cion a la filosofia del derecho: derecho natural y justicia material, 2a. ed., Aguilar, Ma-
drid, 1979, p. 59. Sefiala: “si no todas las inclinaciones naturales son “naturales”, en
sentido axiolégico, sino s6lo las buenas, libres de vicio, es evidente que el concepto de
naturaleza pierde su capacidad para servir de criterio de distincién entre el bien y el mal.
Lo “natural” no sirve para definir ¢l contenido concreto de lo bueno, sino que, al contra-
rio, es lo bueno lo que tiene que decidir qué es lo natural.

De esta manera se cae en la tipica petitio principii iusnaturalista: lo que se tiene prime-
ro como bueno es presentado como lo “natural”, utilizindolo después como criterio de
conocimiento de lo bueno”.

* Esta critica de KELSEN es desarrollada en Justice et Droit Naturel. Véase JDN,
116-118.

“ JDN, 117.
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una doctrina religiosa o teologica. Pero antes de exponer esta argu-
mentacion, convendria volver la v1sta’atras spbre la distincion
kelseniana entre teorias idealistas y teorias reallsta,s, fomqladaden
Justice et Droit Natural *' Recor@erpos que las teorias idealistas de-
fendian un dualismo juridico al distinguir entre un derecho rt:)a’l (po-
sitivo) y un derecho ideal, mmutablg y justo, entre lqs que habia una
cierta relacion jerarquica, en la med_lda en que la validez c'iel primero
dependia de su concordancia material con una norma de justicia que
poseia valor absoluto. Frente a esto, las teorias real}§tas defendian un
relativismo de los valores, rechazando una vinculacion necesaria entre
el derecho y la justicia, entendida como valor al?soluto. Pax('ia unah teo-
ria juridica positivista y realista—como la teoria pura dgl erec ol—
una norma de justicia sélo puede tener un valor _relatlvo, pues los
valores absolutos exceden el limite de lo cognoscible.

Por esta razon, desde el relativismo de K'el§en la posnblluziad Se
una justificacién incondicional del orden juridico es descartada. La
validez de dicho orden no puede basax:se en una norma de justicia,
dado que el valor absoluto que la teoria del derecho natural (coms
teoria idealista) asigna a esas qormas, Sll eshglrﬁbc::;ste, no es accesi

cidad de conocimiento de los es.

bleljaigﬁoc z];?o, no es dificil comprender la equsxmén de Kelsen so-
bre los intentos de cierto sector del iusnaturalismo d_e obtsner pr?;
ceptos normativos a partir de la conducta que se consx_dera norma 2
en el ambito del ser. El modo de hacerlo es presuponiendo 11an norn
ma de justicia que obligue a cada cual a comportarse como {0 ;u;z ’
la mayoria de los individuos que pertenecen a un_mlsm((i) Er:llp e
cial. Sélo asi se puede sostener que el’ comportamiento de lrt:mien-
que se corresponde con el de la mayoria, y que dicho compo Lo
to es justo.*2 El mero hecho de presuponer esa norma ;is yain oM
de que nos hallamos ante una teoria idealista. El problema p A orge-
que observa Kelsen es que el valor de kf norma de justicia qu0 i
na comportarse como lo hace la mayoria es tan relatnfg c;grmuna e
cualquier otra. Para que a esta norma s€ la pueda conside

41 Véase JDN, 98 y ss; Sendin Mateos, J. A., “La critica de Hans Kelsen...”, cit., pp.

479 y ss.
42 DN, 118,



416 JOSE ANTONIO SENDIN MATEOS

téntica norma de derecho natural deben cumplirse dos condiciones:
que se constate que, en efecto, la mayoria de los hombres se compor-
ta de un modo determinado, y que esa norma de justicia tenga valor
absoluto. De entrada, para Kelsen, la primera condicion es ya empi-
ricamente irrealizable, y para que la segunda lo fuera, la norma en
cuestion tendria que proceder forzosamente de una voluntad divina.*?

Por otro lado, si1 se piensa que la naturaleza del hombre se mani-
fiesta en el comportamiento regular de la mayoria, parece que se esta
afirmando que la naturaleza humana es buena como regla general y
mala por excepcion. Kelsen vincula estas ideas a una teoria iusna-
turalista de cardcter teologico a la que sin embargo no identifica.44
En reahdad, salvo por esta referencia minima, su critica carece de un
apoyo solido en la teoria del derecho natural; no menciona, ni tan
siquiera vagamente, ninguna corriente doctrinal que haya tratado de
deducir preceptos de derecho natural a partir de la naturaleza huma-
na “normal”. En todo caso, su tesis es que en la medida en esta de-
duccion s6lo es posible presuponiendo una norma de justicia cuyo
valor es absoluto y que, por tanto, sélo puede tener su origen en una
voluntad divina, todo intento de fundamentar el derecho natural so-
bre la naturaleza del hombre “normal” termina conduciendo forzo-
samente a una doctrina religiosa o teologica del derecho natural s
De esta manera, se observa que esta teoria iusntauralista que Kelsen
critica se mantiene en una oscilacion constante entre la falacia natu-
ralista y su continua apelacion a la metafisica.

B. Derecho natural y sentimientos humanos: el origen
del derecho natural en el sentimiento del derecho
y en el sentimiento de la justicia

Otro aspecto de la critica de Kelsen a la teoria del derecho natural
alude al intento, por parte de un sector de la misma, de extraer nor-

 Idem.

* Segiin Kelsen, a esta doctrina habria que enfrentar otra linea de pensamiento igual-
mente teologica inspirada en San Agustin, que defendia la tesis de que la naturaleza hu-

mana, que estaba corrompida por el pecado original, era mala como regla general. Véase
idem.

“ Idem.
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mas de derecho natural a partir de ciertos sentimientos hum’a'nos. No
es dificil adivinar cuél es el argumento central de esta critica que,
una vez mas, es desarrollada en Justice et Droit Naturel: los senti-
mientos humanos, al ser hechos psicolégicos, no son aptos para ob-
tener preceptos normativos, pues ello conduciria nuevamente a incurrir
en la falacia naturalista. En este punto la critica de Kelsen no se re-
fiere a los sentimientos en general, sino a un sentimiento concreto:
Kelsen critica sobre todo la doctrina de H. Coiné,* para quien los
preceptos del derecho natural se podrian inferir a partir del llamado
“sentimiento del derecho” (Rechtsgefiihl).*” Este sentimiento pre-
senta ademas dos variantes en funcién del significado otorgado a la
palabra “derecho”. “Derecho” puede significar tanto “derecho posi-
tivo” (en cuyo caso se habla con propiedad de “scntimiento Qel _dgre’:’-
cho”) como “justicia”, dando lugar al “sentimiento de la justicia”.
Pero en ambos casos —opina Kelsen— lo que hay en el fondo del
“sentimiento del derecho” es una actitud psicolégica de desapro-
bacion o de aprobacion. La actitud de desaprobaf:ién surge como re-
accion ante un trato ilegal (en el caso del sentimiento de_l dqrqcho) 0
injusto (si lo que esta en juego es el sentimiento de la Jusup}a) que
afecta a uno mismo o a otras personas; la actitud de aprobacion con-
siste en una reaccién favorable que tiene lugar cuando el trato dado a
uno mismo o a otros se considera legal o justo.“. \

Los argumentos que Kelsen esgrime contra Coing son los mismos
que opone a otros intentos iusnaturalistas de obtener normas de con-
ducta a partir de la naturaleza humana. Por un !adq, tanto el senti-
miento del derecho como el sentimiento de lq justicia presuponen
sendas normas (de derecho positivo y de justxgna) que se conocen
previamente. Dice Kelsen: “la norma es conocxdq por el.mdwlduo
que reacciona con su sentimiento; no es que la sienta, sino que la
conoce, la sabe”.* Por tanto, a partir de-un sentimiento de aproba-
cién o desaprobacién no es posible inferir normas de derecho natu-

4 En Die obersten Grundsitze des Rechts. Ein Versuch zur Neugriindung des
Naturrechts, Heidelberg, 1947. Véase JDN, 135 y ss.

47 JDN, 136.

4 Véase JDN 136-138.

49 JDN, 137.
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ral: més bien al contrario, las normas presuntamente inferidas son
presupuestas de antemano, prescribiendo la obediencia, bien de una
norma de justicia (si lo que estd en juego es el sentimiento de la
justicia), bien de una norma positiva (cuando la norma se infiere a
partir del sentimiento del derecho propiamente dicho).

Pero un sentimiento tampoco puede ser fuente del derecho natural
por una segunda razon, que vale no s6lo para el sentimiento del dere-
cho o de la justicia, sino de forma general para todos los sentimien-
tos humanos: éstos son demasiado diferentes en cada sociedad y dentro
de una misma sociedad como para que se pueda afirmar su universa-
lidad.>° Los sentimientos quedan sujetos a variaciones temporales y
espaciales en funcién de las circunstancias de cada sociedad y de
cada individuo. Pero si no hay universalidad en los sentimientos és-
tos nos pueden servir para tratar de obtener normas de validez uni-
versal a partir de ellos. Finalmente, retomando el argumento central
de Kelsen, todo sentimiento es un hecho psiquico natural, un ser, del
que no cabe derivar un deber ser.’!

2. La separacion de razén y voluntad: la critica
al concepto de razén practica

La teoria del derecho natural, ademas de no distinguir suficiente-
mente el ser y el deber ser, incurre en el error de no separar claramen-
te dos facultades humanas bien distintas, la razén y la voluntad. Por
este motivo critica Kelsen a la teoria del derecho natural racionalista,
que situaba la naturaleza del hombre en su razon, y creia que a partir
de ella se podian deducir normas de conducta.

Desde una posicion inequivocamente voluntarista, Kelsen esta
convencido de que la creacion de normas es una funcién especifica
de la voluntad, mientras que la razon est4 orientada al conocimiento.
Una razén capaz de producir normas s6lo seria posible si se admite
que es al mismo tiempo conocimiento y voluntad, es decir, razon
practica. Entre quienes defienden esta idea de ratio practica hemos

rd

% JDN, 139.
L DN, 141.
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de destacar a Aristételes, Santo Tomas de Aquino y Kant, cuya con-
cepcion de la ética se basaba en este concepto. Para Kelsen, en cam-
bio, la existencia de una razén practica es logicamente imposible,
pues es una contradiccion admitir que la razén es capaz de conocer y
de querer al mismo tiempo.

El desarrollo de esta critica es mas tardio que el de la anterior.
Antes de Justice et Droit Naturel el nimero de escritos en los que
Kelsen se refiere a este tema es muy reducido. Un ejemplo es Was ist
Gerechtigkeit?®* (1953), donde hace hincapi¢, aunque muy breve-
mente, en la idea de que la funcién de la razén no consiste en prescri-
bir determinadas conductas a los hombres, sino en conocer y describir
la realidad. Lo cierto es que todo cuanto dice Kelsen al respecto en
esta obra se reduce al pasaje siguiente:

“Normas que prescriban la conducta humana pueden tener su origen Unica-
mente en la voluntad y esta voluntad puede ser s6lo humana si se excluye la
especulacion metafisica. La afirmacion de que el hombre debe conducirse
de una determinada manera —aun cuando quizés €l no se conduzca real-
mente de esta forma—, puede ser formulada por la razon humana Unica-
mente suponiendo que por un acto de voluntad humana se haya establecido
una norma que prescribe dicha conducta. La razén humana puede com-
prender y describir pero no prescribir. Pretender encontrar en la razén
normas es una ilusion semejante a la de querer obtener tales normas de la

Naturaleza”.**

El desarrollo posterior de esta critica aparece en Justice et Droit
Naturel, aunque también es digna de destacar la exposicion mas con-
cisa de la doctrina del derecho natural y el positivismo juridico, don-
de la claridad expositiva es superior en algunos momentos.
Finalmente, en la etapa final de su produccion surgen dos nuevas
contribuciones en las que Kelsen reafirma algunas ideas anteriores
sin introducir apenas novedades. Se trata de Die Grundlage der

i

. : i | v g " N 2 ",‘;, l.‘, ) .
.« 2 Wien, F. Deuticke. Citamos por Ja traduccion c_spaﬂo]tt_"hpd;ﬁppr, Bmato:gmén
Valdés (QJ). 2 ILTY I & : o TR R S 1 s

$3°QJ, 73-74.

% Wien: Manz, 1979, Citamos por la traduccion italiana: Teoria generale delle -

norme (TGN).
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Naturrechtslehre (1962) y de la obra péstum } i
gt - )y po a Allgemeine Theorie
Pa;a Kelsen, la idea de una razén que pueda ser cognoscitiva y
volitiva al mismo tiempo es inviable. Desde el punto de vista de la
psicologia empirica, la tnica funcién que puede cumplir la razén es
conocer la realidad,** mientras que la creacién de normas es compe-
tencia exclusiva de la voluntad. Una razén capaz de conocer y de
querer no puede existir en la esfera de la realidad empirica, pues ello
supondria una contradiccion desde el punto de vista légico:

“[...'] crear normas es una funcion de la voluntad, no del conocimiento. Una
razén que crea normas es una razén que conoce y al mismo tiempo que
quiere, es 2 la vez conocer y querer. Esta es la nocién contradictoria de la
razon practica que desempeiia un papel decisivo no solamente en la Teoria
del derecho natural, donde se presenta como teoria del derecho de la razén,

sino también en la ética. Esta noci6n de razén practica es de origen religioso
o teolégico™ %

La tnica razén practica, es decir, la inica razén capaz de conocer
y cje querer al mismo tiempo, es la razén divina, pues sélo en Dios
coinciden razén y voluntad. La razén practica divina es la tnica ca-
paz de distinguir el bien del mal:%’ Dios, que conoce esta diferencia
(lo cual es una funcién de la razén), quiere (funci6n de la voluntad)
que se haga el bien y se evite el mal.®

Sélo en Dios coinciden razén y voluntad. Por otra parte —dice
Kelsen—, las normas de derecho natural, que pretenden ser absolu-
tamente validas, s6lo pueden ser inmanentes a la naturaleza, que es
la manifestacién de la voluntad divina. Esto determina su valt,)r abso-

** JDN, 119; DNPJ, 129; BTDN, 579.
:/{ZN IdL9. Cul;iru'vdasI de.l audt:r. Véase también DNPJ, 129.
se desprende del mito del 4rbol de la ciencia del bien

en alguna ogaslén: “Y dio Dios al hombre el siguiente mandato):’ gﬁm:l;g:e:(gfgdzol:
arboles del jardin, mas del 4rbol de la ciencia del bien y del mal no comeris en modo
;laguno, porque, el dia €n que comieres, ciertamente morirds”, Después la mujer es engafia-

por la serpiente: “la serpiente dijo a la mujer: ‘{No, no moriréis! Antes bien, Dios sabe
que en el momento en que coméis se abrirdn vuestros ojos y seréis como diom,, conocedo-

res del bien y del mal™. (Génesis I1, 16-17 y 111, 4- ;
g i y 11, 4-5). Véase JDN, 125; DNPJ, 130.
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luto y su inmutabilidad, haciendo que los juicios sobre el deber ser
(Soll-Urteil) referidos a estas normas posean la misma objetividad
que los juicios sobre el ser (Seins-Urteil).*? El trasfondo teolégico de

’

la idea de razén practica determina que el legislador moral supremo
sea Dios y no el hombre, de forma que la razén humana sélo es una
razén practica en la medida en que el hombre, al haber sido creado a
imagen y semejanza de Dios, participa de la razon divina.%° Asi ocu-
rre, por ejemplo, en Cicerén, para quien el derecho natural no puede
ser producto de la razén humana empirica, sino de la razon que debe ser,
la recta ratio, que se encamina a hacer el bien y a evitar el mal.5' Para
Ciceron (De Republica), el derecho es la recta ratio en armonia con la
naturaleza. Pero esta naturaleza se identifica con Dios, que es el creador
del derecho divino e inmutable, inmanente a su divina raz6n.5?
Segin Kelsen, algo parecido sucede en Santo Tomas de Aquino,%
que admite la existencia de la razén practica como razén divina de la que
participa el hombre. Santo Tomas distingue entre ratio speculativa’y
ratio practica,®* y sefiala que imperar, prescribir una conducta, es un
acto de voluntad que presupone un acto de la raz6n.55 Esta razon es

59 JDN, 125.

6 JDN, 121; DNPJ, 130; BTDN, 579; TGN, 9.

61 Véase JDN, 120.

62 CICERON pone en voz de Cayo Lelio: “Existe una ley verdadera y es la recta razon,
conforme a la naturaleza, comin para todos, inmutable, eterna, que impulsa al cumpli-
miento del deber con sus mandatos, y aparta del mal con sus prohibiciones. [...] Esta ley
no puede sustituirse por otra, no es licito ni derogarla parcialmente ni abrogarla por com-
pleto”. Afiade: “Dios [es] autor de la ley, juez y legislador, quien no le obedece huira de si
mismo y despreciaré la naturaleza del hombre, por lo cual sufrird las mas grandes penas”.
Véase Sobre la Republica, 111, XXII, 33. Citamos por la traduccion de José Guillén, Tecnos,
Madrid, 1986, p. 101.

63 Véase JDN, 121-122. )

64 Para Santo Tomés de Aquino, tanto en el &mbito de la razén especulativa como en el
de la razén practica se ha de distinguir el acto, que en las operaciones de la razén consiste
en entender y en discurrir, de lo que produce ese acto: “Hablandq de la razén especu!anya,
este producto es triple: primero, la definicién; segundo, la enunclnclbp;. tercero, el .sllogls-
mo o argumentacién”. Asi como en la razén especulativa las proposiciones s¢ orientan a
la conclusién, respecto de la razén préctica: “debemos encontrar [....] 'algo que sea respec-
to de la operacién lo que en la razén especulativa son las proposiciones respecto de la
conclusién. Y estas proposiciones universales de la razén prictica, ordenadas a la opera-
ci6n, son precisamente la ley”. Para Santo Tomds, por tanto, la ley es el criterio de lo que
debe hacerse con arreglo a la razén. Véase Suma de Teologia, I-1I, c. 90, a. 1. i

65 Véase Suma de Teologia, I-11, c. 17, a. 1. “Imperar no es mover de cualquier modo,
sino con una intimacién indicadora. Y esto es propio de la razén”. Insiste més adelante:
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la razon practica. Para Santo Tomas, las leyes, como criterio de lo
que se debe hacer,® no son producto de la voluntad, sino de la razon.
Pero dicha razon no puede ser la razéon humana, incapaz de crear
leyes por si sola. La razén humana s6lo puede ser una razon legisla-
dora en la medida en que la razén divina, que es la inica razon prac-
tica por si sola, opera en ella. Santo Tomas toma de San Agustin la
doctrina estoica de que la razon divina gobierna el mundo segtin los
dictados de la ley eterna.®’ Pero el hombre creado a imagen de Dios
participa también de la razon divina, que le conduce a comportarse
conforme a la ley eterna a través de la ley natural, que es la participa-
cion de la ley eterna en los seres racionales.®® De esta manera, la
razon de la que emana la ley natural es en ultima instancia la razén
divina que, como sefiala Kelsen,*” en Santo Tomas se identifica con
la voluntad divina.

“El poder de mover que tiene la razon lo recibe de la voluntad”. Y afiade: “Pero para que
el querer de la voluntad [...] tenga valor de ley, es necesario que esté regulado por la
razon. Y en este sentido hay que entender aquello de que la voluntad del principe tiene
fuerza de ley. De lo contrario, la voluntad del principe, mads que ley, seria iniquidad™.
Véase Suma de Teologia, I-11, c. 90, a. 1.

% Véase infra, nota 66.

7 Suma de Teologia, 1-11, c¢. 91, a. 1. “Dado que el mundo esta regido por la divina
providencia, [...] es manifiesto que toda la comunidad del universo est4 gobernada por la
razoén divina. Por tanto, el designio mismo de la gobernacion de las cosas que existe en
Dios como monarca del universo tiene naturaleza de ley. Y como la inteligencia divina no
concibe nada en el tiempo sino que su concepto es eterno, [...] siguese que la ley en
cuestion debe llamarse eterna”.

8 Suma de Teologia, 1-11, c. 90, a. 2. “Como todas las cosas que se encuentran some-
tidas a la divina providencia estan reguladas y medidas por la ley eterna, [...] es manifiesto
que participan en cierto modo de [ella], a saber, en la medida en que, bajo la impronta de
esta ley se ven impulsados a sus actos y fines propios”. En relacién con la participacion
de los seres humanos en la ley eterna dice: “la criatura racional se encuentra sometida a la
divina providencia de una manera muy superior a las demés. [...] Por lo mismo, hay tam-
bién en ella una participacién de la razon eterna en virtud de la cual se encuentra natural-
mente inclinada a los actos y fines debidos. Y esta participacion de la ley eterna en la
criatura racional es lo que se llama la ley natural”.

% La vision de Kelsen es simplista. Para Santo Tomas, la voluntad divina se identifica
con la divina esencia tan s6lo en un primer sentido, en cuanto voluntad misma; por ello no
estd sujeta al gobierno de Dios ni de la Ley eterna, sino que se identifica con esa Ley. En
un segundo sentido, en cuanto a lo que quiere Dios en relacién con las criaturas, la volun-
tad divina si se somete a la Ley eterna, “puesto que su razon directriz es la divina sabidu-
ria”. Concluye: “En este segundo sentido la voluntad divina puede llamarse razonable;
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Kelsen concluye su particular repaso de los autores que han Qefen-
dido la idea de razén préctica refiriéndose a }(ant,"’ cuya doctrina de
|a autonomia moral se fundamentaba precisamente sol?rc esta no-
cion. Kelsen, sin embargo, cree que este esfu?rzo fue infructuoso,
pues Kant, al igual que Cicerén y Santo_Togrllas, termina dz}qdo ;n
soporte teologico a la idea de razon practica.” Asf, en la Crmccczl TI
juicio se refiere a Dios “no s6lo como inteligencia legisladora de la
naturaleza, sino también como legislador supremo en el reino mf)rgl
de los fines”. Insiste en estas ideas en La religion dentro de~los If‘mz-
tes de la mera razén,* 'y en su Opus quthumzfm, donde’ s_enala: En
la raz6n practico-moral se encuentra el imperativo c.:a.tego’t,'lco de c?ln-
siderar todos nuestros deberes como manfiatos dw}n_os .Con e lo,
Kant reconoce el origen divino del imper'fmvo categ6rico como pril-‘::-
cipio formal determinante de la autonomia moral. Segun Kel;en,' t;
precisamente en este terreno, en la ética, donde l'(,ant aban onole
método de la logica trascendental, lo cgal se debio, en parte, a z;}s
profundas convicciones religiosas que siempre profesé este autor.

Segun Kelsen, el objetivismo moral de Kant, que le: acerc% a p((j)-
siciones iusnaturalistas, justifica que este autor admita la idea de
razon practica, y que la considere idéntica a la vo}untad. Pliro,tpor
otro lado, Kelsen reconoce que €s un error conm_derar a ant un
jusnaturalista, pues siempre se enfrento a la metafisica que caracterl
zaba a la teoria del derecho natural. Kelsen es consciente (;lelesto, y

subraya que para Kant el fundamento de la obhgatpnedad le las 1::;-
mas “no debe buscarse en la naturaleza hpmana ni en las circuns :
cias del universo que rodean al hombre, sino a priori, exclusivamente

i 1 ue se
mientras que en el sentido primero, 0 cOMo voluntad en si, més bien debe decirse q

identifica con la razén misma”. Véase Suma de Teologia, 1-11, ¢. 93, a. 4.

70 Véase JDN, 126 y ss. :

7' DNPJ, 130; TGN, 131 y, en especial, JDN, 130-131 (ota 93). . 0

2 Dice KANT: “La moral conduce ineludiblemente a la religion, [ll e
legislador moral poderoso en cuya voluntad es fin Gltimo t.uilicallo l?ucb ot o e 4
puede y debe ser el fin Gltimo del hombre”. Y més adelante: r:n agx:datos divinos”. Ci-
subjetivamente) el conocimiento de todos nuestros deberes glmtorial Nadrid, 1986,.pp:
tamos por la traduccién de F. Martinez Marzoa, Alianza Editorial, )
22y 150.

. " i . 501-502.
3 Véase SENDIN MATEOS, J. A., “La critica de Hans Kelsen...”, ¢il., pp 50
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en los conceptos de la razén pura”.”® En cualquier caso, la tesis de
que la razén prescribe al hombre la ley moral s6lo se puede mantener
si se identifican razon y voluntad. Esto es reconocido abiertamente
por Kant:

“Sélo un ser racional posee la facultad de obrar por la representacién de las
leyes, esto es, por principios, pues posee una voluntad. Como para derivar
las acciones a partir de las leyes es necesaria la razon, resulta que la volun-
tad no es otra cosa que la razon practica™.”

Pero en otras ocasiones —advierte Kelsen— razén y voluntad apa-
recen en Kant como si fueran dos facultades humanas claramente
diferenciadas: la una como facultad de conocer y la otra como facul-
tad de apetecer. Asi, en la Fundamentacion de la metafisica de las
costumbres sefiala que la voluntad esta determinada por la razén,’® lo
cual no podria ser admitido si razén y voluntad fueran una misma
cosa. El mismo pensamiento aparece en Critica de la razon practica,
en cuya introduccion dice Kant que la razén se ocupa de los motivos
que determinan la voluntad.”

Con independencia de la forma como Kant conciba la relacién
entre las nociones de razén y voluntad, las diferencias entre él y Kelsen
son insalvables. Para Kant no existe mas que una tnica e idéntica
razon, que se distingue sélo por su uso, teérico o practico.’”® Para

" Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Espasa Calpe, Madrid, 12a.
ed., 1996, p. 46.

7 Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, cit., p. 80.

76 Ibidem, p. 74.

"7 “Con el uso préctico de la razon todo es muy distinto. En éste la razén se ocupa de
los fundamentos que determinan a la voluntad, la cual supone o bien una capacidad para
producir objetos que se corresponden con las representaciones, o bien una capacidad
para autodeterminarse hacia la realizacién de dichos objetos”. Citamos por la traduccién
de Roberto Rodriguez Aramayo, Alianza, Madrid, 2000, p. 69. Cursivas mias.

" “Verdaderamente, no hay para tal metafisica [de las costumbres] otro fundamento
[-.-] que el de la razén pura prictica, igual que para la metafisica que la critica de la razén
especulativa. Ahora bien, por un lado, aquella no es de tan extrema necesidad como ésta,
porque, en lo moral, la razén humana, incluso en el mas comin de los entendimientos,
puede ser conducida a mayor exactitud y precisién, mientras que en el uso teérico (pero
puro) es perfectamente dialéctica, y por otro lado yo exigiria para una critica de la razén
pura practica, si ha de ser completa, poder presentar su unidad con la razén especulativa
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Kelsen, el unico uso posible de la razén es ql uso tedrico, y su unica
aplicacion la de conocer, distinguiéndose, si acaso, por el objeto de
conocimiento:™ la razén es tedrica cuando conoce hechos reales, es
decir, el ser; y es razon practica cuando conoce normas que qsta!ale-
cen que algo deber ser. En cualquier caso —y ésta es la ’pn.nmpal
critica que Kelsen le dirige a Kant—, si larazénesunae 1d§nt1ca, no
podré conocer como razon tedrica y querer como razon practica, pues-
to que reconocer un uso cognoscitivq y otro prescriptivo de la ta;én
s6lo es posible quebrantando el principio l6gico Qe no contradiccion.
Para Kelsen, en definitiva, la idea de razén préctica sélo puede ser el
resultado de una confusién entre dos facultades humanqs esencial-
mente distintas, que el mismo Kant se ocupa de diferenciar.*’

3. De nuevo sobre el fundamento teolégico de la doctrina
del derecho natural

Hemos examinado cémo, en opinién de Kelsen, la doctrim} del dere-
cho natural, en cualquiera de sus variantes, sélo es sostenible dcsdp
presupuestos teolégicos, tanto si se pretende extraer normas a partir
de la naturaleza como a partir de la razén. Kelsen profundiza en es-
tos argumentos en Justice et Droit Naturel, donde trata de mostrar
cémo la teoria del derecho natural se ha manifestado como un con-
junto de doctrinas de origen teologico. Cuando esta teoria trata de
obtener preceptos de derecho natural a partir del analisis de la natu-
raleza, pueden ocurrir dos cosas:®' que a partir de los hechos natura-
les y de las leyes que rigen el mbito del ser (Sems—Rege}n) se intenten
obtener normas de deber ser (Soll-Normen), o que se interprete a »la
naturaleza como un conjunto de hechos ordengdos conforme a fines
(como sucede en Aristoteles y Tomas de Aquino, que }‘ltlh,z’raban ﬁn
concepto teleolégico de naturaleza), entendiendo por “fin” aquello

incipi in a ambas, porque al fin y al cabo no pue.den' ser mas que una y la
:rr\‘i:r:ap::z:’::u::m‘;nse distinguznr:n lo que atafie a su aplicgclén‘ . Véase Fundamenta-
cién de la metafisica de las costumbres, cit., pp. 49-50. Cursivas mias.
 JDN, 134.
% JDN, 133; TGN, 130.
81 Véase JDN, 104-105.
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que, dado su valor, debe ser realizado. Para Kelsen, la teologia cris-
tiana ha contemplado ambas posibilidades, dando lugar a sendas doc-
trinas de caracter religioso. En el primer caso, las leyes de la naturaleza
se consideran mandatos divinos: la naturaleza obedece las 6rdenes
de Dios.** En el segundo, nos hallamos ante una teoria religiosa vincu-
lada a un concepto teleologico de naturaleza, que interpreta a ésta
como un todo ordenado conforme a fines, y presupone que existe
una autoridad trascendente que impone esos fines. Esa autoridad no
puede ser otra que Dios Creador.®

La consideracion de la teoria del derecho natural como una doctri-
na de caracter religioso o teolégico es una constante en el pensa-
miento de Kelsen. De sus primeras obras (sobre todo Die Idee des
Naturrechts) se desprende que la necesidad interior que se supone
que conduciria a los individuos a obedecer el derecho natural sélo
puede justificarse en el valor absoluto de sus normas, que depende, a
su vez, de su procedencia divina. Kelsen es mas explicito en obras
posteriores: en The Natural Law Doctrine before the Tribunal of
Science (1945) y Why should the Law be obeyed?® (1957) sefiala
que la obtencion de normas a partir de la naturaleza s6lo es posible
en una supersticion animista o considerando que la naturaleza es una
creacién de la voluntad divina. Sin embargo, es en Justice et Droit
Naturel y La doctrina del derecho natural y el positivismo juridico
donde desarrolla con mayor amplitud estas ideas, e insiste en que
toda teoria usnaturalista se revela, en el fondo, como una doctrina
de caracter teolégico. Otra obra que cabria destacar es Die Grundlage
der Naturrechtslehre, presentada como conferencia en el marco de
una reunion de autores cristianos celebrada en Salzburgo en 1962.
En ella sintetiza algunas ideas anteriores, al tiempo que critica deter-
minados aspectos doctrinales de autores catélicos de la importancia
de V. Cathrein o J. Messner, que reconocian abiertamente el trasfon-
do teolégico de la teoria iusnaturalista.

Kelsen trata de mostrar el trasfondo teolégico de la teoria
iusnaturalista haciendo un breve (e incluso superficial) recorrido por

*2 JDN, 105.
8 Idem.

¥ What is Justice? Justice, Law and Politics in the Mirror of Science, Collected Essays,
University of California Press, Berkeley-Los Angeles (1957), pp. 257-265.
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la doctrina de algunos de sus representantes hﬁstéripos. Santo Tomas
de Aquino fue el heredero de esta doctrina: 1d§qt1ﬁca li} !ey eterna
con la razon divina que gobierna el mundoestomsm(,) clasico, como
Crisipo, que veia a Zeus como la “ngturaleza comun de todas las
cosas, su destino y necesidad”,* o Cicerén, para quien el 'd_erecho
natural era eterno e inmutable, en contraste con las leyes positivas de
Roma y Atenas.* El estoicismo influy6 en la doctrina dela lle‘aete:’rna
de San Agustin, de la que deriva la ley natural, que era la “razén o
voluntad divinas, que nos manda observar el orden natural y nos
prohibe perturbarlo”.®” San Agustin_i'ns1§te en sefialar el evidente
origen divino de la ley natural: “;Quién sino Dios ha inscrito la ley
natural en los corazones de los hombres?”,%.%% y a continuacion con-
cibe la ley natural como la participacion de la ley eterna en el hom-
bre,”0 cuyos preceptos se deducen de las tendencias naturales que
Dios ha inculcado en €. Por esta razén, estos preceptos, que ordenan
hacer lo bueno (de acuerdo con las tendengias naturales humanas) y
prohiben hacer lo malo, son invariables e irreformables, y gozan de
idez absoluta.
val/l\d}fozra bien, Kelsen sefiala que dentro de la teoria del dprecho na-
tural se ha producido también algin atisbo de diS|denc1'a,‘y se hf“
tratado de emancipar al derecho natural de su t?ase teolpglca. Asi,
por ejemplo, H. Grocio® insiste en De Iure Belli ac Pacis en que €l

85 DNPJ, 126. .
% JDN, 105-106; DNPJ, 126. Dice Cicerén de la ley natural: “Esta ley no puede

sustituirse con otra, no es licito ni derogarla parcialmente, ni ab_rogarla por scomplEelt% ::
el Senado ni el pueblo pueden eximirnos de ella. No es necesario bu:céar a l:xt(e)n R'oma'
famoso intérprete) para explicarla, ni interpretarla".Yaﬂafie_: No habré una tiblc o iré‘
otra, en Atenas; una, hoy; otra, mafiana; sino que una ley tinica, eterna mn;tlll X)&II g:"3
a todas las naciones y en todos los tiempos”. Véase Sobre la Republica, I, v33;
clf-’57p 'Cloonlt'ra Faustum, XXII, § 27: “Lex vero aeterna est ratio "divina veJl Dvlglur(l)?
Dei ordinem naturalem conservari jubens et perturbari ventans . Véase ; /
i o “Quis eni ipsit in cordibus hominum

% De serm. Dei in monte, 11, § 9, n. 32: “Quis enim scripsit in ¢
naturalem legem nisi Deus?”. Véase JDN, 106.

8 JDN, 107; DNPJ, 127.

9 Suma de Teologia, 1-11, c. 90, a. 2. 4

9 En cierto sentido, Grocio sigue el camino m
quienes ya antes habian progresado en la desvincu

arcado por los escolasticos espafoles,
lacién del derecho natural respecto de
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derecho natural seguiria teniendo validez aun en el caso de que Dios
no existiera. Sin embargo, a continuacién se apresura a sefialar que
esto no podria admitirse sin caer en el mas grave delito,”? y afiade
que el derecho natural, aunque emana de la esencia intima del hom-
bre, ha de referirse en tltimo término a Dios, que ha querido que esa
esencia exista.” En opinién de Kelsen, Grocio, sin embargo, no fue
capaz de desvincular la validez del derecho natural de su origen divi-
no, lo cual se debe, en buena parte, a que al igual que otros muchos
representantes de la doctrina iusnaturalista, profesaba profundas creen-
cias cristianas, en contraposicion al agnosticismo de Kelsen.*

su base teol6gica. Asi, Francisco de Vitoria aseguraba que Dios no podia cambiar la natu-
raleza de las cosas, y que no dependia de él lo que por su propia naturaleza era bueno o
malo. En el mismo sentido se manifiesta Luis de Molina, para quien la obligatoriedad del
derecho natural surgia de la naturaleza del objeto mismo. Para Welzel, sin embargo, fue el
jesuita Gabriel Vazquez quien avanzé el paso decisivo en esta secularizacion. Para Vizquez,
lo malo y lo pernicioso lo era por su propia esencia, y no porque Dios asi lo hubiera
conocido. Va mds lejos que Vitoria y Molina afirmando que ni la voluntad ni la razén
divinas son el primer criterio de lo bueno y lo malo, sino més bien la naturaleza de las
cosas mismas, y ello antes de toda voluntad y todo mandato. En ese sentido, Dios tinica-
mente se limita a interpretar o prescribir lo que ya se encuentra en la naturaleza racional
del hombre. Véase WELZEL, H., Introduccién a la filosofia del derecho, cit., pp. 95 y ss.

# “Ciertamente, lo que hemos dicho tendria lugar, aunque admitiésemos algo que no
se puede hacer sin cometer el mayor delito, como es el de aceptar que Dios no existe o que
Este no se preocupa de lo humano. Pero la razén y una tradicién continua nos han hecho
pensar lo contrario, o sea, su existencia”. Seguidamente, Grocio sefiala el deber de obede-
cer los mandatos divinos: “Luego a Dios Creador, a quien nosotros le debemos todo,
nosotros mismos y todas nuestras cosas, tenemos que obedecerle sin reserva alguna, sobre
todo cuando se ha manifestado ante nosotros tan sumamente bueno y todopoderoso. Has-
ta tal punto, que a los que le obedecen puede darles los mayores premios, y también los
cternos”. Y afiade: “Esto es algo que los cristianos creemos totalmente convencidos por la
fe de los testimonios”. Véase El derecho de la paz y de la guerra. Prolegémenos, § 11,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, p. 36. Véase también WELZEL, H.,
Introduccién a la filosofia del derecho, cit., pp. 130 y ss.

% “Pero también aquel derecho del que hemos tratado, o sea, el derecho natural | 5
aunque haya surgido de principios internos del hombre, puede con toda razén ser referido
a Dios, toda vez que €l mismo ha querido que tales principios existiesen en nosotros”.
Véase El derecho de la paz y de la guerra. Prolegémenos, § 12, cit., p. 36.

* Aunque Kelsen no se refiere a ello expresamente, el paso decisivo en el proceso de
secularizacién que sigue la doctrina del derecho natural viene de la mano del iusnaturalismo
protestante y de quien fue su fundador, S. Pufendorf, que traté de desvincular definitiva-
mente a la teorfa iusnaturalista del camino marcado por la Escoléstica espafiola. Pufendorf
nicga que el bien y el mal sean ideas eternas e independientes de la voluntad de Dios, que
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Finalmente, en Die Grundlage der Naturrec}gtslehre, Kelse:n bus-
ca confirmar su tesis de la inevitablc? base teologica de’lg doctrina del
derecho natural cn las filas de los iusnaturalistas catolicos contem-
poraneos, fijandose para ello en la obra de autores como V. Cathrein
o J. Messner. En Moralphilosophig, Cathrein muestra, en clave
teologica, un voluntarismo no muy diferente del de Kelsen, y §efiala
que las normas de derecho natural no son otra cosa que el sentido de
los actos de la voluntad divina,’ y en ningln caso constituyen un
derecho de la razén. Para Cathrein, pensar que la vinculatoriedad de
los mandatos divinos brota espontaneamente de la razon es un gran
error; mas bien habria que pensar que hay una voluntad suprema que
dicta esos mandatos. El derecho ngtural aparece entonces como un
conjunto de mandatos que Dios dirige a los hombres como subditos
suyos. En este sentido, la funcion que curpple la91;az6n no es otra que
la de informar acerca de las exigencias divinas.

Ahora bien, Cathrein no se limita a ﬁlpdmnenmr el derecho natu-
ral en clave teoldgica; también proporciona una base teologica al
derecho positivo: Dios quiere el bien dg.la sociedad, pero éste es
inalcanzable sin el auxilio del derecho positivo.”” Es Dios mismo gmen
confiere a las autoridades humanas la potestad de crear normas; lue-

gozarfan de validez aun en el caso de que éste no gxistiera. En rgahdad, nobexlste l:r::ranso
y lo malo “en si”, sino s6lo en relacién con un sujeto cuyas acciones sgn “‘uelﬂa;';a turalez:;
Bieny ml o som por ko, ks g L et congontede .
a, la cual dista de ser racional y se mani ¢ .
sg?u?\lt‘ad divina. El voluntarismo de Pufendorf es evidente. Lo que p:;:'l‘dzen e:: l:::not: r.:
negar, en contra de la tradicién anterior, el concepto raclonal_ de la lmﬁl em escolastica,
desmantelando asi el fundamento del derecho natural propio de la l;;so .
Véase WELZEL, H., Introduccion a la filosofia del dem‘:ho. cit., pp- ly sS. -
95 BTDN, 582. Tanto para Kelsen como para Cathrein, los actos por los eqt:m ey
las normas son “actos con sentido”, que en el caso del dcrechodpoglp:opm e b
autoridad humana, y en el caso del derecho natural de la voluntad de - : i;n A
supuestos el sentido del acto por el que se crea la norma es el mgsm::.de o 1:‘: it
ser, que en las normas positivas tiene validez relativa depet_\dlen st it
mental, y que en el derecho natural posee un valor .nbsoluto ¢ incondici o ol.:ra e
te de s‘u contenido. Kelsen insiste en el voluntarismo de Cathrein en

Allgemeine Theorie der Normen. Véase TGN, 8.

% BTDN, 583. . -
97 Ibidem. Un rasgo comin de la teologia cristiana es reconocer que las leyes se ori

. = : I
tan al bien de la sociedad. El ejemplo més claro es quizés Tomtls dlea Aﬂtrllln:. g;tl.f]\;l'en as
leyes siempre se ocupan del bien comiin. Véase Suma de Teologia, 1-11, ¢. 7V,
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go, para Cathrein, la base del derecho positivo hay que buscarla tanto
en la voluntad del hombre como en la propia voluntad de Dios.

J. Messner llega a la misma conclusién, aunque parte de la idea de
que el derecho natural se fundamenta en la naturaleza del hombre.
No obstante, al ser éste la imagen de Dios, su naturaleza se manifies-
ta ella misma como obra divina. El derecho natural tiene, por tanto,
su fundamento ultimo en Dios. La voluntad de Dios —y no su ra-
zon— es, para Messner, la causa prima del derecho natural 8

4. Los resultados contradictorios de la doctrina
del derecho natural

Un tercer argumento que, pese a no tener la fuerza de los dos anterio-
res es invocado por Kelsen en miltiples ocasiones, es el relativo a la
pluralidad de resultados, algunos de los cuales se contradicen entre
si, a los que han llegado las diversas doctrinas iusnaturalistas a lo
largo de su historia. El hecho de que no se haya llegado a un acuerdo
sobre cual es el contenido del derecho natural parece probar la incon-
sistencia de dicha teoria, lo cual redunda indirectamente en favor del
positivismo juridico, que tiene claro que el Gnico derecho valido y
existente es el derecho positivo.

Algunas de las contradicciones iusnaturalistas ya nos son conoci-
das:* la teoria del derecho natural distinguia un derecho natural per-
fecto y un derecho positivo imperfecto, cuya validez dependia de su
concordancia material con el primero. Pero si realmente fuera posi-
ble obtener preceptos de derecho natural mediante la razén o el ana-
lisis de los hechos naturales, la creacion de normas de derecho positivo
careceria de sentido, y seria un desprop6sito equiparable al de em-
plear iluminaci6n artificial a pleno sol.'® Sin embargo, en opinién
de Kelsen, todos los iusnaturalistas importantes han insistido en la
necesidad del derecho positivo junto al derecho natural. Esta contra-
diccién se vincula a una segunda: para la doctrina iusnaturalista el

1

% BTDN, 584.

7 Véase SENDIN MATEOS, J. A., La critica de Hans Kelsen..., cit., pp. 466 y 487.
1% TPD2, 106.
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derecho natural se fundamenta en la naturaleza bondgdosa del ho:?-
bre; en cambio, el derecho positivo es un orden cqactlvg cuyas me ll-
das se justifican en la maldad huma,na. Pero si admitimos que da
naturaleza humana es perversa, no seria posible obtener preceptos le
derecho natural a partir de la naturaleza humana ﬂpe es’,, sino de la
naturaleza tal como deberia ser, de una naturalezg !deal en contr(zil-
posicion a la naturaleza real.!”! Estas son coptrad1cc30nps internas de
la teoria del derecho natural, a las que habria que afiadir otras rel_atl—
vas a los resultados divergentes a los que han !legado las doctrmasl
més representativas al abordar cuestiones tan 1mportantesb§:omo Z
derecho de propiedad privada o los limites al poder del gobierno.
continuacion efectuaré un breve repz,\so.de. las f:ontradlcmones
jusnaturalistas que Kelsen considera mas significativas.

En Justice et Droit Naturel, Kelsen otorga una importancia menor
al tema de las contradicciones en que Incurre la teoria del derecho
natural, dedicandole tan sélo una pequefia seccion. Es en _T{zfz ]\gztu-
val Law Doctrine before the Tribunal of Science'y en la edncn'o.n an-
cesa de la Reine Rechtslehre (1953) dond; desgrrolla esta cr:itl;:z:i con
mayor amplitud, insistiendo en que la existencia de teorias de \ :lreo
cho natural que enuncian principios de justicia contradnc}ono(si e go
que resta consistencia a la idea del derecho natural considerada com
corl?:snzgferencias doctrinales internas a lg Fradicnc’)n del dqref:ho na-
tural se explican, segiin Kelsen, por el juicio de valor S\ibjettlll\r/:l’g\lxt)ez
hay detras de toda consideracion de una .conducta como ng ; ﬁna
Por eso no existe sélo una tnica teoria m@gturahsta basad ae s
norma de justicia nica, sino que hay multxp}es noHnn;ls Se él:sc ik
que dan lugar a otras tantas teorias 1}1§ngmrallstas, 0 ?'éa e
bio, cree que el poder es absoluto e 1hm1tgdo, lq que imph
en la préactica todo posible derecho de resistencia. s

Estas contradicciones pueden producirse al abor rl’a_s peinei
mas diversas. Por ejemplo, en materia de ﬁ!osoﬁa po :‘:la::onsen-
asegura que el Gnico orden justo es el que se instaura co

“ideal” se deduce a partir de un
01 Jhidem. Recordemos que para Kelsen lo natural uriqe'a‘ Bk giinded - B8

derecho natural que se presupone de antemano. Véase JD
102 TS, 151; TPD2, 109; JDN, 141.
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timiento de todos;'® R. Filmer piensa que lo natural es la monarquia
absoluta.'™ También hay diferencias en lo concerniente a los limites
al poder del gobierno: para Locke ese poder era limitado.!05. 106
Otra cuestion que ha sido fuente de importantes desacuerdos es la
de la propiedad privada. Muchos iusnaturalistas han defendido que
este derecho es absoluto e ilimitado,'”” otorgandole una relevancia
incluso mayor que la que se concedia al derecho a la vida. Kelsen
piensa sobre todo en Locke, para quien el derecho positivo podia
imponer a los ciudadanos el deber de sacrificar su vida en defensa
del Estado, pero no podia, en cambio, establecer impuestos sin el

'S TS, 153; TPD2, 109; JDN, 142. “Aquello que da inicio y constituye en realidad una
sociedad politica no es més que el consenso de un grupo de hombres libres capaces de
formar una mayoria para unirse e incorporarse a tal sociedad. Y esto y sélo esto es lo que
dio o pudo dar principio a cualquier gobierno legitimo del mundo”. Véase Segundo Tra-
tado sobre el Gobierno Civil, § 99. Citamos por la traduccién de J. Abell4n, Espasa Calpe,
Madrid, 2a. ed., 1997, p. 275.

'%4 Esta tesis es el objeto de su obra Patriarcha (1680). Existe otro escrito, inédito en
su tiempo, en el que Filmer vuelve sobre los mismos argumentos. Véase “The Necessity
of the Absolute Power of all Kings”, Patriarcha and Other Writings, Cambridge University
Press, 1999, pp. 172-183.

' TS, 141-142; TPD2, 109. “El poder legislativo, no importa que sea depositado en
una o varias personas que sea perpetuo o que s6lo se mantenga durante ciertos intervalos,
estd, en todo caso, sujeto también a ciertas condiciones, y ello pese a que constituye el
poder supremo de cualquier repiblica”. Entre estos limites estdn la vida y fortuna del
pueblo, asi como su libertad (pues el poder soberano no puede tratar de esclavizar ni de
empobrecer deliberadamente a sus sibditos) y el bien piblico de la sociedad. Véase Se-
gundo Tratado sobre el Gobierno Civil, § 135, cir., pp. 301-302.

1% “Asi pues, es manifiesto que en toda repiiblica hay un tGnico hombre o una tnica
asamblea o curia que tenga con derecho tanto poder sobre cada uno de los ciudadanos
como fuera de la repiiblica tiene cada uno de ellos sobre si mismo, es decir, un poder
supremo o absoluto, que no est4 limitado més que por las fuerzas de la repiiblica. Pues si
se limitase su poder, seria necesario que ello fuera por un poder mayor, pues el que pres-
cribe limites ha de tener un poder mayor que aquel al que se constrifie imponiéndole
limites. Y de este modo el poder que constrifie o no tiene limites o a su vez es constrefiido
por otro poder mayor; y asi se llega a un poder sin otro limite que el limite Gltimo (terminus
ultimus) de las fuerzas unidas de todos los ciudadanos. [...] En fin, si hay alguien que con
derecho puede hacer cualquier accién que no sea licita a ningiin ciudadano, ni al conjunto
de los ciudadanos, excepto a €, ése tiene el poder soberano (summum imperium) en la
replblica, pues aquello que no pueden hacer con derecho ningiin ciudadano ni ningtn
conjunto de ciudadanos, s6lo la repiblica puede hacerlo”. Véase De Cive, Cap. 6, § 18.

‘%7 Kelsen cita como ejemplos a Grocio y Kant, a quien sigue considerando un
iusnaturalista. Véase TS, 153 y ss; TPD2, 110.
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consentimiento de los contribuyentes ni expropiar bienes sin conce-
der a cambio una indemnizacion.'%®

Pero no todos los iusnaturalistas defendieron un derecho de pro-
piedad sin limites: un sector del iusnaturalismo teologico sostenia
que la naturaleza no podia amparar este derecho de propiedad priva-
da sin contradecir las Sagradas Escrituras, en las que se establecia
que Dios entregé todas las cosas en comun a los hombres. Kelsen
sefiala como ciertos autores han tratado de superar este obstacu-
lo mediante la distincién de dos naturalezas humanas: una bondado-
sa, que es la naturaleza originaria del hombre, y otra corrupta, que se
manifiesta al sucumbir el hombre al pecado.'” La propiedad privada
como institucion sélo seria necesaria una vez corrompida la natura-
leza humana.''? El siguiente pasaje de Domingo de Soto ilustra e§ta
doctrina: “Asi como la posesion o propiedad de las cosas en comun,
excepto la comunidad de mujeres, era conforme con el estgdo de
inocencia, asi también, en el estado actual, después de la caida, es
conveniente la division de la propiedad, porque de otra manera sin
un milagro el género humano no podria durar por mucho tlempo”.'f'

En opinién de Kelsen, el principal problemq que plantea la dc_xgtn-
na del derecho natural es de orden metodolégico. El métodq utlll_za-
do permite a esta teoria fundamentar juicios dc? valor contradictorios.
Pero este proceder no es exclusivo de la teoria del derpcho natural,
sino que afecta también a otras corrientes de pensamiento. !(elsen
sefiala como ejemplo a A. Comte y H. Spencer: ambos aphgan gl
método sociolégico, pero mientras que Comte se muestra pgrtldal;lg
del colectivismo social, Spencer apuesta por un individualismo.

108 TS, 156-157; TPD2, 111. r ik o
109 La teoria estoica de las dos naturalezas humanas es asimilada por el cristianismo a

través de San Agustin. Véase SENDIN MATEOS, J. A., La critica de Hans Kelsen..., cit.,

. 506 y ss. : 4
w 1o TgDZ, 111. Sin 4nimo de ser exhaustivo, ademés de esta rama del iusnaturalismo

teolégico, otras doctrinas rechazaron que la propiedad privgda pudiera ser “natural”, O_b-
jctango su conformidad con la naturaleza. Algunos autores incluso sefialaron a la gm-
dad privada como la fuente de todos los males y el origen de la maldad humana. - :,l
Morelly y Rousseau, cuyas ideas influyeron en los socialistas utépicos (Fourier) y
comunismo, son buenos ejemplos. Véase TPD2, 111 y ss.

"W De iustitia et iure, 1V, Q. 111, a. 1.

12 T§, 166.
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Algo parecido les sucedio a quienes aplicaron el método dialéctico
propio de la Filosofia de la historia de Hegel: este método, aplicado
por el propio Hegel, conducia a una justificacion sin reservas del
Estado, que se consideraba absolutamente racional y era tal como
debia ser. Por el contrario, ese mismo método, empleado por los au-
tores de la izquierda hegeliana (Marx, Engels), propugnaba la aboli-
cion del Estado.'”® No debe extrafiarnos que para Kelsen todas estas
doctrinas, y también la doctrina iusnaturalista, carecieran de valor
cientifico, sirviendo tan solo como un instrumento intelectual al ser-
vicio de ciertos intereses politicos. En ese sentido, la doctrina del
derecho natural, al igual que el resto, so6lo podia consistir en una
suerte de “mentira atil”.''4

5. Derecho natural e historia: la critica a las teorias
del derecho natural variable'®

Un importante foco de criticas contra la teoria del derecho natural
parte de la objecion de que el derecho natural es un conjunto de nor-
mas generales e inmutables que poseen validez en todas las circuns-
tancias. Kelsen examina el intento de la doctrina del derecho natural
de sustraerse a la critica relativa a su insensibilidad ante los cambios
historicos, dando lugar a lo que €l llama “teoria del derecho natural

13 Véase TS, 171-172.

"'* En numerosas ocasiones Kelsen establece un paralelismo entre la funcién que ha
cumplido la teoria del derecho natural y la funcién que Platén, en su didlogo Las Leyes,
otorga a las mentiras de los gobernantes. Para Platon, las mentiras estaban permitidas si
eran (tiles al gobernante: se puede ensefiar al pueblo que los hombres justos son felices,
aunque en muchos casos esto sea contrario a la verdad. Esta mentira es muy 1til, pues
favorece la obediencia del pueblo al derecho y facilita las tareas del gobierno. Para Kelsen,
la teoria del derecho natural cumple un papel semejante: consiste en una mentira 1til para
la consecucién de ciertos fines sociales. Véase TS, 173; TPD2, 112 y, sobre todo, KELSEN,
H., La justicia platénica, La idea de derecho natural y otros ensayos, Losada, Buenos
Aires (1946), pp. 128 y ss.

''? Véase, sobre los intentos de la doctrina iusnaturalista de configurar un derecho
natural vaniable, DELGADO PINTO, J., “Derecho. Historia. Derecho natural. Reflexiones
acerca del problema de la oposicién entre la existencia del derecho natural y la historicidad

de los érdenes juridicos”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, IV, 2 (1964),
pp. 73-174.
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variable”. Esta teoria defiende un derecho natural sujeto a variacio-
nes en funcion de las circunstancias cambiantes de la} 'sociedad, lo
cual supone abandonar los postulados de la inmutab}llgiad y de la
justicia absoluta del derecho natural: en lugar de un unico derecho
natural inmutable, hay varios derechos naturales, cuya validez se fun-
damenta en distintas normas de justicia que sélo pueden ser relativas.

La tentativa iusnaturalista de renunciar al postulado de la inmu-
tabilidad es criticada por vez primera en Die philosophischen
Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus, don-
de Kelsen llama la atencion sobre la diferencia que existe entre el
car4cter absoluto de la validez de las normas de derecho natural y gl
caracter hipotético-relativo y formal (no dependiente de su conteni-
do material) de la validez de las normas positivas. Para Kelsen, la
toma de conciencia de la insensibilidad del derecho natural frente a
los cambios sociales es la causa de que se abandone el postulado de
la inmutabilidad. En el fondo no hay mas que un problema de justifi-
cacion: el hecho de reconocer un caracter variable y relativp al Qere-
cho natural deja a las teorias iusnaturalistas en una mejor situacion a
la hora de enfrentarse a las modificaciones mas profundas que se
producen en la sociedad. Una teoria que admita el caracter vanqble
del derecho natural estd en mejores condiciones para ofrecer una jus-
tificacion del derecho positivo, aunque al precio, una vez mas, de la
“desnaturalizacién” del derecho natural, que se produce como resul-
tado del oscurecimiento de los limites que separan a ambos sistemas
de normas.!'®

Lamentablemente, la exposicion de Kelsen al respecto en esta obr?
es demasiado abreviada. Hay que esperar de nuevo a Justtf:g et Droit
Naturel para conocer un desarrollo mas amplio de esta critica. Aun-
que Kelsen nunca llega a profundizar en exceso, en esta obra se dis-
tinguen dos versiones de la teoria del derecho gatural va‘r‘xable: una a
la que Kelsen llama “radical”, y otra que denominaremos moderz} .

En su version maés radical, la teoria del derecho natural variable
sostiene que las normas de derecho natural, en contraste con las le-
yes fisico-naturales, son variables, porque la naturaleza .hurpana cam-
bia en funciéon de cada época y cada sociedad, modificandose de

H&'NLLP, 397.
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acuerdo con las transformaciones de la vida social. Es evidente que
desde esta perspectiva el derecho natural no puede ser inmutable, y
que las normas obtenidas a partir de una naturaleza variable s6lo
pueden ser igualmente variables.'"’

Para empezar, Kelsen formula contra esta teoria la misma obje-
cion que contra la teoria del derecho natural “inmutable”: también en
este caso se deducen, a partir de las leyes imperantes en el mundo del
ser (Seins-Regeln), normas de deber ser (Soll-Normen).''® No im-
porta si estas reglas son variables o invariables; lo relevante y lo
objetable es que se pretenda obtener normas a partir de ellas. Un
segundo argumento, sefialado mas arriba, hace referencia a la impo-
sibilidad de obtener un tnico derecho natural a partir de una natura-
leza humana variable, pues lo razonable seria obtener distintos
derechos naturales, incluso contradictorios.''” Pero una contradic-
cion entre dos normas de derecho natural s6lo es posible si ambas se
fundamentan sobre normas de justicia diferentes, originando valores
relativos. Se adopta asi el punto de vista relativista, y se rechaza en-
tonces la idea de una justicia absoluta.'?® Segun Kelsen, esto tiene
como consecuencia que la teoria del derecho natural termine disol-
viéndose: admitir la existencia de un derecho natural relativo y cam-
biante es algo que acerca la teoria del derecho natural al terreno del
positivismo juridico.'?!

Pero el analisis de Kelsen resulta algo superficial: el Gnico autor
que cita como ejemplo de una doctrina del derecho natural variable
es H. Coing, para quien el sentimiento del derecho (a partir del cual
se pretendia obtener normas de derecho natural) era cambiante, que-
dando sometido a la evolucion social.'?

Para Kelsen, el punto de vista de Coing no era muy distinto del
punto de vista que caracterizaba al positivismo relativista.

7 JDN, 143; véase también DNPJ, 135.

'8 JDN, 143.

1'% JDN, 144,

120 DNPJ, 135.

7' KeLSEN incluso afirma que en la teoria del derecho natural variable coinciden
el derecho natural y el derecho positivo. Ambos constituyen un mismo orden. Véase
DNPJ, 135.

2 Yéase JDN, 144 (nota 110).
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La teoria del derecho natural variable posee también una versién
mas moderada. La diferencia principal respecto de la anterior consis-
te en que separa dos capas o estratos diferenciados en la naturaleza
humana, deduciendo a partir de ellos dos tipos distintos de derecho
natural. La primera capa es de naturaleza no variable, y sirve de base
al derecho natural inmutable; la segunda configura el estrato variable
de la naturaleza del hombre, y da lugar al derecho natural variable.'?
Segun Kelsen, para esta variante moderada de la teoria, los estratos
variables del derecho natural tienen su origen en el estrato invaria-
ble, lo que determina que las normas inmutables estén implicitas en
las normas del derecho natural variable.

A la teoria del derecho natural variable en su versién moderada
también le es aplicable, como no podria ser menos, la objecion gene-
ral de incurrir en la falacia naturalista. En cambio, es inmune a la
segunda de las objeciones, la de caer en el relativismo propio del
positivismo juridico. Pero admitir que las normas del derecho natu-
ral absoluto se integran en el derecho natural variable desvirtia la
teoria. Si, como sefiala Kelsen, las normas inmutables del derecho
natural ya se contienen en las normas variables, esta distincion care-
ce de sentido.'* )

Resumiendo: para Kelsen, la teoria del dereqho natural vgnable
tan solo puede consistir, en cualquiera dg sus variantes, €n un intento
poco habilidoso por parte de la doctrina 1usn_a.turahsta de escapar del
dogma del valor absoluto y de la inmutabilidad de las normas de
derecho natural. En el fondo, lo que se pretende es encontrar una
forma mas sencilla y menos exigente de justificar el derecho positivo.

6. La inevitable “desnaturalizacién” del derecho natural

A continuacién desarrollaré la tesis de Kelsen de que la apllcacgcj)_n
del derecho natural en la resolucion de conflictos conduce, paradop'-
camente, a su “‘desnaturalizacion” y a su conversion en derecho pc:igl-
tivo. Explicaré también como Kelsen incurre en un error al confundir,

123 DN, 147.
124 JDN, 148.
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de forma simplista, el problema de la individualizacién de las nor-
mas de derecho natural con el problema de su eficacia y su capacidad
para generar un orden social efectivo.

Antes de nada, quisiera recordar que para Kelsen una de las dife-
rencias mas importantes entre el derecho natural y el derecho positi-
vo es que mientras el primero es un sistema estatico de normas, que
son validas y se justifican en virtud de su contenido, el segundo es un
sistema dinamico en el que la validez es determinada por una norma
fundamental, sin tener en cuenta otro aspecto distinto del meramente
formal, y obviando toda referencia a un contenido de justicia mate-
rial. Ahora bien, Kelsen insiste en que ninguno de estos sistemas es
un sistema puro, pues ambos incorporan, hasta cierto punto, el prin-
cipio de validez que caracteriza al otro.'? En el derecho positivo el
principio dinamico tiene su punto final en una norma fundamental
que no s una norma positiva, sino una presuposicion necesaria del
pensamiento juridico, que permite dotar de validez y significacion
normativa a lo que de otro modo serian meros actos de voluntad que
dan lugar a un orden de fuerza. Pero ademas, seguin Kelsen, el princi-
pio estatico accederia al sistema de derecho positivo por una segun-
da via: la constitucion y las leyes también pueden imponer limites al
contenido de las normas inferiores, que son tenidas en cuenta por las
autoridades delegadas en el proceso de creacion del derecho.!26

Pero tampoco el derecho natural es un sistema estatico puro, pues
no puede permanecer como un principio abstracto de justicia, sino
que, al ser un orden de conducta que se dirige a la sociedad y preten-
de resolver problemas concretos que afectan a los ciudadanos, ha de
ser individualizado y aplicado a casos concretos y situaciones parti-
culares. Ahora bien, toda individualizacién de normas generales exi-
ge la intervencién de autoridades instituidas al efecto.

De este modo, segin Kelsen, el proceso de aplicacion de las nor-
mas generales del derecho natural tiene como consecuencia la trans-
formacién necesaria del derecho natural en derecho positivo y su
consiguiente “desnaturalizacion”: el principio determinante de la

125 NLLP, 401.

1% ]bidem. Véase SENDIN MATEOS, J. A., La critica de Hans Kelsen..., cit
pp. 485-486.
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validez del derecho natural —el principio estatico— es .sustituido
por el principio dindmico que caracteriza al derecho positivo.'”?
Kelsen desarrolla la tesis de la necesaria “desnaturalizacion” del
derecho natural inicamente en sus primeras obras: Die philoso-
phischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspo-
sitivismus, pero sobre todo Die Idee des Naturrechts, que dedl'ca casi
monograficamente a esta cuestion. La pregunta central de Die Idee
des Naturrechts es si es posible un derecho natural “en cuanto tal” y,
en definitiva, si el “puro” derecho natural puede ser efectivo como
orden de conducta, entendiendo como tal un orden abstracto de nor-
mas que participan internamente del principio de justicia que les otorga
validez: la norma fundamental del derecho natural.'?® ;Un orden de
conducta que responde al principio estatico es posible en la practica?
Su respuesta es negativa: el derecho natural, al ser aplu_:ado_ en casos
particulares, no puede mantenerse permanentemente disociado de la
positividad. o :
Todo sistema de derecho (natural o positivo) que vaya a ser aplica-
do en la resolucion de los conflictos que afectan directamente a los
particulares, ha de ser necesariamente concretado. Cuando las. nor-
mas objeto de concrecidn son normas generales de derecho positivo,
esto no plantea ningun problema: el proceso da como resultgdo un
segundo grado de normas, las normas individuales, que permiten re-
solver el conflicto. Estas normas son igualmente normas positivas
producidas por 6rganos especificos (los .j'ueces y tribunales) autoln-
zados para ello. Para Kelsen, la concrecion de l?s normas generales
del derecho natural es mas problematica. La ap!ncacnon de estas nor-
mas a casos concretos significa su transformacion en normas posn(til-
vas, pues el segundo grado del derechp natural, al 1guz§l 'que‘czcg segundo
grado del derecho positivo, es también derecho positivo. -
Kelsen distingue tres momentos en el proceso de concrecL ln e
las normas generales: a) un momento inicial en el que se establecen

127 NLLP. 412. Esta critica de Kelsen esta estrechamente emparentada :l::’n s:s t:)r;t:zc:ez:
las teorias dél derecho natural variable. El resultado al que se Ilcg_a.en ambos ¢
mismo: el derccho natural termina convirtiéndose en derecho positivo.

128 Véase IDN, 29.

129 y¢ase IDN, 35; NLLP, 397.
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objetivamente los hechos del caso y se precisa si se cumplen las con-
dlClO[}CS. previstas en alguna norma general para aplicar una conse-
cuencia juridica; b) un segundo momento en el que se establece dicha
consecuencia; y ¢) un tercero en el que tiene lugar la ejecucion.'®
Ahora bien, para que el derecho natural pueda mantenerse en su for-
ma “pura” es necesario que sean los individuos implicados los que
en cada caso, realicen en su integridad ese proceso de concrecién’
Para Kelsen, esto resulta muy problematico por una doble razén rela-.
tiva al alpance limitado de las facultades humanas: la capacidad de
conocimiento de los hombres es muy limitada, y no permite identificar
de forma inequivoca qué ordena el derecho natural en cada caso y cual
es la consecuencia juridica aplicable a los hechos. Estas carencias se
evidencian también en el plano de la voluntad: no todos los hombres
poseen la buena voluntad de aplicarse a si mismos esa consecuencia
Admitir lo contrario seria una utopia en la que todos son igualmente:
capaces de conocer lo justo, y en la que, del mismo modo, todos son
igualmente justos y bondadosos, siempre dispuestos a cum’plir con su
d_eber. 13! Evidentemente, no todos los hombres tienen la misma capa-
c1dgd de conocimiento, ni poseen la rectitud de voluntad necesaria para
aplicarse a si mismos una norma contraria a sus intereses.

Finalmente, tampoco son capaces de evitar que esos intereses in-
terfieran en la objetividad de sus juicios. Por todas estas razones
—sefiala Kelsen—, si queremos que las normas generales tengan efi-
cacia, dgb;mos presuponer, aunque sea de forma provisional, que
ciertos individuos si retnen esas capacidades en alguna medid’a de
modo que ellos se ocupen de aplicar las normas a los demas ): de
forzag llegado el caso, su cumplimiento.'*? Cuando se atribuye’a una
o varias personas la facultad de determinar inequivoc'amente qué
deben hacer los individuos con arreglo a derecho, y al mismo tiempo
hay un aparato coactivo cuya funcién es imponer con eficacia las
normas vigentes en la comunidad, en ese momento pasamos de un
sistema nprmativo estatico no institucionalizado a un sistema nor-
mativo dinamico institucionalizado.'??

139 IDN, 40.

131 Véase IDN 36-37; NLLP, 398.
2 IDN, 43-44,

13 Véase IDN, 49.
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Kelsen sefiala ademas que la conversion del derecho natural en
derecho positivo tiene consecuencias especificas que afectan al de-
sarrollo de la técnica juridica propia del derecho natural.'** La mas
significativa es el abandono de la técnica de motivacion directa em-
pleada por el derecho natural, que se basaba en una especie de nece-
sidad interior que impulsaria a los individuos a cumplir sus normas.
En el momento en que se atribuye a ciertos 6rganos la funcion de
imponer a los individuos las consecuencias juridicas que derivan
de sus actos, ello supone la asimilacion de la técnica de motivacion
indirecta que caracteriza al derecho positivo, y que consiste en el
ejercicio de la coaccién por parte del Estado.'®

;Qué valoracién merece esta tesis? Para empezar, Kelsen comete
un error al defender que la concrecién de las normas generales ha de
producirse necesariamente mediante un acto de aplicacién de nor-
mas por una autoridad.

Es evidente que esto no es necesario, y que la individualizacion
de las normas generales puede realizarse mediante un simple acto de
pensamiento. Asi ocurre con las normas morales y con el derecho
natural, cuya aplicacién puede ser llevada a cabo por cada individuo
sin que ello conduzca al derecho positivo. 136 Por tanto, la aplicacion
del derecho natural a casos concretos no tendria necesariamente que
conducir a su “desnaturalizacién”. Simplemente habria que decir
que una gran mayoria de teoricos jusnaturalistas ven en el derecho
positivo un complemento necesario del derecho natural.

Como sefalé al comienzo, el error de Kelsen es confundir el pro-
blema de la individualizacién de las normas de derecho natural y el
problema de su eficacia y su capacidad para producir un orden efec-
tivo. Kelsen advierte, con razén, que dada la peculiar forma de ser de
los seres humanos, las normas que integran el derecho natural son
insuficientes por si solas para generar un orden social, por lo que se
hace necesaria la creacion de normas de derecho positivo.

134 IDN, 44 y ss.

135 Véase SENDIN MATEOS, J. A., La critica de Hans Kelsen..., cit., pp- 472 y ss.

136 Asi lo sefiala J. LOCKE: “en el estado de naturaleza, lo normal es que no exista un
utoridad para dictaminar en los conflictos de acuerdo a la

juez conocido e imparcial, con a : -
ley establecida. Pues, dado que, en ese estado, cada uno es Juez y ejecutor de lza9‘l:y e
p. 294.

ral”. Véase Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, cit. Cap. IX, § 125,



442 JOSE ANTONIO SENDIN MATEOS

Pero esta insuficiencia del derecho natural ha sido ampliamente
admitida por la tradicion iusnaturalista, que insiste en la necesaria
complementacion entre el derecho natural y el derecho positivo. La
insuficiencia de la ley natural fue ya sefialada, por ejemplo, por San-
to Tomas de Aquino."”” En la modernidad John Locke vuelve sobre
ello, al hilo de la discusion sobre las deficiencias del estado de natu-

raleza, y alegando argumentos semejantes a los esgrimidos por Kelsen.
Concluiré citando un breve pasaje de Locke:

“El fin supremo y principal de los hombres al unirse en republicas y some-
terse a un gobierno es la preservacion de sus propiedades, algo que en el
estado de naturaleza es muy dificil de conseguir. Primero, porque falta una
ley establecida, firme y conocida, recibida y aceptada POr un consenso co-
mun, que sea el modelo de lo justo y lo injusto, y la medida comin que
decida en todas las controversias que puedan surgir entre ellos. Pues aunque
la ley natural sea clara e inteligible para todas las criaturas racionales, con
todo, al ser los hombres parciales a favor de sus propios intereses, ademas
de ignorantes por falta de estudio de la misma, no son capaces de recono-

cerla como una norma obligatoria cuando ha de aplicarse a la resolucién de
sus casos particulares”,*

7. La respuesta de Kelsen: el relativismo de los valores

y sus implicaciones en el terreno cientifico. El monismo
iuspositivista

Concluiré esta parte refiriéndome a la propuesta que Kelsen presenta
como alternativa al objetivismo moral,'* sobre el que se apoya la

137

Véase Suma de Teologia, 1-11, c. 91, a. 3, yc 95,21,

1% Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, cit., Cap. IX, § 124, pp. 294-295.
Cursivas mias.

'3 Entre los estudiosos de la metaética “objetivismo” y “relativismo” se han utilizado
con diferentes significados. En el caso de Kelsen, el objetivismo moral vendria represen-
tado por un conjunto de teorias (de las cuales la teoria jusnatura
una parte) que creen posible dar una solucién definitiva, objetiva, al problema de la justi-
cia. Tal como lo entiende Kelsen, el relativismo se identificaria, en cambio, con el punto

de vista de quienes rechazan la existencia de valores absolutos, aceptando sélo valores

relativos. Desde esta perspectiva, lo “justo” sélo podria ser determinado relativamente, en

lista comprenderia sélo
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teoria del derecho natural. El relativ.ismo de Kels;q se 'ma;;)}:f;es:)a ;n
gran nimero de escritos: en Absolutism and Relativism {n'é i ostrg g;
and Politics'® (1948), sefala que la bgs’e de la oposicion eniones
objetivismo y el relativismo éFlCO se sitia en sendg\'s cfg;xc%pgca 4
que afectan de modo mas amplio a'toda la gspeculacnon ilos » d'o A
objetivismo (0 absolutismo) ﬁ’losoﬁco lo integran una se?za Py
trinas cuyo denominador comun es .la crefnma en u'ga rela‘ ‘l oy gro
tiva situada mas alla de la experiencia ’(la cosaensi” 0 el v e
ser” trascendente del que hablq Pla?on). La teoria de- a 1m€l% i
(Abbildtheorie) es quizas el mejor ejerpplo de absolutlfmo ]
co. El relativismo filosofico, en cam!no, rechaza que la me ¥
pueda ser materia de reflexion filosofica, y se resnlste lz} ri(; o
como objeto de conoczimiento todo lo que sobrepase los limi

te sensible.' ; . _
pugrrxn r?)r;teria ética, el re:lativz_smoIléellsemar:r)t :lg:el ;acsrgzg(t:zit: r(;):l;lc‘?e
das por el relativismo filosofico. Kelsen p At e 1 s
no existen valores absolutos, y de que, en particular, la j oo

1 1 — la—, el caracter relativo de
puede ser relativa. Sin embargo —sefia 1 ; it omdinpaitde
los valores y, por ende, de la justicia, no ha s1do ket o
intentos de realizar la eterna aspiracion hpmgna, mani ei) i
sar a través de la historia, de hal’lar una Justlgczzx?j:rauna e
propia conducta.'®® Distintas teorias han tratado e i
definitiva, univoca, al problema de la Ju'st1c1a, emp s dous?
las formulas mas diversas. Para Kelsen, éste es un camir a? 7 £
esde el punto de vista del conoc?lmlento racion ‘

gg; Ij,ll:ftsiccila absolult)a. Asi lo sefiala en Justice et Droit Naturel:

Ito asi,

“[...] la ciencia puede mostrar que el prpblema no puede Serc;::)uceimiento

o”rque no hay y no puede haber Jjusticia absolut'fl para un e
lr)a.cional y que se trata en realidad de un problema insoluble para

i individuo. Véase,
funcién de las circunstancias especificas de cada sociedad y de cada indi

SS. ‘ " .
Jmf;o l75')hgeiimerican Political Science l_lev‘xew, 42, pp. 90}583};51
What is Justice? Justice, Law and Politics in {he Mr’r;;r 0 ks ,
141 Véase SENDIN MATEOS, J. A., La critica de Hans 58
192 Thidem, p. 479 (nota 115).
143 QJ, 32; JDN, 159.

tamos por la edicién de
cit., pp. 198-208 y 388.
cit., pp- 493 y ss.
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miento humano: hay, pues, que excluir este problema del ambito del conoci-
miento. La misién del conocimiento cientifico no consiste solamente en res-
ponder a las preguntas que nosotros le dirigimos, sino también en ensefiar-
nos qué preguntas podemos juiciosamente dirigirle”.'*

La imposibilidad de dar una solucién racional al problema de la
justicia es la causa de que se acuda a la religion o a la metafisica en
busca de respuesta, remitiendo la cuestion de la justicia a la esfera
trascendente.'** Asi se sefiala en Was ist Gerechtigkeit? (1953), don-
de Kelsen distingue dos tipos de teorias de la justicia: un primer gru-
po que denomina “teorias metafisico-religiosas”'* y un segundo
grupo de “teorias pseudo-racionalistas™.'¥ Pero los resultados son

144 JDN, 160. Cursivas mias.

145 QJ, 38.

'%¢ Kelsen sefiala como ejemplos de teorias metafisico-teolégicas la doctrina platénica
del bien absoluto y la doctrina cristiana del amor de Dios. Es sabido que la teoria de la
justicia de Platén gira en torno a su concepcién del bien absoluto. Sin embargo, Platon se
muestra incapaz de definir con precision esta idea, llegando a resultados no definitivos.
Finalmente, Platén admite que la idea del bien absoluto, que se identifica con la idea de
Justicia, supera los limites del conocimiento racional, y que, a lo sumo, es posible tener
una representacion de dicha idea como una suerte de vivencia mistica que sélo logran
quienes gozan de la gracia divina. Véase QJ, 41 y ss; JDN, 93 y ss; KELSEN, H., La
Jjusticia platonica..., cit., pp. 137 y ss. La doctrina que Kelsen llama “del amor de Dios”,
llega a resultados parecidos. Esta doctrina proclama una verdadera justicia basada en el
principio del amor. Asi lo admite San Pablo, para quien el amor que Jesis predica supera
todo conocimiento racional y toda realidad social, y es uno de los muchos misterios de la
fe. Véase QJ, 44 y ss; JDN, 95 y ss; KELSEN, H., “The Idea of Justice in the Holy Scriptures”,
What is Justice? Justice, Law and Politics in the Mirror of Science, Collected Essays.
University of California Press, Berkeley-Los Angeles (1957), pp. 25 y ss.

"7 Las teorias racionalistas tratan de resolver el problema de la justicia apelando a la
razén humana, aunque sus resultados son igualmente insatisfactorios. Kelsen critica
—probablemente siguiendo a Perelman— las normas de justicia obtenidas de este modo,
considerdndolas tautolégicas y carentes de significado. Un ejemplo es la férmula “suum
cuique”, segun la cual lo “justo” es dar a cada uno lo suyo, aunque no se precisa qué es lo
que pertenece a cada cual. Sucede lo mismo con las normas de justicia basadas en el
principio de igualdad (el principio de retribucion, el de igualdad ante la ley, y el principio
de justicia marxista “de cada uno segiin sus capacidades, a cada uno segiin sus necesida-
des”). Ninguna de estas formulas determina qué podemos considerar “igual”. El impera-
tivo categérico kantiano y la formula aristotélica de mesétes tampoco dan solucién. El
imperativo categérico (“condicete de modo que la maxima de tu conducta pueda conver-
tirse en una ley universal™) no dice qué normas podemos querer que sean obligatorias para
todos. Segfin la férmula de mesétes, la virtud (y la justicia es la principal virtud) ocupa el
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insatisfactorios en ambos casos: o bien se llega a una solucién meta-
fisica, ajena a la experiencia, o bien se terminan enunciando fému-
Jas abstractas y vacias de contenido. Por otra parte ——sefiala’\-—_, quienes
siguen confiando en una solucion racional se engafian a si ,rmsmos,"‘s
pues la tnica verdad acerca de la justicia es que la razon humana
sélo puede conocer valores relativos. Desde el punto de vista del
conocimiento sélo hay intereses humanos en conflicto, cuya solu-
ci6n pasa, segin Kelsen, bien por la satisfaccion de alguno de ellqs
en detrimento del resto, bien por el establecimiento de un compromi-
so entre los intereses en juego. En cualquier caso, no se puede de-
mostrar objetivamente que exista una tinica solucién justa.'®’

Para la teoria pura del derecho, que se define como una teoria “rea-
lista” y cientifica, la validez del derecho positivo no pqedq dgpcnder
de su conexién con la justicia. Esto sélo seria posible si existiera una
{inica norma de justicia aceptada por todos, excluyendo la_posﬂnh-
dad de normas de justicia similares.!*" Ademés, el necesario origen
trascendente de esta norma de justicia no sintoniza con lqs funda-
mentos del positivismo kelseniano, que rechaza a la metafisica como
forma valida de conocimiento.'' Es natural que desde estas premisas
los tinicos valores que Kelsen esté dispuesto a aceptar sean relgnvpg.

En la medida en que estos valores son diferentes de unos indivi-
duos a otros y de unos grupos a otros, no puedpn servir para funda-
mentar un orden social, pues cada individuo tiene su propia vision
sobre la justicia. Por esta razon, el unico fundamento posible de la
validez de las normas de derecho positivo es de caréacter formal (en

punto intermedio entre dos vicios, uno por exceso y otro por defecto. Conocer la v;rtudg
implicaria conocer con certeza cudles son esos vicios, pero esto es algo que la formu aH
mesétes no esta en condiciones de aclarar. Véase QJ, 47 y ss; JDN. 42 y ss; KELSEN, ’
“La Politica de Aristételes y la politica heleno-macedénica”, La td,ea de dgmcho nar'un'z'
y otros ensayos, Losada, Buenos Aires, 1946, pp. 152y ss; “Anstot‘Ie s Doctrine of Justice”,
What is Justice? Justice, Law and Politics in the Mirror of Science, Collected Essays,
University of California Press, Berkeley-Los Angeles (‘l 957), pp. 117 y ss. Véase también
PERELMAN, CH., De la Justicia, Centro de Estudios Filoséficos, UNAM, México, 1964,
pp. 17y ss.

148 QJ, 39.

49.QJ, 78.

150 JDN, 99.

S\ Idem.
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funcion del modo en que las normas han sido creadas) e hipotético-
relativo, apoyandose en la norma fundamental hipotética.'’?

Por otra parte, que la teoria pura del derecho defienda un relativismo
de los valores no significa, frente lo que algunos han seiialado,!s?
que considere el enjuiciamiento critico del derecho positivo carente
de sentido. Simplemente se reconoce que los criterios de enjuicia-
miento son relativos a cada época y cada sociedad,'>* de forma que
cada uno puede decidir qué es justo y que no, sin delegar en ninguna
entidad suprasensible, como una divinidad absolutamente racional o
una razon trascendente. En esto radica, segin Kelsen, la idea de la
autonomia moral: lo “justo” es aquello que cada uno considere como

tal, con arreglo a valores elegidos por el propio individuo. Ademas,
esta eleccion no es racional, sino mas bien emotiva: !5

“Esta eleccion, sélo nosotros mismos, cada uno de nosotros, puede hacerla,
nadie mas, ni Dios, ni la naturaleza, ni siquiera la razén en cuanto autoridad
objetiva, puede hacerlo por nosotros. Este es el verdadero significado de la
autonomia de la moral. Quienes no desean cargarse con esta responsabili-
dad y quieren dejar a Dios, a la naturaleza o a la razén, el cuidado de esa
eleccion, tienen la sensacion de que el relativismo no les presta ninguna
ayuda. En vano recurren a la teoria del derecho natural. En efecto, cuanto se
trata de elegir, las diversas teorias del derecho natural aportan tantas res-
puestas diferentes como el positivismo relativista. El individuo no puede
librarse asi de la eleccion. Ahora bien, las teorias yusnaturalistas dan al
hombre la ilusién de que la norma de justicia por él escogida procede de
Dios, de la naturaleza o de la razén y que, por tanto, es absolutamente vali-

"2 Véase SENDIN MATEOS, J. A., La critica de Hans Kelsen..., cit., pp. 478-479.

153 Véase D’ENTREVES, A. P, Natural Law. An Introduction to Legal Philosophy,
Hutchinson University Library, Londres, 1961, pp. 97 y ss.

'*¢ KELSEN sefiala que el hecho de que los valores sean relativos no significa necesa-
niamente que cada individuo posea su propio sistema de valores; mas bien al contrario,
muchos individuos coincidirin en sus valoraciones. Pero que una sociedad reconozca
ciertos valores como parte de su orden moral es compatible con que esos valores tengan
un caricter relativo y subjetivo. Por otra parte, que los individuos coincidan en sus juicios
de valor no prueba que éstos sean verdaderos. Véase QJ, 29-30.

'* KELSEN asegura que los conflictos de valores no pueden ser resueltos a través del
conocimiento racional. Cualquier juicio sobre lo justo est4 determinado por factores emo-

cionales, subjetivos, y es vilido tinicamente para quien formula el juicio. Es, por tanto,
relativo. Véase QJ, 19.
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da, no resultando posible considerar valida ninguna otra norma de justlc.na
opuesta a aquella; y muchos compran esta ilusién al precio de cualquier

“sacrificium intellectus”."*®

El relativismo es la base del rechazo de Kelsen a los intentos de
ofrecer una justificacion categérica del orden §oc1al. No obstante’, gl
fundamento de la validez de las normas positivas descansa, en ulti-
ma instancia, en una norma que ya no es positiva, y que la ciencia del
derecho tiene que presuponer. Esta peculiaridad ha sido apr9vechada
por quienes han criticado a la teoria pura del d_erecho, acusandola de
ser una doctrina iusnaturalista més, y caracterizando a la norma fun-
damental kelseniana como si se tratara de una suerte de norma de
justicia velada.'s” Para estos autores, la funcion de la norma funda-
mental no seria distinta, en esencia, de la .fu.n'cu.)n desemgenada por
los preceptos del derecho natural en la tradicion 1u§r}annallsta: dgtcr-
minar el contenido de las normas de derecho positivo, cu)l';':l8 validez
dependia de su concordancia material con esos preceptos. Kelsen
se defiende de estas criticas argumentando que, si bleq es cierto que
la norma fundamental hipotética no es una norma positiva, més gl!a
de este hecho no guarda ninguna similituq con las normas de justicia
que las doctrinas iusnaturalistas establecian como base (’iel sistema
de derecho natural. Ademas, la respuesta que daba la teoria del dere-
cho natural a la pregunta por el fundamento de la validez normativa

156 JDN, 160-161. Cursivas mias. )
157 En Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechispo

sitivismus, el mismo KELSEN, aludiendo al modo dp validez de la norrnal fu:;‘lizr::n:,l:
reconoce que ésta, prescindiendo de que sdlo val.e hipotéticamente, posee la t:l consti?u 4
pia de una norma de derecho natural: “[...] la valldez_ dq lft norma fund;‘:nel:" g A
va de un orden juridico positivo no descansa en el pr;:c:’pno dl:\élmr:i:gr.na ::(s, paph
i incipi ndamenta
o con ella como se erige ese principio. La norma 1l iy
puesta, sino supuesta, no es derecho positivo, smolsélg la ::londlc!?ir:, i((ilt;ldd‘ej:c:: rz:;:w;‘)a
: i i idea de posi >
Ya en eso se manifiesta claramente un limite a la 1 i e pd
i ta de un determinado modo, sino qu
norma fundamental no vale por haber sido pues e
i i S do. Asi pues, prescindiendo de q
resupone que es valida en virtud de su conteni S
Sale t?ipoté?icamente, la norma fundamental vale como una norma de derecho natura
Véase NLLP, 401. Cursivas mias. o
158 JDN, 161. KELSEN cita a D‘ENTREVFS, A. P., Natural Lmlv An dl:{ra'o;laulti::jfzndez:
Legal Philosophy, cit., p. 108. “El reconocimiento de que la razon 4 t:imlad A Mg
derecho estd mas alla del derecho mismo, no €s Sino una proposicion del de .
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era categorica: esa validez dependia de la correspondencia de conte-
nido entre las normas positivas y los preceptos del derecho natural
que, en la medida en que se deducian l6gicamente a partir de la nor-
ma de justicia que hacia las veces de la norma fundamental del dere-
cho natural, se reconocian como absolutamente justas.

En cambio, la respuesta que la teoria pura del derecho da a la cues-
tion del derecho justo es hipotético-relativa y condicionada: la nor-
ma fundamental no es un precepto juridico positivo, pero tampoco
una norma de justicia, sino que se trata mas bien de una presuposi-
ci6n normativa: es la condicion légico-trascendental necesaria para
poder interpretar ciertos fenémenos normativos como fenémenos
juridicos.">® De esta presuposicién depende la validez de la primera
norma positiva del sistema: la primera constitucion histérica. Segin
Kelsen, lo que determina que la teoria pura del derecho sea, a dife-
rencia de la teoria del derecho natural, una teoria monista, es que la
norma fundamental no es una norma de justicia. En este sentido, el
unico derecho existente es el derecho positivo, que tiene en la norma
fundamental hipotética el fundamento necesario y 1ultimo de su vali-
dez. Concluiré citando un fragmento del parrafo final de Justice et
Droit Naturel, donde Kelsen sintetiza las diferencias esenciales que
separan a la teoria pura del derecho de las teorias iusnaturalistas:

“La teoria del derecho natural es una teoria dualista del derecho: existe,
segun ella, un derecho natural junto al derecho positivo. La “teoria pura del
derecho” es una teoria monista del derecho: segun ésta, no hay més que
un derecho, el derecho positivo. La norma fundamental no es un derecho
diferente del derecho positivo, es solamente su fundamento de validez, la
condicion loégica trascendental de su validez”.'®

V. RECONSIDERACION FINAL

Llega el momento de hacer una valoracién general de la caracteriza-
cion y critica de Kelsen a la doctrina del derecho natural. El valor

159 JDN, 163.
10 Idem.
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inmenso de esta.critica ha sido puesto de relieve por un gran niimero
de tedricos del derecho, que la consideran la critica mas dura, mas
articulada y mas atinada de cuantas se han dirigido contra la teoria
del derecho natural en el siglo XX. A mi juicio, sin embargo, estos
reconocimientos hay que tomarlos con cierta cautela, pues es indu-
dable que la critica de Kelsen presenta flancos débiles. De entrada,
no posee el grado de articulacion de otras piezas de su pensamiento:
Por un lado, la critica al derecho natural no se apoya en una caracte-
rizacion adecuada de la doctrina iusnaturalista. Kelsen, al igual que
otros muchos autores positivistas (Bergbohm, Stahl) que han critica-
do a la teoria del derecho natural, no realiza un estudio pormenoriza-
do de su historia, razén por la cual la vision que tiene de la misma ha
de ser extraida al hilo de sus argumentaciones criticas.

Por otro lado, la critica de Kelsen no es todo lo sistematica que
cabria esperar, pues la va construyendo gradualmente desde finales
de los afios veinte hasta comienzos de los sesenta, a lo largo de mas
de treinta afios en los que el nimero de argumentos esgrimidos se va
ampliando: sigue desarrollando los ya existentes, al tiempo que otros
argumentos, tesis y presupuestos se quedan en el camino, sin que,
una vez expuestos, Kelsen vuelva sobre ellos. Dos buenos ejemplos
son su caracterizacion del dualismo religioso-metafisico, que €l sitia
en la base del dualismo entre el derecho natural y el derecho positi-
vo, y la tesis de que la individualizacién y la aplicacion de las nor-
mas generales del derecho natural en la resolucion de. c_:onﬂlctos
conduce al derecho natural a convertirse en derecho positivo y, por
consiguiente, a su “desnaturalizacién”. Estos temas son tratados en
los escritos de finales de los afios veinte (Die Idee des Naturrechts'y
Die Idee des Naturrechts y Die philosophischen Grundlagen der
Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus), siendo después aban-
donados, de modo que el peso final que tienen en la vision general de
Kelsen sobre el tema termina siendo inseguro. :

Aun asi, y pese a todo, es posible referirse a un conjunto de argu-
mentos que son desarrollados de forma sistematica y relterada,' con-
formando el niicleo principal de la critica de Kelsen a la teoria del
derecho natural. El primero de ellos, sobre el que mas se ha insistido,
es la acusacion de que esta teoria cae en la falacia paturahsta al pre-
tender deducir, a partir de enunciados descriptivos, enunciados
prescriptivos o valorativos. También es vital la critica al concepto de
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razon practica, que lleva a Kelsen a defender el papel estrictamente
tedrico de la razon, rechazando que pueda llegar a constituirse como
fuente autonoma de principios practicos orientadores de la accién.
Ademas, son recurrentes y acertadas sus observaciones sobre los re-
sultados contradictorios a los que han llegado las diversas teorias
iusnaturalistas a proposito de instituciones como la esclavitud, la pro-
piedad privada, etc. Finalmente, Kelsen comparte con Welzel el ar-
gumento de que la doctrina iusnaturalista, al determinar el contenido
del derecho natural, incurre en una petitio principii: se deduce “lo bue-
no” a partir de “lo natural”, pues se parte de una idea a priori de lo
que es bueno, correcto o justo, y a eso se le denomina lo “natural™.'®!

En estas paginas finales intentaré ofrecer una valoracion de la critica
de Kelsen teniendo en cuenta no tanto sus logros como sus fallos y
carencias. No pretendo entrar en un examen detallado, pues me inte-
resa ante todo detectar cuéles son las fuentes de estas deficiencias.
La critica de Kelsen no es siempre todo lo rigurosa que cabria desear,
por una doble razén: en primer lugar, Kelsen parece querer minimi-
zar el hecho de que se esta dirigiendo a una tradicion que cuenta con
mas de dos mil afios de antigiiedad, en la que participan corrientes
muy diversas, lo que hace que su concepcion del iusnaturalismo a
menudo no se ajuste a ninguna de las corrientes principales. Su criti-
ca, pues, no se apoya en una caracterizacion suficientemente depura-
da de su objeto. En segundo lugar, y en parte por la misma razoén,
Kelsen no puede evitar caer en simplificaciones injustificadas, sien-
do muy dificil determinar cuando éstas son intencionadas y cuando
se deben a su conocimiento insuficiente de la teoria iusnaturalista.
Mi objetivo en esta reconsideracion de la critica de Kelsen es desen-
trafiar algunas de estas simplificaciones en la medida de lo posible
y sin ser muy exhaustivo. Para ello, las he dividido en dos grupos:
a) las relativas a su caracterizacion de la teoria del derecho natural;
y b) las que tienen que ver con su argumentacién critica.

a) Kelsen incurre en una importante simplificaciéon al acusar a la
teoria del derecho natural de caer en un dualismo juridico inacepta-

181 Véase WELZEL, H., Introduccion a la filosofia del derecho: derecho natural y jus-
ticia material, cit., p. 59.
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ble. Siguiendo la descripcion de Kelsen, la teoria del derecho natura}l
fijaria sus cimientos sobre la base de un dualismo religioso-metafisi-
co cuyo origen se sitlia en la filosofia platénica, y en cuya virtud se
distinguen los planos contrapuestos de realidad e idea, del mundo
sensible y del mundo trascendente que se sitia mas alla de los senti-
dos. Ahora no es momento de recordar las simplificaciones de Kelsen
en su repaso de las manifestaciones del dualismo religioso-metafisi-
co, ni de la forma en que sus diversas variantes influyen en el pathos
humano.'®? Sin embargo, la mencion del dualismo religioso-metafi-
sico es importante en la medida en que es la base de otro dualismo
especifico que se produce en el terreno iusfiloséfico, a saber: el dua-
lismo entre el derecho natural y el derecho positivo.

Kelsen no es el tnico autor que acusa a la doctrina del derecho
natural de incurrir en ese dualismo; por el contrario, esta acusacion
ha gozado de gran popularidad entre los teéricos dﬁ:l dqrccho afines
al positivismo juridico.'®® Sin embargo, es muy dlscqtlble que este
dualismo se pueda atribuir sin més a toda la teoria 1u§natural|s_ta,
pues algunos autores evitan caer en €l. Aristoteles, por ejerpplo, dis-
tinguia entre lo justo natural y lo justo legal;'® pero posteriormente,
cuando Santo Tomas de Aquino establece una identidad entre_el de-
recho y lo justo, la distincion aristotélica cobra un nuevo sentido: se
distingue entre el derecho natural y el derecho positivo, aunque no se
puede afirmar que entre estos dos ordenes de conducta exista una
relacion jerarquica, sino que se trata mas bien de una distincion in-
terna al orden juridico vigente en una comumplad concreta.

b) La tendencia de Kelsen a la simpliﬁcaglén se mamﬁesta' tam-
bién en su exposicion de los argumentos criticos contra la teoria del
derecho natural. Me referiré a dos de ellos: la acusacion de que la
teoria iusnaturalista no tiene en cuenta la variab?lidad his}énca y
la afirmacién de que esta teoria incurre en la falacia naturalista.

162 iN MATEOS, J. A., “La critica de Hans Kelsen...”, C"". pp- 499-500.
l6d Z:a::esriz?no sentido se manifiesta PECES-BARBA, G., Introduccion a la filosofia
r ate, Madrid, 1983, p. 236.

i '(‘1: S?:: :ADRbeT(’)TELES: “La‘justiciz politica se divide en natural y legal; natural, Iz: queI
tiene en todas partes la misma fuerza, independientemente de que lo parezcg <:/ r;o, yEe“g:a
la de aquello que en un principio da lo mismo que seas asf o de otra manera J- ; Q:,SEA hiiea
a Nicomaco, Cap. V, § 7. Citamos por la tra_duccxén de Maria Aragjlo y Juli
(edicién bilingiie), Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1970, p. 81.
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Para Kelsen, admitir un derecho natural variable significa, en el
fondo, adoptar el relativismo axiolégico que esta en la base del posi-
tivismo juridico: el derecho natural relativo no puede considerarse
verdadero derecho natural, pues ello significaria ignorar el postulado
de la inmutabilidad, que es consustancial a las normas de derecho
natural. Esta posicion de Kelsen se basa en una vision reductiva de
las posibilidades de manifestacion del iusnaturalismo, pues parece
tomar como referencia la vision, fuertemente constructiva, del ius-
naturalismo moderno, ignorando las peculiaridades de la teoria cla-
sica del derecho natural, la cual, recordemos, distinguia un saber
teorico o epistémico y un saber practico o fronético.'®® El saber prac-
tico se orienta a educar civicamente a los ciudadanos; pero es evi-
dente que el comportamiento civico no puede ser desvinculado de un
determinado contexto practico. Por eso, frente a la acusacion de rigi-
dez y de falta de conexion con la historia, el iusnaturalismo clasico,
aunque asentado sobre una conciencia histdérica ain escasamente
desarrollada, estaria abierto en principio a la diversidad cultural y la
variabilidad historica. Mas alla del caracter absoluto e inmutable de
sus primeros principios, la aplicacion del derecho natural a casos
concretos y en circunstancias variables permitiria una adaptacion al
cambio histérico que Kelsen parece ignorar.

La segunda gran simplificaciéon de Kelsen tiene que ver con la
reiterada afirmacion de que la teoria del derecho natural incurre en el
error logico de la falacia naturalista, tratando de deducir enunciados
valorativos o prescriptivos a partir de enunciados descriptivos. Sien-
do mas precisos: para Kelsen, el error del enfoque iusnaturalista es
pretender deducir lo que debe ser, lo justo, a partir de aguello que se
considera natural en los hombres. Habria que comprobar si esta acu-
sacion puede ser atribuida con justicia a la teoria iusnaturalista, lo
cual no esta nada claro. Es dudoso que las dos teorias mas represen-
tativas, la teoria clasica y la teoria moderna del derecho natural, in-
curran en dicha falacia.'® A continuacién expondré las razones.

165 Véase SENDIN MATEOS, J. A., “La critica de Hans Kelsen...”, cit., p. 445.

166 V éase sobre este tema DELGADO PINTO, J., De nuevo sobre el problema del derecho
natural, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 1982.
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En referencia al iusnaturalismo clésico, sus representantes, y en

especial los estoicos y escolasticos con Santo Tomas de Aquino al
frente, consideraban al derecho natural como un conjunto de princi-
pios y reglas de conducta que se derivaban de ciertas tendencias
inmanentes a la naturaleza del hombre. Pero esto no significa nece-
sariamente que el iusnaturalismo clasico incurra en la falacia natura-
lista. Frente a lo que creen algunos autores, es muy dudoso que Santo
Toméas de Aquino fuera consciente del error logico que supone de_n-
var normas de deber ser, prescripciones, a partir de meras descripcio-
nes, y que, en consecuencia, tratara por todos lqs medios de evitarlo.'’
En todo caso, no me parece que la teoria clasica del derecho naturz.\l
corra peligro de incurrir en la falacia naturalista. El carécter 'metaf.isp
co de su estrategia tedrica impide, como veremos a contmuagnén,
que pueda producirse ese riesgo. La teoﬁa iusnaturalista maneja un
concepto metafisico-teleologico (no empirico) de naturaleza, que tiene
una fuerte carga deéntica. Desde Aristoteles en adelante, la naturqle-
7a de un ser aparece como un telos, como un fin que es la perfecqlén
de ese ser, su entelequia. En la Edad Media este concepto adquiere
notorias connotaciones religiosas gracias a la incorporacion por San-
to Tomas de Aquino de la doctrina agustiniana de_la ley eterna. Para
Santo Tomas, la ley eterna es la ley que rige el universo, conforme a
la cual Dios ha creado todas las cosas. La ley eterna _conduce a todos
los seres a su perfeccion, incluyendo a los seres racionales, al hqrp-
bre, que llega a ella a través de la ley natural, que es la participacion
que los seres humanos poseen de la ley eterna. Con semejante con-
cepto de naturaleza, en el que estan imbricadas las dlmensg)nes
ontolégica y deontoldgica, no debe extrafar que cmdo se afirma
que algo es natural no estemos ante un mero enung:lado descnpgvo,
pues ese enunciado incorpora el enunciado valorativo que considera
eso como “lo bueno” y lo que favorece el logro de la perfeccion. ll)ses
esta manera, lo que es por naturaleza coincide con lo que debe ser.
La nocién de “naturaleza” del iusnaturalismo clasico estd, por tanto,

167 Véase GEORGE, R. P, “Kelsen y Santo Tomas sollm la(czigcog)in; d;sla Ley Natural”,
' derecho, 42, Universidad de Navarra, Pamplona P 19
er'sg‘":/gas:rglschDo PINTO, J., De nuevo sobre el problema del derecho natural,

cit., p. 22.
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“cargada” axiologica y dednticamente, lo que hace imposible distin-
guir el derecho que es del derecho que debe ser y, por ende, la teoria
del derecho y la teoria de la justicia. Por esta razon, la teoria ius-
naturalista clasica ni incurre ni puede incurrir en la falacia naturalis-
ta. El aspecto discutible de la teoria clasica del derecho natural no
me parece, pues, su supuesta recaida en el error de la falacia natura-
lista, sino el caracter metafisico de su enfoque teérico.

Pero tampoco el iusnaturalismo moderno cae en semejante error.
Esta corriente establece una identidad entre lo “natural” y lo “no con-
vencional”. Se cree que la validez de las normas de derecho natural
es objetiva y universal, y que su fundamento se encuentra en la ra-
zon. La naturaleza no es aquello de lo que se Jeriva el contenido de
las normas, sino que su papel consiste en aportar los datos y
condicionantes objetivos e invariantes necesarios para poder crear
normas racionalmente fundadas. Esto significa romper con la filoso-
fia practica tradicional, pues no se busca en la naturaleza los princi-
pios o reglas que rigen la convivencia, sino los condicionantes a tener
en cuenta en la eleccion de los principios sobre los que debe basarse
el orden social. Es muy caracteristico de los enfoques contractualis-
tas el recurso a la idea de un “estado de naturaleza”, cuya descripcion
permite 1dentificar los problemas a los que se enfrenta la vida humana
en un marco no politico. Es la consideracién de los intereses genera-
les de los hombres lo que, a la luz de esta informacion, lleva a la elec-
ci6n de los principios basicos de un orden social y politico adecuado.

Pese a la importancia de estas simplificaciones, probablemente la
raiz de las discrepancias de Kelsen con la teoria iusnaturalista reside
en el relativismo y escepticismo ético sobre el que se basa su teoria.
En ese aspecto Kelsen esté en sintonia con gran parte de las tenden-
cias filosofico-morales y juridicas que dominaban en Europa desde
mediados del siglo XIX. Como es sabido, ésta es una posicién que en
las dltimas décadas se puede decir que est4 ya en franca retirada. En
la critica al derecho natural, Kelsen proyecta su escepticismo ético
en especial contra la idea de razén practica. Para ello se apoya en una
visién de la razén préctica que ha sido ampliamente superada por
una serie de teorias morales recientemente elaboradas a partir de una
revision de la ética kantiana (pienso en la ética del discurso de Apel
y Habermas, el constructivismo moral de Rawls y el enfoque de las
buenas razones de Toulmin y Baier), que ponen en funcionamiento
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una idea procedimental de rracion.a'lidad préctica’que parecelmuy f?-
cunda. Sin embargo, una discusion sobre !a critica de Ke sen a la
idea misma de razon practica excede ampha:nente las pretensiones
bajo, y debera esperar otro momento.
« ]Srsltsetsrl?mejzn; l); critica de Kelsen a !a teon’g del dereg:ho naturgl no
es lo rigurosa que debiera, a diferencia del rigor que si caractenza:l a
la exposicién de su teoria del derecho. En cualquier caso, gs muy
encomiable su perspicacia al elegir los argumentos esgrimidos, alSl
como su gran capacidad de des.arrol.lo e 1pagotable perseverarzcnla,d :
que no le impide caer en las s!mpllﬁcacmnes que se hzlm sefia adei
Me parece especialmente significativa la que acusa a la teoria
derecho natural de incurrir en la ‘falac!a} naturalista, pues'estt_re argu-
mento es el que tiene mayor significacion y el que con mas lecu(eizn-
cia invoca Kelsen; y porque, segun ha quedado demostrado, a:s 0s
manifestaciones principales de la doctrina del derecho natural que-
dan sustraidas a esta critica, por lo que, mas que ante una_merz:tillr)rtl-
plificacion, nos encontramos ante lo que parece ser un m:ipg tz
error de Kelsen. Cosa diferente es determinar en que me ll a esl
circunstancia es suficiente para desposeer a la critica de Kelsen a la
teoria del derecho natural de todo o de parte del valor que tiene.





