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RESUMEN

A lo largo de la historia se ha intentado establecer una Teoria de la Justicia, sin
embargo, no se ha conseguido construir un concepto general de Justicia valido para la
Sociedad. En el presente trabajo analizaremos las diferentes teorfas de la Justicia que se han
desarrollado durante los siglos XIX y XX, y hablaremos mas concretamente del gran jurista
y filbsofo Hans Kelsen y sus teorfas acerca del Derecho y la Justicia. Durante los siglos
XIX y XX se desarroll6 la corriente filoséfica que se conoce como Positivismo Juridico,
Kelsen es considerado el positivista mas importante del siglo XX. Desarrollé una Teoria
Pura del Derecho que ha tenido gran influencia en la actualidad, ademas de un estudio
profundo sobre la Justicia, que constituye la parte central de este trabajo. Para Kelsen la
Justicia es: "un orden social bajo cuya proteccion puede progresar la busqueda de la verdad.

Es la justicia de la libertad, la de la paz; la Justicia de la Democracia, la de la tolerancia."

ABSTRACT

It has been tried to establish a Theory of Justice throughout history, however, a general
concept of Justice good for Society it has not been achieved yet. In This final project
dissertation we will analize the different theories of Justice that have been developed during
the nineteenth and twentich centuries, and we will discuss more specifically about the great
jurist and philosopher Hans Kelsen and his theories about Law and Justice. During the
nineteenth and twentieth centuries the philosophical current known as Legal Positivism
was developed. Kelsen is considered the most important positivism jurist in the twentiech
century. He developed a Pure Theory of Law which has a great influence today. Moreover,
he developed a deep study of Justice, that is the core of this dissertation. For Kelsen,
Justice is: "that social order under whose protection the search for truth can prosper. It is
the Justice of freedom, the Justice of peace, the Justice of Democracy and the Justice of

tolerance.
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2. INTRODUCCION

La Justicia es un concepto tan amplio como complejo que ha sido objeto de reflexién

filosofica, teoldgica y juridica a lo largo de la Historia de la Humanidad.

Muchos han sido los autores que han definido la Justicia y que han tenido una gran
influencia en el intento de sentar una definicién unica de este concepto tan abstracto y, a la
vez, tan concreto que configura la base de una gran parte de la Filosoffa universal, asi como

la piedra angular de los sistemas juridicos desde tiempos inmemoriales.

Claro ejemplo de todo esto es el gran filésofo Aristoteles para el que habia que
tratar a los iguales como iguales y de manera desigual a los desiguales pero siempre en
proporcién a su desigualdad; o Ulpiano, célebre jurista romano, cuya definicién de Justicia

pasa por ser la continua y perpetua voluntad de dar a cada quien lo que le corresponde.

Pero quiza uno de los juristas que mas ha influido en el panorama juridico actual es
Kelsen y es por ello que llevaremos a cabo un estudio detallado sobre su Teorfa de la
Justicia, a través de un analisis historico y mediante la observacién de sus principales

influencias filosoficas.

Hans Kelsen explica su teorfa a través de una critica a las ideologfas absolutistas' de
la Justicia desarrolladas anteriormente y se acerca mas hacia el pensamiento del

.o ;. 2 , ,
Emotivismo ético’, que se desarrollara mas adelante.

Su pensamiento esta argumentado en principios del Relativismo Axiolégico’, sin

embargo, en su obra jQué es la justicia? finalmente no desarrolla un concepto claro y

1 Por Absolutismo ético entiende Kelsen a todas las teorfas que sostienen una posicién ética
universal, que afirman la existencia de unos mismos valores objetivos para todos los seres humanos.
También criticard el Absolutismo politico como el defendido por Hobbes. Segun este filésofo todas
las leyes y el poder emanan del Estado, o Leviatin (como ¢l lo llama), y por tanto las leyes son
justas por el solo hecho de provenir del soberano.

2 El Emotivismo ético sostiene que los juicios de valor no afirman nada sobre la realidad,
simplemente reflejan las emociones del hablante. Su fundador es Hume, y diversos autores han
seguido con esta teorfa como Alfred Ayer y C. L. Stevenson. Vid. ZAVADIVKER, N.: "La Teoria
Emotivista de los valores de Bertrand Rusell", en Revista de Filosofia y Teoria Politica, n° 39,
Universidad Nacional de La Plata, 2008, pp. 3-4.

3 El Relativismo Axiolégico sostiene que no existen valores absolutos; entiende como posibles otras
visiones, valores u opiniones. No quiere decir que todo valga, sino que una posiciéon puede ser tan



universal de Justicia; el jurista desarrolla su propio concepto justificandose en que su

., . . .4
verdadera profesion, a lo que se dedica, es la Ciencia”.

Debido a la gran influencia que la obra de Kelsen ha tenido sobre el panorama
juridico actual y la estrecha conexion entre la Justicia y la Teorfa Pura del Derecho resulta
clara la necesidad de estudio de este tema. La concepcion juridica defendida en su obra, la
Teoria pura del Derecho, sobre las normas, su jerarquia y el sistema juridico en general es una
de las mas influyentes hoy en dfa. La idea de que las normas deben provenir de una norma
superior, establecida como norma suprema’, sigue manteniendo su actualidad a la hora de
estudiar nuestro ordenamiento juridico y, mas concretamente, es relevante para explicar la

jerarquia normativa.

Llevando la Justicia al plano principal de nuestro estudio, podemos sefialar la gran
influencia que la obra de Kelsen tiene en la actualidad con respecto a su aplicacion practica.
Kelsen, como se ha sefialado anteriormente, toma como eje principal de su Teotfa el
Relativismo Axioldgico, y por tanto rechaza la idea de una realidad absoluta y separada del
conocimiento humano. Es decir, el jurista niega que exista una formula de Justicia absoluta
para toda la sociedad, hace responsable a la persona para que seguin su juicio decida lo que
es bueno o malo, y lo que es justo o injusto sin ampararse en una autoridad superior’. Esta
idea de la Justicia, hoy en dia esta superada, sin embargo ha servido para la formacion del

Derecho actual y por tanto de muchos de sus juristas.

vélida como la otra. Vid. FERNANDEZ-RAMIREZ, B.: "Los Argumentos del Relativismo", en
Revista Socioldgica del Pensamiento Critico, Vol. 5 (1), Universidad de Almeria, 2011, pp. 75-87.

+ KELSEN, H.: ;Qué s la justicia?, trad. de Albert Calsamiglia, 1982, Barcelona, pp. 63.

5> Esta norma suprema, Kelsen la denomina como "Norma Hipotética Fundamental". Vid.
KELSEN, H.: La Teoria pura del Derecho, UNAM, México, 1982, p. 201.

¢ Vid. CALSAMIGLIA, A.: "Estudio preliminat", en KELSEN, H., ;Qué es la justicia?, Barcelona,
1983, pp. 10-11.



3. DESARROLLO

3.1. La Teoria Pura del Derecho
3.1.1. Periodo histirico: la Ciencia [uridica del siglo XX. Pensamiento kelseniano

Kelsen naci6 en Praga a finales del siglo XIX, pero durante su nifiez se trasladé a
Viena en donde comenzé su formaciéon como cientifico del Derecho. Al inicio del siglo XX
el ambiente intelectual en Viena era sobresaliente. Se trataba de una época en la que regfa el
orden, surgieron numerosas innovaciones cientificas, y en la que destacaron numerosos
intelectuales como Freud, Strauss, Wittgenstein, Krauss, Schnitzerl. Sin embargo, con la I
Guerra Mundial, se rompe este estilo de vida, pero a su vez se produce una apertura hacia

nuevos pensamientos, asi como el crecimiento de la literatura y el arte.

Dentro de este panorama intelectual, Kelsen culmina su obra Teoria pura del Derecho,
con la que pretende dar una solucién a los problemas de la Ciencia Juridica del momento y

crear un tipo de Ciencia del Derecho valida para toda sociedad.

Kelsen es considerado el mayor representante del Positivismo Juridico del siglo
XX. Asf elabora una Teorfa General del Estado Positivo’ dirigida a superar la Sociologfa
juridica® y el estudio anterior del Derecho Positivo’. Ademas, la doctrina kelseniana est en

. . I . 10
gran parte influenciada por la critica que hace Kant a la razén

El jurista vienés lleva a cabo una critica a la Ciencia Juridica que rige en el siglo XIX
estableciendo que no es una verdadera Ciencia porque carece de dos caracteristicas

fundamentales de toda ciencia: rigor y objetividad.

7 La novedad de Kelsen comienza con uno de sus primeros trabajos: KELSEN, H.: Hauptprobleme
der Staatsrechtsiehre, 1911.

8 La Sociologia del Derecho es una Ciencia Juridica que se refiere exclusivamente a hechos; segin
Kelsen, no es una Ciencia del “deber set”, sino del “set” (Vid. LEGAZ Y LACAMBRA, L.: Teoria
general del Estado, Barcelona, 1934, pp. 3-21).

2 Vid. CALSAMIGLIA, A.: "En defensa de Kelsen", Working Paper, n° 129, Barcelona, 1997 p. 6.

1% Inmanuel Kant elabora dos obras en las que critica la razén: Critica de la ragon practica, 1788; 'y
Critica de la razon pura, 1781.



e Falta de rigor metodologico: en el siglo XIX Jellinek propone una teorfa dual, asi
consideraba que el Estado debe ser analizado desde una doble perspectiva; por un
lado como una construcciéon social, y por otro como una institucion juridica.
Kelsen se opone a esta propuesta dualista y defiende un monismo metodoldgico

basindose en la Teoria del Conocimiento de Inmanuel Kant''.

* Falta de objetividad: es decir, falta de neutralidad. Kelsen considera que para que
pueda establecerse una ciencia juridica auténtica, ésta debe estar separada
completamente del resto de Ciencias, ya que la desfiguran'’. Ademas, la obra de
Kelsen es una critica profunda al Tusnaturalismo'’, ya que no ha podido establecer
una diferencia entre el ser y el deber ser, y por tanto no ha sabido mantener la
objetividad propia de toda ciencia. Pero también critica el Positivismo Juridico del
siglo XIX, ya que no ha conseguido la anteriormente citada objetividad al no estar
libre de Politica, Economia, Sociologia, Teologfa..., en definitiva de toda Ciencia.
Kelsen llama a su Teoria "pura" porque separa entre el estudio que ¢l propone del

Derecho y el que llevan a cabo esas otras Ciencias.

Como consecuencia de esto, el jurista austriaco decide elaborar una Teorfa del
Derecho unitaria y auténoma para poder considerar el estudio del Derecho en general
como otra Ciencia consolidada. Esta Teorfa pretende describir la estructura general de todo
Derecho Positivo, es decir, el estudio de "las normas juridicas, sus elementos, su
interpretacion, el orden juridico como totalidad, su estructura, la relacién entre los
diferentes ordenamientos juridicos y por ultimo la unidad del Derecho en la pluralidad de

ni4

los ordenamientos juridicos positivos" ". Trata de describir el lenguaje normativo que rige

(13 »

en una sociedad, pero no imponer las normas. Hace una separacién entre lo que “es

(descripcién) y lo que “debe ser” (prescripcion, lo que se debe hacer) .

11 Ta Teoria del Conocimiento de Kant se presenta en su obra Critica de la razon pura. De manera
general explica que es el sujeto el que debe constituir el objeto de conocimiento a partir de ciertos
clementos adquiridos "a priori", es decir, independientes de la experiencia, y no que el objeto sea el
que se impone al sujeto. El objeto se debe adaptar al conocimiento del sujeto. Realiza un giro
copernicano.

12 KELSEN, H.: Teoria general del Derecho y el Estado, México, UNAM, 1949, p. 9.

13 Para el Iusnaturalismo, el ordenamiento jutidico se funda en la naturaleza humana, no debiendo
su origen por tanto a la voluntad normativa de ninguna autoridad. Vid. Enciclopedia juridica:
Derecho natwral.  Disponible  en:  http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/derecho-
natural/derecho-natural.htm [Consulta: 07/04/2016].

14 KELSEN, H.: Teoria general del Derecho y el Estado, p. 5.

15 CALSAMIGLIA, A.: En defensa de Kelsen, p. 11.
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Podemos considerar que el pensamiento kelseniano esta basado en tres ideas

fundamentales: autonomia, sistematicidad y unidad'.

Autonomia

La Teorfa kelseniana esta influenciada en gran parte por la Teorfa kantiana de la
Critica a la razén pura. Sin embargo, Kelsen no comparte ciertos aspectos de esta Teorfa
kantiana ya que considera que el filésofo prusiano no supo aplicar la objetividad y rigor de

la Critica de la razon pura a las Ciencias Morales y Juridicas.

La autonomia consiste en elaborar un método que permita deducir el objeto. Y
dicho objeto de la Ciencia Juridica se ocupa del estudio del conjunto normativo. Por tanto
debemos buscar un principio que permita elegir o seleccionar las normas, es decir,
determinar ese conjunto normativo. A diferencia de Kant, este principio, segiun Kelsen,
serfa el principio de imputacién, que permite unir condiciones con consecuencias, y para
ello necesita un nexo que sera el “deber set”, es decir, un nexo normativo. El hecho ilicito
(condicién) y la sancién (consecuencia) estan unidos por este nexo de ‘“deber ser”
(normas), ya que siempre que se comete un acto prohibido por la ley debe producirse una

sancion.

Sin embargo, para Kant, el principio que permite seleccionar esas normas es el de
causalidad, segun el cual a todo efecto le sigue una causa. Se trata de un conocimiento "a
prioti" del entendimiento'’. Pero, para Kelsen, este principio es inadecuado, ya que no

. . 18
selecciona normas, sino hechos o conductas.

Con respecto a las sanciones'”, Kelsen hace una doble distincién: entre sanciones
trascendentes y sanciones inmanentes. Asi las sanciones trascendentes responden a un
hecho que se produce en otro mundo, es decir las normas religiosas por ejemplo; y las

sanciones inmanentes son las que se producen en este mundo, es decir, son las normas

te CALSAMIGLIA, A.: En defensa de Kelsen, p. 12.

17 Para Kant, lo "a priori", es independiente de la experiencia y estd caracterizado por la
universalidad y la necesidad. Es decir, es algo que conocemos ya de ante mano y no fruto de la
experiencia, y que nos permite el entendimiento futuro de una idea. Vid. COBLE SARRO, D.: "Lo
a priori trascendental en Kant", en Revista de filosofia Factitum, Madrid, 2012, pp. 43-122.

' Véase Anexo: esquema 1 (tipos de métodos).

" Véase Anexo: esquema 2 (tipos de sanciones).



juridicas. Sin embargo surge el problema de la consideracion de las sanciones provenientes
de normas morales o sociales, que tienen como consecuencia las sanciones inmanentes
pero no son consideradas normas juridicas. En este sentido, Kelsen afirma que este tipo de
sanciones es un tipo distinto o especial. Asf la sancion para las normas morales debe residir
en uno mismo, en la propia persona, es decir, la sancion es el remordimiento del sujeto que
ha infringido la norma moral. Y en el caso de las normas sociales, Kelsen indica que las
normas sociales que estan institucionalizadas seran clasificadas como normas juridicas,

. . , : 7 20
mientras que §1 no lo estan, no se considerarin como tales™.

Sistematicidad

La sistematicidad hace referencia a la ausencia de contradicciones, tanto en la

Ciencia como en el Derecho.

La idea de sistematicidad esta intrinsecamente relacionada con la elaboracion de un
sistema juridico concreto, en el que exista una descripcion precisa de todo el Derecho. El
objetivo principal de Kelsen, en su elaboraciéon de una Teorfa del Derecho, era
precisamente construir un sistema juridico universal que careciera de contradicciones, y

valido para toda sociedad o sistema juridico.

Asf entre las ideas centrales del sistema juridico que elabord, destacan las siguientes:
jerarquia normativa, delegacién de competencias, distincion entre forma y contenido,
elaboracién de un nuevo concepto de fuente del derecho, como se debe aplicar y crear el

Derecho...

Aunque este sistema contiene algunas lagunas, y ha sido criticado posteriormente,
se puede decir que ha sentado las bases de los ordenamientos juridicos contemporaneos, y
por tanto podemos observar de nuevo la gran influencia que ha tenido la Teorfa de Kelsen

en la actualidad.

20 CALSAMIGLIA, A.: En defensa del Kelsen, p. 15.

10



Unidad

Con la unidad, se hace referencia a la idea de que el sistema juridico elaborado debe
ser valido para toda sociedad, como se ha sefialado antes. Para conseguir este objetivo, se
plantea la Teoria de la Norma Hipotética Fundamental. Es decir, elaborar una norma
superior en la jerarquia normativa, de la que deriven el resto de normas, y que sea valida y

aplicable a todo sistema juridico.

Kelsen en su Teorfa del Derecho desarrolla esta Norma Hipotética Fundamental,
estableciendo que la validez de una norma debe provenir de otra norma superior, y asi
sucesivamente; sin embargo, no se puede continuar asi hasta el infinito, sino que habra que
establecer una norma que sea la superior y de la que deriven el resto. Esta es la que Kelsen

denomina Norma Fundante o Norma Hipotética Fundamental®.

Por otro lado, y centrandonos en otra idea del pensamiento kelseniano, debemos
hablar de la idea de Estado segin el jurista. En el siglo XIX regfan las Teorfas Absolutistas,
en las que todas las leyes emanan de una autoridad superior personificada, es decir, se trata
de una persona fisica. Sin embargo Kelsen no comparte esta idea. Para el jurista vienés el
Estado es un conjunto de funciones atribuidas por el ordenamiento juridico, una
construccion del pensamiento juridico y por tanto se tratarfa de una persona juridica, no

v, v 22
fisica™.

Fruto de esto es que Derecho y Estado terminan coincidiendo. En definitiva
Kelsen concibe al Estado como el ordenamiento juridico de una sociedad, y el
ordenamiento juridico viene a ser el Derecho Positivo segin este jurista. Por tanto
Derecho y Estado son lo mismo, el ordenamiento juridico. Estado = ordenamiento

juridico = Derecho™.

Durante el siglo XX han sido muchos los filésofos y juristas que han destacado en
el campo de la Ciencia Juridica, sin embargo, como continuadores de Kelsen, destacamos a

dos en particular: Hart y Bobbio.

2t KELSEN, H.: Teoria pura del Derecho, pp. 201-232.
22 KELSEN, H.: Teoria pura del Derecho, pp. 291-302.
23 KELSEN, H.: Reine Rechtslehre, Viena, 1960, pp. 289 y ss.

11



Herbert I.. A. Hart es el mas reciente representante de la Jurisprudencia Analitica™

b

en la que introduce numerosos elementos de la Teorfa de Hans Kelsen.

Hart adquiere de Kelsen el concepto central del Derecho, es decir, la norma.
Existen dos tipos de normas: las primarias, que imponen obligaciones, y las secundarias,
que atribuyen poderes. Hart une estos dos tipos de normas para obtener la clave de la

Ciencia del Derecho.

Las reglas secundarias segin Hart, son las normas que "especifican la manera en
que las reglas primarias pueden ser verificadas de forma concluyente, introducidas,

. . . . ., . . . 25
eliminadas, modificadas y su violacién determinada de manera incontrovertible"

, y dentro
de éstas se situa la Regla de Reconocimiento. Se trata de una regla que proporciona los
criterios para identificar todas las normas de un determinado ordenamiento juridico. Esta
Regla se puede equiparar en ciertos aspectos a la Norma Hipotética Fundamental de
Kelsen. Cada norma (regla) constituye la parte o concepto central de cada teotfa, es decir, la

Regla de Reconocimiento en la Teorfa de Hart, y la Norma Hipotética Fundamental en la

Teoria de Kelsen.

Ambos coinciden en que la funcién de estas normas es aportar validez al resto de
normas, es decir, en la Teorfa kelseniana las normas que provengan de la Norma
Hipotética Fundamental seran validas; y en la Teorfa de Hart, la Regla de Reconocimiento

fija las normas validas de un determinado ordenamiento juridico.

Nonberto Bobbio es uno de los maximos representantes del Positivismo Juridico

Italiano. Fue el creador de la Escuela Analitica Italiana. Sus escritos se ocupan de la Ciencia

1.

y Filosofia del Derecho, de la Politica y de la Filosofifa genera

El propio Bobbio reconoce que se siente en deuda con Kelsen, al considerarse

sucesor suyo: "A ¢l debo, aparte del planteamiento general de mis estudios, la seleccioén de

24 Su fundador es John Austin. La Jurisprudencia Analitica se caracteriza por establecer los criterios
que diferencian al Derecho como un sistema de normas juridicas de otros sistemas de normas. Vid.
http://www.teoriadelderecho.es /2013 /11 /jurisprudencia-analitica.html [consulta: 23/04/2016].

25 HART, H. L. A.: E/ concepto del Derecho, trad. de G.R. Cartié, Buenos Aires, 1961, p. 117.

26 Entre los esctritos de Bobbio sobre Hans Kelsen podemos destacar los siguientes: "La Teotia
pura del Derecho y sus criticos" en ID., Contribucién a la teoria del Derecho, 58, 1981, pp. 549-570; o
"Estructura y funcién en la teoria del derecho de Kelsen" en 1D., Contribucidn a la teoria del Derecho,
trad. Alfonso Ruiz Miguel, Madrid, 1990, pp. 235-254.

12
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algunos temas y un cierto modo distanciado y desapasionado (al menos, me ilusiono con

. , . . 27
que sea asi) de plantear los problemas incluso alli donde las soluciones son distintas™".

Los estudios de Bobbio se pueden estructurar de la siguiente forma:

e Estudios de la Filosofia del Derecho.
* Metodologia de la Teorfa General del Derecho.

* Metodologia de la Ciencia Juridica: método de la ciencia del Derecho.

Su dedicaciéon fundamental se centra en el segundo extracto, es decir en la Teorfa
General del Derecho. En este ambito, Bobbio desarrollard, coincidiendo con el
pensamiento normativista kelseniano, una Teorfa del Derecho de forma general y que no
contenga valoraciones y consideraciones sociales. Asi en 1958 elabor6 la Teoria della norma

ginridica y en 1960 la Teoria dell ‘ordinamento ginridico™.

En la Teoria della norma ginridica, Bobbio trata de determinar qué caracteres
distinguen a las normas juridicas con respecto de otro tipo de normas. Sin embargo no
llega a una conclusién determinada, primero acepta el criterio de la sancién externa e
institucionalizada®, pero después afirma que no es un criterio exclusivo, y concluye que
solo se puede determinar materialmente este criterio diferenciador, por el contenido, por el

fin, o por los destinatarios de la norma™ .

Después, en la Teoria dell ordinamento ginridico, Bobbio determinara el ordenamiento
juridico, siguiendo a Kelsen, en base a la Norma Hipotética Fundamental, como ultimo

apoyo de la validez de las normas juridicas’'.

Bobbio considerd a la Teoria General del Derecho de Kelsen como "la doctrina

mas importante y... més rigurosa que la Ciencia Jurfdica haya manifestado hasta ahora"”.

Sin embargo el jurista italiano, en su teorfa, sustituye las bases Neokantianas por

27 BOBBIO, N.: "Prélogo a la primera edicién" en Contribucion a la teoria del Derecho, pp. 11-12.

28 Las dos obras forman la Teoria general del Derecho, trad. Jorge Guerrero, Bogota, 1994.

29 BOBBIO, N.: Teoria della norma ginridica, Turin, 1958, pp. 197-201. La sancion externa se refiere a
todas aquellas normas que surgen de un determinado comportamiento que tiene un grupo o
sociedad, y ese comportamiento se institucionaliza para que tenga validez.

70 BOBBIO, N.: Contribucion a la teoria del Derecho, p. 26.

31 BOBBIO, N.: Teoria dell ordinamento ginridico, Turin, 1960, pp. 51-60.

32 BOBBIO, N.: "La comunita internazionale e il dititto" en Rivista trimestrale di diritto ¢ procedira civile,
V, num. 4, p. 1924.
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presupuestos analiticos para llegar a conclusiones muy parecidas a las de Kelsen pero

corregidas o modificadas.

3.1.2. Teoria pura del Derecho

La Teoria pura del Derecho es la obra mas conocida de Hans Kelsen, y tiene cuatro
ediciones fundamentales que son bastante diferentes entre si, por lo que se podrian

considerar como cuatro versiones distintas sobre una misma teoria. Estas versiones son:

e Edicién alemana: 1934 (editada en Viena).
e Edicién inglesa: 1945 (editada por la Universidad de Harvard).
e Edicién francesa: 1953 (publicada en Suiza).

e Scgunda edicién alemana: 1960 (editada en Viena).

Nos centraremos en esta ultima ediciéon alemana de 1960. En esta obra Kelsen
contempla el Derecho desde la perspectiva de la Ciencia Juridica, y considera que es la

forma en la que lo debe ver todo jurista.

Para comenzar a hablar de la Teoria pura del Derecho, debemos hacer referencia a la
idea de pureza, es decir, lo que el Derecho “es”; y no lo que “debe o puede ser”. Kelsen
indica que la norma conlleva que un hombre debe comportarse de una determinada forma,
es decir que algo “debe ser” o suceder, y para que este “deber ser” forme dicha norma es
necesario que sea objetivo, es decir, que lo debe reconocer un tercero desinteresado y que
no sea expresion de la voluntad del concreto sujeto que realiza el acto. Y con respecto a lo
que "es", se refiere a la existencia de un hecho real”. Asi el jurista hace un dualismo
conceptual entre el “deber ser” y el “ser”, estableciendo que uno no deriva del otro (“deber

set” no deriva del “ser™).

Por lo tanto, Kelsen constituye una diferencia entre la validez (“deber ser”) de una
norma y su eficacia (“ser”); sin embargo, por otro lado, fija una conexién entre ambas
alegando que solo se considerara valida una norma juridica si el comportamiento humano

que regula se adecua a ella, es decir, una norma que nunca se aplique o se cumpla, que no

3 HANS, K.: Teoria pura del Derecho, pp. 19-20.
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resulte eficaz, nunca podra considerarse objetivamente vilida™. La validez de la norma no
es algo real, pertenece al ambito del “deber ser’”; y la eficacia (“ser”) es el hecho real de que
la norma sea aplicada y obedecida, que despliegue su eficacia. Es decir, a pesar del
dualismo, existe cierta relaciéon entre validez y eficacia, ya que una norma juridica solo es

. e . . s - 35
considerada como valida cuando tiene cierto minimo de eficacia™.

En virtud de todo esto, podemos perfilar lo que Kelsen entiende por Derecho, esto
es, “un orden de la conducta humana”, es decir, el Derecho solo sera de aplicacion a los
humanos (no a los animales) y, ademas, la conducta de los humanos debera tener una
ordenacion y regulacion, conceptos que segun Kelsen estan equiparados ya que “un orden
es un sistema de normas” (reglas). Por otro lado, el objetivo de este sistema de normas (que
es lo que se considera como Derecho) es eliminar las situaciones que se consideren
petjudiciales, y el método para hacerlo segin Kelsen es empleando la fuerza que solo sera
licita si es autorizada por 6rganos especialmente encargados de esta tarea (“monopolio de la

’ 30

fuerza” ™). En este sentido, Kelsen hace una distinciéon entre Moral y Derecho,

estableciendo que esa distincion radica en el uso de la fuerza fisica de forma socialmente

'

organizada. Asi, segun Kelsen, se debe concebir al Derecho como "un orden normativo

que procura dar lugar a un determinado comportamiento humano asociando a la ausencia

de ese comportamiento un acto de fuerza socialmente organizado"”".

Sin embargo, lo que mas preocupa al jurista austriaco es de donde deriva o procede
el sentido del “deber ser”, es decir ¢de donde deriva la obligatoriedad de la norma?, y la
unica respuesta que podemos establecer es: de una norma superior y asi sucesivamente
hasta el infinito. Ahora cabe plantearse, ¢de donde nace la tltima capacidad para establecer
ese deber ser? Para responder a esta cuestion Kelsen constituye una norma, que ya hemos
sefialado anteriormente, que serfa la dltima y por tanto la mas elevada que la denomina
como “Norma Hipotética Fundamental” (en sentido ficticio). Esta Teorfa se podria

considerar como valida y sirve para dar una explicacion tedrica de la aplicacion y creacion

3 HANS, K.: Teoria pura del Derecho, pp. 10-11.

35 HANS, K.: Teoria pura del Derecho, p. 24.

3 RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M.: "Hans Kelsen: La Teoria pura del Derecho", en Historia del
pensamiento juridico de los sigls XIX y XX, pp. 570-571.

37 KELSEN, H.: Teoria pura del Derecho, p. 64.
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del Derecho. La clave de esta explicaciéon estd en el "caracter esencialmente dinamico" que

. . s 1 38
se asigna al orden juridico™.

Es decir, Kelsen sostiene que las normas se fundamentan unas en otras en virtud de
una delegacion de autoridad por parte de las normas superioresj en la jerarquia con
respecto a las inferiores. Explicaré esto con un ejemplo: el caso de la ejecucion de la pena
de muerte, se debe considerar como cumplimiento de una pena que ha impuesto el
Derecho y no como un asesinato, ya que viene impuesta por la norma individual y debida
por la sentencia judicial. Por tanto ¢por qué debemos considerar a ésta pena como valida?
La justificacién es que responde a las normas generales que establecen en qué situaciones
se debe sentenciar una pena de muerte. Y si siguiéramos preguntando sobre la validez de
esas normas generales, la respuesta serfa que se han establecido asi de acuerdo a los poderes
que establece la Constitucién del Estado, y esta podra incluso apoyarse en la validez de otra
Constitucion anterior y asi sucesivamente, pero en ultimo término tendra que presuponerse

la validez de una Constitucién considerada la mas antigua y la primera.

De este analisis se concluye, por tanto, que cualquier contenido puede ser
considerado Derecho, y se establece asi la idea de unidad y estructura escalonada del orden

juridico.
La jerarquia que construye Kelsen es la siguiente:

1°. La Constitucion (primera y mas antigua).
2°. Las leyes y las costumbres.

3°. Las sentencias judiciales.

Kelsen también da una respuesta a las lagunas juridicas, indicando que no existen,
su explicacion es que cuando el ordenamiento juridico no establece como deber una
determinada conducta, es decir, cuando no hay que castigar estableciendo una determinada
sancion al sujeto que lleva a cabo un determinado acto, sera que el Derecho considera esa

conducta o acto como licito o permitido. Y si, a pesar de todo eso, siguen existiendo esas

3 RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M.: Historia del pensamiento juridico en los siglos XIX y XX. p. 576-
577.
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lagunas en las conductas y sanciones ya reguladas, en realidad se considera como una

., . ., . . ., . 39
ficcion dejando la resolucién del caso a la libre apreciacion del juez™.
Por otro lado, Kelsen elimina ciertos dualismos:

* Dualismo entre creacion y aplicacion del Derecho: Kelsen elimina esta distincion.
Lo imprescindible para el jurista es que las normas superiores deben establecer
(aplicaciéon del Derecho) el mecanismo de creacion de las inferiores. Por tanto la
aplicacion del Derecho es a la vez creaciéon de una norma inferior; ambas

funciones coinciden.

* Dualismo entre Derecho en sentido objetivo y Derecho en sentido subjetivo: lo
unico que existe son normas (Derecho objetivo) y éstas se delimitan dando lugar al
deber juridico, y por tanto, al referirse a la actuaciéon de un sujeto como requisito

de una sancién, dan lugar al llamado Derecho Subjetivo™.

* Dualismo entre Derecho puiblico y Derecho privado: las notas de uno y otro estan
enlazadas en un sistema unitario de produccion de las mismas. Solo existen

diferencias en la forma de produccion de las normas en un Derecho y en el otro.

* Dualismo entre Estado y Derecho: como se ha sefialado anteriormente, segun la
Teorfa Pura, el Estado es un conjunto de normas (ordenamiento juridico) y por

tanto forma el Derecho. Se unifican.

* Dualismo entre Derecho Estatal y Derecho Internacional: se unifican estas dos
ramas, ya que las normas del Derecho Internacional son aceptadas por el Derecho

Estatal, y a la inversa.

Este es el contenido de la obra Teoria pura del Derecho de Hans Kelsen, considerada
la mas importante del jurista. En esta obra podemos observar el pensamiento kelseniano
sobre todos los puntos del Derecho Positivo, a través de su formacion de un determinado
ordenamiento juridico. Se puede observar, destacadamente, su defensa del Relativismo, que

después lo explica mas detenidamente en su obra sQwé es la justicia?

% Vid. RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M.: Métodos para el conocimiento del Derecho, UCM, Madrid,
1987, pp. 14 y ss.
40 KELSEN, H.: Reine Rechtslebre, pp. 194-195.
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Respecto a la Justicia, podemos observar algunas menciones en su Teorfa:

* Juicios de valor: calificacion segun la voluntad humana de lo que es bueno o malo
(justo o injusto). Es decir, establecer si un determinado acto humano es debido
(justo) o indebido (injusto)*'. También podemos observar una referencia a la

validez de las normas y al Emotivismo ético (del que se habla posteriormente)®.
* Calificacién de un orden coactivo juridico como justo o injusto®.

* Derecho y Moral: se identifica la moralidad con la Justicia, por tanto cuando un
hecho es moralmente valido, es decir justo, podra constituir Derecho*. Se hace
referencia a la moralidad absoluta en contraposicion a las diversas moralidades que

existen.
* Defensa de la Justicia Relativa y no Absoluta®.

¢ Creacién de una norma general atendiendo a un concreto ideal de Justicia®.

3.2. La Justicia en Kelsen
3.2.1. Introduccion
3.2.1.1. Emotivismo ético

Para hablar de Emotivismo ético, primero debemos hacer referencia a la Metaética,
ya que el Emotivismo se trata de una forma de Metaética como otras muchas. Asi la
Metaética es la Ciencia que estudia el lenguaje moral. Es decir, trata de responder a
preguntas como por ejemplo: ;qué queremos expresar cuando decimos que algo es bueno?
Pero para poder entender el Emotivismo ético nos centraremos en la parte de la Metaética

que se encarga de analizar y dar validez a los diferentes argumentos morales.

En este sentido, en la Metaética se hace la siguiente distincion:

# KELSEN, H.: Teoria pura del Derecho, p. 31.

42 KELSEN, H.: Teoria pura del Derecho, p. 33.

4 KELSEN, H.: Teoria pura del Derecho, p. 62.

4 KELSEN, H.: Teoria pura del Derecho, pp. 706, 81, 131.
4 KELSEN, H.: Teoria pura del Derecho, p. 80, 126.

46 KELSEN, H.: Teoria pura del Derecho, p. 261.
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* Teorfas Cognitivistas o descriptivistas: estiman que los juicios o argumentos

morales reflejan una realidad, por lo que existen verdades morales.

* Teorfas no cognitivistas o no descriptivistas: establecen que estos juicios o
argumentos morales no describen nada, y por tanto no son verdaderos o falsos. Y

dentro de esta postura se encuentra el Emotivismo.

Asi, el Emotivismo ético es una de las Teorfas no cognitivistas mas importantes.
Como se ha sefialado anteriormente, se trata de una teoria que sostiene que los juicios de
valor no afirman nada sobre la realidad, simplemente reflejan emociones. Al no establecer

. . 47
o afirmar nada, no son ni verdaderos ni falsos™'.

Por tanto el Emotivismo ético lo que permite es juzgar determinadas acciones a
través de las emociones o sentimientos. Su fundador, como se ha sefialado antes, es David
Hume, que desarrollara su Etica a partir de su Teorfa del Conocimiento. Asi pues, Hume
estima que el conocimiento se funda en las impresiones que se producen mediante el
contacto de los sentidos con la realidad actual, y por tanto, no podremos obtener unas
impresiones de la realidad futura, no podremos tener un conocimiento futuro. Es decir,
Hume mantiene una postura escéptica, considera que el conocimiento total es imposible ya
que no podemos establecer con total seguridad ese mecanismo para llegar al conocimiento,

es decir, las impresiones.

Este escepticismo le hace llegar a la conclusion de que el hombre no puede conocer
el mundo que nos rodea a través de la razén. Para Hume, lo que nos permite establecer los
juicios morales son los sentimientos, las sensaciones, y no la razén. Y estos juicios morales
seran por tanto los que definan nuestro comportamiento al indicarnos lo que debemos

hacer y lo que no debemos hacer.

Es decir, segin Hume, no se pueden establecer unos determinados juicios morales
como validos y justos para una sociedad, porque esos juicios morales se han formado a
través de los sentimientos y las sensaciones de cada individuo, y no por medio de la razén.

Esto es lo que se conoce como Emotivismo ético.

47 ZAVADIVKER, N.: "La Teoria Emotivista de los 1 alores de Bertrand Russell", p. 3.
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Esta postura ha sido seguida posteriormente por diversos autores, pero los mas

destacables del siglo XX son Alfred Ayer y Charles Leslie Stevenson™.

Centrandonos en la Teorfa de la Justicia de Kelsen, se puede observar cierta
aproximacion al pensamiento del Emotivismo ético. Después del estudio de su obra ;Qué es
la justicia? podemos observar como establece que no se puede definir o determinar la
Justicia desde la razon, porque su estudio no se hace a través de los métodos propios de las
Ciencias, sino mediante la emocién y el sentimiento. Para Kelsen, la razén solo es aplicable
a la Ciencia; razén y Ciencia van unidas. No consigue establecer una idea de Justicia

- . 49
objetivamente racional”.

Llama la atencion, la racionalidad y la pureza en la Teorfa del Derecho kelseniana, y
cémo se decanta finalmente al estudiar la Justicia por este Emotivismo, eliminando pot
completo la razén de esta rama. Segin las impresiones propias cada individuo se forma un
concepto de Justicia, una idea sobre lo que es bueno y lo que es malo, lo que es justo y lo
que es injusto, atendiendo exclusivamente a las sensaciones y sentimientos de cada persona,
y no a la racionalidad. Por tanto, segun Kelsen, no se puede establecer un concepto
racional y objetivamente valido de Justicia, solo se puede delimitar la Justicia de manera

subjetiva.

3.2.1.2. Absolutismo y Relativismo

Hoy en dia se puede observar la gran unién que existe entre Filosoffa y Politica.
Existe por tanto una unién entre Teorfa Politica y la parte de la Filosoffa que conocemos
por Etica™. Kelsen establece una comparaciéon entre estos dos campos con respecto al

Absolutismo y al Relativismo.

4 Vid. AYER, A. ].: Lenguaje, verdad y lggica, Buenos Aires, 1971. STEVENSON, C.L.: Ftica y
Lengnage, Buenos Aires, 1971.

50 KELSEN, H.: jQué es la justicia? p. 113.
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Absolutismo. Concepto Filoséfico y Politico.

El Absolutismo Filoséfico se identifica con una realidad absoluta, que es
independiente del conocimiento humano. Se encuentra separada de éste, en una situacion

suprema o superior.

Este Absolutismo Filoséfico debe contener una verdad absoluta y unos valores
absolutos que impliquen la perfeccién; se puede identificar con una autoridad absoluta que

sea el origen de todos esos valores. Podemos elaborar las siguientes conclusiones:

* La personificaciéon de lo absoluto, que exista un creador del universo y del que
emanen los valores justos e injustos. Asi, la calificacién de un hecho como justo o
injusto debe provenir de lo que considera esta autoridad como justo o injusto,
como bueno o malo, los juicios de valor son inherentes y provienen por tanto de
una realidad absoluta.

* Tendencia al monoteismo.

* El valor es inherente a la realidad.

* Identificacion de la verdad con la Justicia (o el bien).

Por lo tanto, el conocimiento de los sujetos esta completamente determinado por
esa realidad absoluta. ILa idea que rige en el Absolutismo es la desigualdad de los sujetos

51
con respecto a un ser supremo absoluto™.

Atendiendo al término politico, “Absolutismo” hace referencia a todo el poder de
un determinado Estado concentrado en una unica persona, que es el gobernante. Los
demas sujetos estan totalmente subordinados a él, sin que puedan participar en ese poder.

Rige también, al igual que en el Absolutismo Filoséfico la idea de desigualdad.

El Absolutismo Politico se puede equiparar con Despotismo, Dictadura, o

Autocracia®. Es decir, con una "idea de gobierno que concentra todo el poder del Estado

en un individuo, el gobernante, cuya voluntad es la ley."”

51 KELSEN, H.: sQué es la justicia? pp. 114-117.

52 KELSEN, H.: yQué s la justicias, pp. 117.

53 ARAOS SAN MARTIN, J.: "Relativismo, tolerancia y democracia en H. Kelsen" en Veritas, vol.
III, n° 19, Universidad Pontificia Catélica de Chile, Chile, 2008, pp. 253-269.
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Por otro lado, el Absolutismo Politico, segin Kelsen, rechaza la idea de que el
Derecho Internacional se encuentra por encima de los Estados (jerarquia juridica). Para
Kelsen el Derecho Internacional es un conjunto de reglas que imponen obligaciones y
confieren derechos a los Estados™. Sin embargo, bajo el Absolutismo, s6lo el Estado puede
tener esa soberanfa absoluta, y por tanto todo emana de éste y no del Derecho

Internacional.

Se puede observar en la obra ;Qué es la justicia? el paralelismo que constituye Kelsen
entre Absolutismo Filosofico y Absolutismo Politico: "El paralelismo que existe entre el
Absolutismo Filosofico y Politico es evidente, la relacién que existe entre el objeto de
conocimiento, lo absoluto, y el sujeto de conocimiento, el ser humano, es muy semejante a

la que existe entre el gobierno absoluto y sus stbditos..."™.

Relativismo Filoséfico (Relativismo Axiolégico) vy Democracia

Para el Relativismo Filosofico la realidad existe dentro de los limites del
conocimiento humano, y no por encima (como es el caso del Absolutismo), es decir,
depende totalmente de los sujetos. La realidad es totalmente accesible por la practica

humana.

El Relativismo Filosofico nos guia hacia posturas totalmente tolerantes con el fin
de formar un Estado Democratico en el que el poder esté condicionado a las leyes. Se

identifica con la racionalidad y con el escepticismo.

Atendiendo a la Teorfa del Conocimiento Relativista, como ya hemos visto, Kelsen
es seguidor de Kant, en el sentido de que es el sujeto quien crea el objeto, el creador de su
propio mundo, y esto supone que el sujeto sea libre. ILa libertad es una idea principal en el
Relativismo Filoséfico. De esto, puede estimarse, que "el sujeto de conocimiento es un

legislador autbnomo, su libertad consiste en su autonomia"™.

5t KELSEN, H.: j0ué es la justicia?, p. 119.
55 KELSEN, H.: j0é es la justicia? | p. 117.
56 KELSEN, H.: j0ué es la justicia?, p. 115.
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Sin embargo, este Relativismo Filoséfico, segun Kelsen, tiene dos peligros: el

solipsismo paradéjico y el pluralismo paradéjico™.

* Kelsen con solipsismo paradogico, se refiere a lo siguiente: es el peligro de que el
sujeto creador de conocimiento, se presente como la unica realidad existente; es
decir, como la tnica realidad absoluta, y la consiguiente negaciéon de reconocer

otros sujetos como creadores de conocimiento.

* Y con pluralismo paradégico a lo que se refiere es que, dado que el mundo solo se
encuentra en el conocimiento del sujeto, y si admitimos diversos sujetos creadores
de conocimiento, la consecuencia serd que existan tantos mundos como sujetos

conocedores.

Para evitar estos dos peligros Kelsen propone una solucién estableciendo lo
siguiente: "al considerar como verdadero Relativismo las relaciones mutuas entre los
distintos sujetos de conocimiento, esta teorfa compensa su incapacidad de asegurar la
existencia objetiva de un unico mundo para todos los individuos suponiendo que los

. .. . . . . 5 , . . .
individuos como sujetos de conocimiento, son iguales™. Asi, se puede concluir lo siguiente:

* Que los diferentes procesos de conocimiento, en la mente de los sujetos, son
iguales.

* Que los objetos fruto de esos procesos de conocimiento estan conformes entre si.

Por tanto, la solucién que propone Kelsen, es la nota de igualdad. Sin embargo
puede parecer que esta soluciéon va en contra del principio de libertad que caracteriza al
Relativismo Filosofico. Para solucionar este problema Kelsen afirma que parece que se
trata de una libertad absoluta, pero en realidad se trata de una libertad relativa porque esta

restringida por las leyes del conocimiento racional.”.

En el ambito politico, Kelsen equipara el Relativismo Filosofico con la idea de
Democracia®. El Relativismo Politico considera al Estado como una relacién entre los
individuos que forman una sociedad, y que se constituye por medio del ordenamiento

juridico nacional, es decir, se considera al Estado como un componente del ordenamiento

57 KELSEN, H.: yQué s la justicia, p. 116.
58 KELSEN, H.: sQ#é s la justiciaz, p. 116.
59 ARAOS SAN MARTIN, J.: "Relativismo, tolerancia y democracia en H. Kelsen", p. 259.
60 KELSEN, H.: ;Qué es la justicia?, p. 120.
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juridico internacional, junto con el resto de Estados. El Estado es una autoridad juridica

sometida al Derecho Internacional, y no por tanto suprema a éste.

También la Democracia, al igual que el Relativismo Filoséfico, se basa en los
principios de libertad e igualdad. En el Relativismo Politico, el sujeto participa en la
creacién del orden social al que finalmente esta sometido, al igual que en el Relativismo

Filosofico el sujeto participa en la creacion del objeto a través del conocimiento.

Absolutismo v Relativismo en la Historia

Kelsen, en su obra ;Qué es la justicia?, hace referencia a diversos filésofos que han

defendido la Tesis Relativista y otros que han defendido la Tesis Absolutista:

Los sofistas de la Antigiiedad eran relativistas. Su mayor representante, Protagoras
consideraba al hombre como la medida de todas las cosas. El poeta Euripides defendia la
Democracia. Sin embargo, Platén, al igual que Aristoteles, defendfa la Autocracia y

rechazaba a la Democracia considerandola como un gobierno despreciable.

En la Edad Media, se consideraba a la Monarquia (imagen del gobierno divino del
universo) como la mas valida forma de gobierno. Sin embargo, Nicolas de Cusa, defendio

los principios de libertad e igualdad en la sociedad, de los que carecia la Monarquia.

En la época moderna, Leibniz se decanté por la Monarquia como forma de
gobierno imperante. En contraposicion a esto, los ingleses, fundaron el Empirismo
Antimetafisico que rechazaba totalmente el Absolutismo que regfa en la época. Destacamos
a Locke, que indic6 que la Monarquia Absoluta era totalmente incompatible con una
sociedad civil. También debemos hacer referencia a Hume por su ensayo Of the Original
Contract en el que defendfa el consenso popular, y por su otro ensayo Idea if a Perfect

Commonwealth en el que apoyaba una Republica Democratica.

De especial mencion es Kant que se compenetraba con las ideas de la Revolucion
Francesa de Rousseau (soberania popular), sin embargo vivia en la Monarquia Absoluta de
Prusia y debia tener cierta cautela en sus afirmaciones. Por lo que no pudo expresar

abiertamente su pensamiento en su Teorfa Politica.
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Como ejemplo destacable de Absolutismo, Kelsen indica en su obra que un
discipulo de Hegel, en la lucha contra el movimiento democratico en Alemania durante el
siglo XIX formulé el lema "jAutoridad y no mayorfa!"*'. Los discipulos de Hegel
calificaban de “absurdo” dejar que el voto de la mayoria decidiera sobre lo que es justo e
injusto, o politicamente bueno o malo. Establecfan que era una incoherencia dejar que los
hombres no conocedores de la Politica o sobre el tema legislaran; se debia dejar a una
autoridad que por su caracter divino o por su inspiracion posee los conocimientos
suficientes para poder entender la Politica y asi poder gobernar y decidir sobre lo que es
correcto y lo que no lo es, es decir sobre lo que es justo y lo que no. No admitian la
posibilidad de dar por validos diferentes juicios de wvalor, propio del Relativismo

Axiolégico.

Kelsen rechazaba totalmente este planteamiento; para el jurista austriaco, el
Absolutismo trata de imponer su voluntad al resto de sujetos, ya que considera que estan

equivocados y por tanto merecen un castigo.

Sin embargo, si se reconocen los valores relativos como los unicos accesibles al
conocimiento humano, solo se podria justificar el imponer un orden social a los sujetos que
estan “equivocados” (que forman la minorfa) porque asf lo ha establecido la mayorfa®.
Pero, la minoria debe tener la posibilidad de manifestar su opinién, y después de realizar
cierto analisis se debe llegar a una conclusion (juicio de valores). Este es el pensamiento

que defiende Kelsen.

3.2.1.3. Doctrina del Derecho Natural

La doctrina del Derecho Natural intenta dar respuesta al problema principal de la
Justicia, es decir, qué es bueno y qué es malo, o qué es justo y qué es injusto en las

relaciones entre los humanos.

ot KELSEN, H.: sQué es la justicia? p. 122.
02 KELSEN, H.: sQué es la justicia? p. 123.
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Normas de conducta humana

Diferenciamos entre la conducta humana natural, es decir, la que se ajusta a la
naturaleza, de la conducta humana no natural, que es contraria a esta naturaleza. De la
naturaleza humana podemos deducir ciertas normas que regulen la conducta humana de
manera satisfactoria, con el fin de solucionar de forma justa los problemas que surgen en la

sociedad. Por tanto el legislador supremo es la naturaleza.®

Como consecuencia de todo esto, se deduce que la naturaleza es una especie de ser
superior a la humanidad, a quien el hombre debe obedecer. El mismo Grocio define la ley
natural como dictado de la naturaleza racional a través de la cual el creador de la naturaleza,
Dios, prohibe o estimula ciertos actos™ es decir, es el que establece las leyes que rigen en la
sociedad. Por otro lado, Hobbes afirma que la ley natural es un dictado de la razén, pero en
ninguna de sus obras hace referencia a que sea Dios quien establezca la ley®. Pufendorf,
considerado segin Kelsen como seguidor de Hobbes®, considera que para que los
fundamentos del Derecho Natural tengan fuerza de ley, estos deben provenir de Dios, sélo

de esta manera la ley sera vinculante.

Kelsen en su obra sQué es la justicia? hace una comparacion entre las respuestas de
las Ciencias Fisicas y Naturales con las respuestas de las Ciencias Morales o Juridicas. As,
como se ha explicado en apartados anteriores, las reglas de las Ciencias Naturales se
argumentan en el principio de causalidad, es decir, "si se da A, entonces se dara B";
mientras que las reglas de las Ciencias Morales o Juridicas se argumentan en el principio de
imputacién, es decir, "si se da A, entonces debe darse B". Aqui podemos observar la

diferencia entre "es" y "debe""’.

Las Ciencias Naturales y Fisicas no responden a un hecho de la conducta humana,
sino que responden por ejemplo a la dilatacion de un cuerpo metalico con el calor; pero las

Ciencias Morales y Juridicas si que responden a un acto de la conducta humana, como

03 KELSEN, H.: sQué es la justicia?, p. 64.

¢4 GROCIO, H.: De Jure Belli ac Pacis, lib. 1, cap. 1, sec. 10, Paris, 1625.

® En la obra de Kelsen ¢ Qué es la justicia?, se puede llegar a la conclusién de que el jurista considera
a Hobbes como un absolutista politico que cree en la idea de que el poder absoluto emana de Dios.
Sin embargo, en ninguna de sus obras Hobbes hace referencia a ésta idea, sino que la mayor parte
de la doctrina considera que era agnéstico. Vid: HOBBES, T.: Leviathan, or The Matter, Forme and
Power of a Commonwealth Ecclesiastical and Civil, 1651.

% KELSEN, H.: 50ué es la justicia?, pp. 65-66.

o7 KELSEN, H.: sQué es la justicia?, pp. 66-67.
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puede ser por ejemplo la norma moral que obliga a ayudar al préjimo, o la norma juridica
de que quien comete un crimen debe ser castigado. Y refiriéndonos a la conducta humana,
ahora se debe sefialar si el acto que ha realizado un determinado sujeto (conducta humana)
se califica como bueno o como malo. Esto es lo que se denomina "juicios de valot", es
decir, un juicio de valor sera positivo si esa conducta humana se ajusta a una norma
preestablecida, y sera negativo si la conducta humana no se ajusta a una norma
preestablecida. En otras palabras, atendiendo a una determinada norma que se haya
establecido y regulado, el juicio de valor sera negativo o positivo atendiendo a si el

individuo se comporta respectivamente conforme a la norma o no.

El Detecho Natural presupone que "existe una voluntad divina inherente a la
naturaleza"®. Las normas del Derecho Natural parten del "es", se basan en valores que
presentan a la naturaleza como legisladora, es decir, éstas normas no se deducen de los

actos de voluntad humana sino que existen ("es") por una manifestaciéon divina (legislador).

La doctrina del Derecho Natural no puede ser admitida por el tribunal de la
Ciencia, ya que las normas no positivas (normas juridicas que no han sido creadas por
actos de voluntad humana) no pueden ser objeto de conocimiento cientifico, por no

constituirse mediante la raz6n.*’

Dualismo entre Derecho Positivo v Derecho Natural

La doctrina del Derecho Natural se determina por el dualismo entre Derecho
Natural y Derecho Positivo. Los partidarios del Derecho Natural consideran que el
Derecho Positivo es imperfecto porque es creado por el hombre, y por encima de éste se
encuentra el Derecho Natural, que es perfecto, absolutamente justo, y creado por una

autoridad divina.

08 KELSEN, H.: sQué es la justicia?, p. 69.

6 SCHMILL ORDONEZ, U.: Hans Kelsen, aportaciones tedricas de la Teoria Pura del Derecho, TTAM,
México, 2010. Disponible en: http://www.cervantesvirtual.com/obra/hans-kelsen-aportaciones-
teoricas-de-la-teotia-pura-del-derecho/7ed7fcc5-9f4b-452d-bf80-39a1da976076.pdf [consulta:
23/04/2016]
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Los defensores del Derecho Natural, afirman la necesidad de la existencia del
Derecho Positivo™. Por un lado, mantienen que la naturaleza humana “debe ser” buena,
porque es fuente principal del Derecho Natural; y por otro lado, justifican la necesidad del
Derecho Positivo a través de la afirmaciéon de que el hombre “es” malo™'. Asf por ejemplo,
Hobbes presupone que el hombre, por su propia naturaleza es malo, y como consecuencia
de esto el Estado debe constituir el Derecho Positivo, es decir, elaborar las leyes que rigen
una sociedad, a través de un poder ilimitado, y el Derecho natural obliga a los sujetos a
obedecer a ese Derecho Positivo que ha constituido el Estado. Pufendorf establece que los
hombres, como consecuencia de su naturaleza "perversa" no organizan su vida por medio

de la razén, por lo tanto, el medio para elaborar un orden social justo sera el Estado.

Como consecuencia de esta tesis, se deduce que toda ley creada por un legislador
humano contrario a la ley natural, sera nula y no tendra ningin tipo de validez, por tanto es
inevitable afirmar que existe un conflicto entre Derecho Natural y Derecho Positivo.
Hobbes considera que el Derecho Positivo no puede ir nunca en contra de la razén, y por
tanto, de la ley natura’’l. Tanto Hobbes, como otros numerosos filésofos defensores del
Derecho Natural, no niegan en principio la existencia del conflicto entre Derecho Natural y
Derecho Positivo, pero intentan probar que éste conflicto solo ocurre en situaciones

concretas y excepcionales.

Pufendorf si que afirma la existencia clara de este conflicto, pero a su vez afirma
que sélo quien quiera buscar la ruptura del Estado afirmara la existencia de una ley positiva

contraria al Derecho Natural.

Este fil6sofo,, por otro lado, esta de acuerdo en un argumento de Hobbes. Ambos
afirman que es el Estado el que decide lo que reivindica la ley natural, es decir, es el Estado
el que declara lo que es bueno y lo que es malo (justo e injusto). Asi, si un sujeto considera
que una regla del Derecho Positivo es contraria al Derecho Natural, esta opiniéon no tiene

validez, solo sera valida la opinién del Estado.

Respecto al concepto de Justicia, casi todos los seguidores de la doctrina del

Derecho Natural coinciden. Para definir la Justicia acuden a la idea de "a cada cual segin

0 KELSEN, H.: sQué es la justicia?, p. T1.
™ Una cosa es lo que el ser humano debe ser, y otra lo que en realidad es.
72 KELSEN, H.: ¢Qué es la justicia?, p. 74.
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sus necesidades"”, es decir, que cada persona recibira la justicia que le corresponde. Esta
idea ya estuvo presente en la Antigiiedad con Ulpiano (como se ha sefialado al inicio de la
exposicion). Pufendorf, afiade para intentar justificar la existencia y aplicacion del Derecho
Positivo,, que es el Derecho Positivo el que debe determinar lo que corresponde a cada

individuo.

Para evitar que se produzca el conflicto mencionado anteriormente entre Derecho
Positivo y Derecho Natural, los seguidores de la doctrina del Derecho Natural establecen la
siguiente argumentacion: en el caso de que la autoridad suprema (el Estado) obre de
manera injusta con un determinado sujeto, este sujeto no puede responder mediante el uso
de la fuerza, siempre debe obedecer al Estado, y en el caso de que no quisiera obedecer, la
unica posibilidad que tiene es huir a otro pais o Estado y buscar la protecciéon (solo en
casos mas graves). Es decir, la conclusion es que siempre se debe obedecer lo que dicta el
Estado, a pesar de que lo consideremos injusto. Solo de esta forma, las leyes y el Estado

tendran validez y se respetaran.

Kelsen, en su obra ;Qué es la justicia?, hace un examen de las diferentes posturas de
los iusnaturalistas. No existe una unica doctrina del Derecho Natural, sino wvarias
atendiendo a los diferentes juicios de valor subjetivos de cada filésofo. Lo que quiere
demostrar es que los iusnaturalistas no se aclaran, que no mantienen una postura unitaria.
Quiere mostrar la subjetividad del Derecho Natural y las contradicciones en que incurren
sus defensores. Asi por un lado, Hobbes defiende que el poder de un gobierno establecido
atendiendo al Derecho Natural es absoluto, es decir, ilimitado™®. Pero Locke sostiene que
ese poder no puede ser absoluto, que nadie puede imponer su poder y su voluntad al resto
de personas, porque los principios de libertad e igualdad no se respetarfan. Y, finalmente,
Rousseau, manteniéndose en un pensamiento cercano a Locke, afirma que "renunciar a la

libertad es renunciar a ser hombre"”

. Por tanto, la Monarquia Absoluta es totalmente
incompatible con una sociedad civil. La tnica forma de gobierno valida, segin Locke, es la

Democracia, es decir un gobierno que obtiene el poder del pueblo76. Pero por otro lado,

3 KELSEN, H.: sQué es la justicia?, p. T8.
7 KELSEN, H.: sQué es la justicia?, p. 83.
75 ROUSSEAU, J. J.: Contrat Social, 1ib. 1, cap. 1V, Paris, 1762.
76 KELSEN, H.: sQué es la justicia?, p. 85.
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. . . 77 , .
Filmer demuestra que la Democracia es contraria a la ley natural’’, para éste filésofo es una

utopia que sea el pueblo quien elija a sus gobernantes.

Propiedad privada

Kelsen hace especial hincapié en el derecho de la propiedad privada. Considera que
el Derecho Natural es una ideologfa que protege la propiedad privada y por tanto supone

dos limitaciones:

* Para el poder politico: no puede legislar sobre este derecho.

* Para el Derecho Positivo: ya que no puede tener cualquier contenido, como

defiende Kelsen.

Es decir, el Positivimo Juridico no permite que existan limites en la capacidad
legislativa, por esto, Kelsen hace una gran critica al derecho de propiedad privada. Ademas
en este caso concreto de propiedad privada, Kelsen vuelve a hacer referencia a las
contradicciones que existen entre los iusnaturalistas. Algunos, como Locke, defienden la
propiedad privada de los bienes, en cambio, otros iusnaturalistas defienden una propiedad

de naturaleza comun, eliminando por completo la privatizacion.

Muchos iusnaturalistas han intentado probar que la propiedad privada es un
derecho que emana de la Divinidad. Sin embargo resulta contradictorio afirmar, que las
Sagradas Escrituras constituyeran el derecho a la propiedad privada, ya que segun éstas
Dios entregd lo mismo a todos los hombres, y éste derecho consiste en el dominio de un
solo hombre, con exclusion de los demis sobre algo78. Sin embargo, el hombre se convirti6

en un ser malo al pecar, y por tanto surgi6 este derecho de propiedad privada.

La doctrina del Derecho Natural regula ademas del derecho a la propiedad privada,
su incumplimiento. El Derecho Positivo de la propiedad ha establecido segin el Derecho
Natural el reparto de los bienes de la manera mas justa, y en consecuencia su inviolabilidad

o cualquier intento de cambio irfa en contra de la ley natural, y por tanto serfa calificado

77 KELSEN, H.: sQué es la justicia?, p. 86.
78 KELSEN, H.: sQué es la justicia?, p. 87.
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como injusto. Este sistema comparte las ideas del Capitalismo, y por ello, va totalmente en

contra del Comunismo.

Sociologia (Comte y Spencer)

Durante el siglo XIX las corrientes que destacaron son la Sociologia y la Historia de
la Filosoffa que compartian los mismos argumentos que el Iusnaturalismo, ya que deducen
el "debe" a partir del "es". Kelsen, en su obra ;Qué es la justicia?, hace referencia a estas dos
ciencias y a sus mayores representantes de manera critica. El jurista se mantiene en la idea
de pureza, y considera, como se ha estado explicando durante este estudio, que el estudio
del Derecho como Ciencia debe estar separado del resto de Ciencias, para que pueda tener
esa caracteristica de pureza y objetividad. Centrandonos en la Sociologia, sus mayores
representantes durante el siglo XIX, Comte y Spencer, han elaborado una Teoria de la
Justicia y del Derecho apoyandose en esta Ciencia, por tanto sus estudios careceran de

objetividad y de pureza, lo cual Kelsen ve como algo inconcebible.

Estos dos socidlogos, influenciados en gran parte por las Teorfas de la Evolucion
humana de Lamarck y Darwin, desarrollaron una Teorfa mediante la cual explicaban el
pasado y el presente, y deducian el futuro a partir de una evolucién social”” que mostraba el

progreso social de la humanidad (desde el nivel inferior hasta el superior).

Comte en su Teoria establece que la humanidad pasa por tres estadios: el teologico,
el metafisico y el positivo. Nos centraremos solo en el ultimo y el mas superior, el positivo,
indispensable para la sociedad. Comte establece, influenciado por la Repriblica de Platon, un
dualismo entre la vida practica que consiste en la actividad industrial, y la vida especulativa
que sera la actividad filosofica, cientifica, estética o poética.go. Atendiendo a este dualismo,
el filésofo indica la prevalencia de la vida especulativa sobre la practica en la sociedad del
futuro. Por tanto, la clase que dirige a la sociedad debera estar formada por filésofos,
artistas y cientificos, y su tarea sera dirigir las opiniones y la moral (poder espiritual),
mientras que el gobierno politico (poder temporal) se encargara de llevar a cabo la accion

de acuerdo con lo establecido por el poder espiritual, y como consecuencia no habra

7 Podemos destacar dos obras principales de ambos autores en las que se muestra esta teoria de la
evolucién social: COMTE, A.: Cours de philosophie positive, Francia, 1842. SPENCER, H.: Principles of
Sociology, New York, 1899.

80 COMTE, A.: Cours de philosophie positive, Paris, 1864, pp. 50 y ss.
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distincién entre lo privado y lo puablico, sino que cada sujeto que pertenezca a la sociedad
tendra una funcién tnicamente publica (serd un oficial o funcionario del Estado)®. Esto es

lo que se conoce como socializacion.

Spencer diferencia dos tipos de sociedades: militaristas (se organizan mediante el
principio de cooperacién obligatoria, y se caracterizan por el control politico) e industriales
(se organizan a partir del principio de cooperacién voluntaria, y se caracterizan por un
poder democritico, sin que exista un control politico sobre lo personal)*’. Se produce una
evolucién de la sociedad militar a la sociedad industrial, es decit, una transicion de un
sistema Autocratico a un sistema Democratico en el que rige la libertad. Para Spencer, el
valor ultimo que se ha de alcanzar es el de vivir correctamente, es decir, vivir en libertad, y
aflade un principio, el de libertad igualitaria, segun el cual todo hombre sera libre mientras

no perjudique la libertad del resto®.

Historia de la Filosofia (Hegel v Marx)

Al igual que con la Sociologia, Kelsen critica la utilizaciéon de otra Ciencia, que es la
Historia de la Filosofia para explicar la Justicia. Los representantes mas destacables de la

Historia de la Filosoffa son G. W. F. Hegel y Karl Marx.

Hegel mezcla el Derecho con la Filosofia, la Metafisica y la Divinidad. Segun Hegel,
la raz6n dirige al mundo y por tanto a la Historia mundial®’. Hegel habla del "Espiritu del
Mundo"®, que no es mas que la personificacion de la razén. Los sujetos a lo largo de la
Historia para conseguir su objetivo lo que han hecho es ejecutar la voluntad del "Espiritu
del Mundo". Hegel identifica la Razén, es decir el “Espiritu del Mundo”, con Dios, y le da
un valor absoluto. Todos los actos que han acontecido a los largo de la Historia son
manifestacion del “Espiritu del Mundo” y por tanto es razonable y bueno, debido a su

valor absoluto. Todo lo que emane de la Razon sera justo.

81 KELSEN, H.: ;Qué ¢s la justicia?, pp. 96y 97.

82 SPENCER, H.: The Principles of Sociology, sec. 270.

83 KELSEN, H.: ;Qué ¢s la justicia?, p. 102.

8¢ HEGEL, G.W.F.: The Philosophy of History, trad. de J. Sibree, Nueva York, 1899, p. 9.
85 HEGEL G. W. F.: The Philosophy of History, p. 10.
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De este planteamiento se deducen dos argumentos o conclusiones que resultan

contradictorios:

* La voluntad de Dios es absolutamente buena.
* Dios es omnipotente, y por tanto, todo lo que ocurra en el mundo, tanto bueno

como malo, es debido a la voluntad de Dios.

El problema que surge es que no se puede afirmar que la voluntad de Dios es
siempre buena y que todo lo que sucede a lo largo de la Historia es voluntad de Dios,
incluyendo todo lo malo. Hegel para solucionar esta contradiccion la excluye de la ley, es
decir, elimina la norma que establece que dos argumentos contradictorios no pueden ser

ciertos a la vez. De esta manera los dos argumentos teoldgicos anteriores tendran validez.

Por otro lado Hegel afirma que "El Estado es la presencia de Dios en el mundo; su
motivo o causa es el poder de la razén realizindose a sf misma como voluntad"®. Es decir,
Dios, se representa en la Tierra por medio del Estado, y como tal, los individuos deberan

obedecer a su voluntad. Kelsen considera a Hegel como un idealista.

Sin embargo, Marx es calificado como materialista, ya que hace una interpretaciéon
economica de la Historia. Relaciona el Derecho con la Economia, no es capaz de hacer una
version pura del Derecho. Marx compartia con Hegel una idea, la del "caracter
contradictorio” existente en la evolucion de la sociedad. Sin embargo, segin Marx, el
Estado es un aparato que ejerce la dominacion de un grupo (capitalistas) sobre otro grupo
(proletariado). Es decir, el grupo de los capitalistas obedecen al Estado y ejecutan su
voluntad sobre el grupo del proletariado. Marx, al igual que Engels, pretendia eliminar la
propiedad privada de los medios de produccién para asi erradicar por completo el
capitalismo, y con ella la idea del Estado como institucién social”’. Intentaba insertar la idea

de libertad e igualdad, tanto en materia social como econémica.

Se vuelve a poner de manifiesto las contradicciones que existen en esta rama, y la
subjetividad. Por esto Kelsen considera necesario hacer menciéon a estas dos ramas
cientificas para intentar elaborar una Teorfa de la Justicia carente de contradicciones y no

influenciada por otras Ciencias.

86 HEGEL, G. W. F.: The Philosophy of History, secs. 258-331.
87 ENGELS, F.: The Origin of the family, private property and the State, Nueva York, 1942, p. 158.
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Todas estas teorfas llenas de contradicciones permiten concluir, desde el punto de
vista de la Ciencia Juridica de Hans Kelsen, que carecen por completo de validez, al no
tratar de elaborar un estudio "puro" del Derecho y la Justicia. La doctrina del Derecho
Natural solamente podtia resultar util en el ambito politico, como mecanismo intelectual,
pero no en el ambito cientifico. Como se ha estado desarrollando, Kelsen considera al
estudio del Derecho como un tipo de Ciencia, y como tal debe estar separada del resto de

Ciencias, debe ser “pura”.

3.2.2. La justicia: ;Qué es la justicia?

En 1952 el jurista Hans Kelsen protagonizé una conferencia titulada “cQué es la
justicia?”, de ahi naci6 la posterior obra que analizaremos. En esta conferencia, Kelsen,
indic6 que es imposible realizar un juicio sobre algo como justo, es decir, establecer que
una determinada conducta es justa, sin rechazar otro juicio de valor contrario constituido
por otro individuo. Por ejemplo, podemos afirmar que se debe de tratar a los judios como
al resto de los seres humanos, ya que son seres humanos; pero puede haber otro individuo
que afirme que es justo exterminar a los judios, ya que no son seres humanos. Por tanto
segin lo que afirma el jurista estudiado, la Justicia parece estar determinada por el
momento y el tipo de sociedad, por lo que acuerden sus individuos como justo, es decir, se

tratara siempre de una verdad relativa.

A lo largo de su estudio, Kelsen intenta en su obra sQué es la justicia? elaborar una
definicion de ésta. Para ello realiza un analisis critico de las diversas concepciones que se

han hecho sobre la Justicia a lo largo de la historia:

3.2.2.1. Orden social justo

La Justicia, es en primer lugar, una caracteristica o virtud de un orden social que se
encarga de organizar las relaciones que existen entre los individuos, y ademas se trata de
una cualidad de los hombres, ya que un hombre sera justo si su actuacion se cifie a las leyes
de un orden social justo. Ahora cabe plantearse la siguiente cuestion: ¢qué es un orden

social justo? Se tratarfa de un sistema social que regula la conducta de un modo
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satisfactorio y en el que todos los hombres encuentran la felicidad®. Por tanto, segtin este
argumento, se identifica la Justicia con la felicidad (garantizada por un determinado orden

social justo).

Sin embargo, es imposible establecer un orden social justo para todos los
individuos, es decir, un orden social que ofrezca felicidad para todos los hombres. Kelsen
explica esto mediante un ejemplo: "el amor es una de las mayores fuentes de felicidad y de
desdicha. Supongamos que dos hombres estain enamorados de la misma mujer, y ambos
creen, con razon o sin ella, que no pueden ser felices sin tenerla como esposa. Sin embargo,
segun la ley y tal vez segun los sentimientos de ella, una mujer sélo puede ser la esposa de
uno de ellos. De ah{ que la felicidad de uno sea inevitablemente la infelicidad del otro"”.
No existe ningin ordenamiento social que pueda satisfacer la felicidad de ambos hombres.
Con esto, el jurista pretende explicar, que un determinado orden social no puede satisfacer

a todos los individuos que pertenezcan a €l, porque al final, siempre habra alguno que no

alcance definitivamente la felicidad.

Incluso no pretendiendo ya la felicidad absoluta, sino la mayor felicidad posible
para el mayor nimero de sujetos posibles, tampoco podria ser valida esta argumentacion,
defendida por el filésofo y jurista Jeremy Benthan, ya que se considera a la felicidad como
un valor subjetivo individual. Pero si queremos identificar el orden social justo con la
felicidad, debemos dar a ésta otra conceptualizacion. Asi, la felicidad consiste en satisfacer
las necesidades, establecidas por el legislador, propias de un determinado grupo social. Por
tanto, se atribuye a la felicidad un valor totalmente objetivo y colectivo; y con esto,
volverfamos al problema de que es imposible satisfacer todas las necesidades y por tanto
dar la felicidad a todo el conjunto de individuos que pertenecen a un determinado orden

social justo.

También se ha intentado identificar la Justicia con la libertad. Asi un orden social
sera justo si asegura la libertad individual. Desde siempre se ha entendido por libertad
auténtica la ausencia de autoridad social, es decir, la inexistencia de Gobierno. Sin embargo,
para poder hablar de Justicia, debemos hacer una nueva conceptualizaciéon del principio de
libertad. Asi se pasa a identificar la libertad con una especial forma de Gobierno, en el que

rige la idea de mayoria. Es decir, pasamos de un sistema Anarquico a un sistema

88 KELSEN, H.: s0ué es la justicia?, p. 36.
8 KELSEN, H.: s0ué es la justicia?, p. 36.
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Democratico. Y también se produce una transformacién de la Justicia, pasa de ser un
principio que garantiza la felicidad individual de todos los hombres a un principio que

garantiza la felicidad de la mayorfa de los sujetos de un determinado orden social.

En este sentido cabe plantearse la siguiente cuestion: ¢qué intereses humanos

. , . ’ 90
merecen ser protegidos? Y ¢cudl es su jerarquia adecuada?”™ Nos enfrentamos ante un
conflicto de valores que s6lo podra ser resuelto elaborando unos determinados juicios de

valot.

3.2.2.2. Conflicto de valores (fidelidad individual y mayoria)

Kelsen establece algunos ejemplos para explicar los juicios de wvalor, y las
contradicciones que existen entre las personas que consideran un determinado juicio de

. . I 1
valor como justo y los que lo consideran como injusto’":

* Vida humana en contraposicion al honor de la nacién como valores supremos:
algunos individuos consideran que la vida humana, es decir, la vida de los
individuos de un determinado orden social es el valor supremo, no hay nada mas
importante que el derecho a vivir. Por tanto queda totalmente prohibido matar a
alguien, incluso en situacion de guerra o como ejecucion de la pena de muerte. Por
otro lado, hay quien considera que por encima de todo se halla el interés de la
nacion. Es decir, todo individuo siempre debe obrar para salvaguardar la nacion,
incluso si ello supone matar a los enemigos de la nacién. En este conflicto, cada
uno decide lo que considera como valor supremo atendiendo a su sentimiento, no

a su razon.

* Hombre esclavizado en un campo de concentraciéon nazi: en este ejemplo se
plantea la cuestion de si es justificable el suicidio. Aqui se plantea el conflicto entre
los valores de la vida y la libertad. Si la libertad es el valor supremo, entonces
suicidarse sera totalmente justificable, ya que la vida sin libertad carece de sentido;

sin embargo si la vida es el valor supremo, suicidarse no es justificable. Este

9 KELSEN, H.: ;Qué es la justicia?, p. 38.
91 KELSEN, H.: ;Qué es la justicia?, p. 39-41.
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. , 92 , . .,
conflicto de valores ya se ha planteado desde Sécrates. La tnica solucién que

puede darse a este conflicto es subjetiva, la respuesta del sujeto que juzga.

Economia planificada en contraposicién a una economia libre: es el caso de que se
intente establecer una economia planificada en la que se garantice una seguridad
juridica para todo el mundo, pero derogando alguna libertad individual. El
conflicto se da entre los valores de libertad individual y el valor de la seguridad
juridica. La respuesta o solucién a este conflicto es subjetivo. Es decir, un sujeto
que se encuentre en una situacién de inferioridad preferira la seguridad juridica, en
cambio, un sujeto que ya dispone de esa seguridad se decantara por el valor de la

libertad individual.

Verdad en contraposicion a la liberacion del temor: el ejemplo de que un médico
que diagnostica a un paciente una enfermedad incurable que le llevara a la muerte.
El conflicto surge en la decisién del médico de decir la verdad al paciente u
ocultarle esta verdad diciéndole que es curable y no existe ningin riesgo mortal
para que el paciente no sufra. Se plantea el conflicto entre los valores de libertad y
de liberacion del temor. Es decir, si el médico le dice la verdad conlleva a que el
paciente tema por su muerte, sin embargo, si el médico le oculta esta verdad, el
paciente no tendra temor alguno. La respuesta a este conflicto sobre si la verdad es
superior jerarquicamente en la escala de valores a la liberacion del temor o

viceversa, no es racional.

En vista de estos ejemplos, Kelsen llega a la conclusion de que la fijaciéon de un

determinado valor como supremo depende de las actitudes y de como sean los sujetos. El

orden entre valores como la libertad, la igualdad, la verdad, la legalidad sera diferente por

ejemplo para un sujeto cristiano creyente, que cree que su salvacion, el mas alla, es mas

importante que sus bienes terrenales; que para un sujeto no creyente y materialista, quien

considera mas importante sus bienes terrenales que el mas alla. Por tanto, no se puede

establecer un determinado valor como el superior y valido para toda la sociedad y sus

92 Platén elabord un didlogo llamado Critdn. Esta escrito en la primera época de Platén y pertenece
a los didlogos llamados "socraticos". En este didlogo se habla sobre la justicia, cuenta cémo
Sécrates prefirié la muerte bebiéndose la cicuta al no poder vivir en libertad.
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individuos, ya que cada individuo tendra sus propias necesidades diferentes al resto de

. . . O 3
individuos™.

3.2.2.3. Juicio relativo, bilsqueda de lo absoluto (justicia absoluta)

A pesar de lo estudiado anteriormente, el hecho de que cada individuo tenga su
particular estructura de valores, no implica que los individuos no puedan coincidir con
respecto a esos concretos juicios de valor. Es decir, el individuo crea su sistema de valores
atendiendo a la sociedad y la cultura en la que se ha criado, estd influenciado por su familia,
o las ensefianzas que ha recibido. Por tanto, todos los juicios de valores y el ideal de Justicia

son fruto de la naturaleza de una determinada sociedad.

Sin embargo, el que coincidan numerosos individuos en un determinado juicio de
valor, no significa que ese juicio de valor o ese pensamiento sea el cierto. El ejemplo mas
claro es que en la Antigiedad se crefa que el Sol giraba alrededor de la Tierra, y resulté no
ser cierto a pesar de que era una creencia mayoritaria. O, por ejemplo, antiguamente se
concebia a la venganza ("vendetta") como una institucién de justicia colectiva, pero en

nuestros dias se considera que solo sera justa una responsabilidad individual y no colectiva.

El hecho de establecer si el valor absoluto se encuentra en la libertad, la nacion, el
individuo... no puede realizarse desde la razon. Por lo tanto, Kelsen mantiene la idea de que
la solucién sera establecer un juicio relativo™, que nunca sera una norma general y vélida

para todos los individuos.

Por otro lado, Kelsen sostiene que lo que diferencia a un hombre de un animal es la
razén. Y cuando los seres humanos realizamos un acto movidos por nuestro instinto,
tenemos la necesidad de justificar ese acto para poder estar en paz con nuestra conciencia.
Y esta justificacién sera un medio para alcanzar un fin, "un modelo de conducta humana se

justifica como medio para alcanzar un fin"”

, sin embargo hay que plantearse si este medio
es justificable. Lo explicaremos con un ejemplo: el caso en el que un legislador debe decidir
si castiga con la pena de muerte o con el encarcelamiento para prevenir cierto tipo de

crimenes. Nos planteamos cual sera el castico "justo" (medio para lograr el fin). El fin de
p g0 ] p gr

9 KELSEN, H.: ;Qué es la justicia?, p. 42.
9 KELSEN, H.: ;Qué es la justicia?, p. 43.
95 KELSEN, H.: ;Qué es la justicia?, p. 45.
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este castigo es sembrar el temor de cometer el concreto crimen que tiene como sancion
uno de estos dos castigos para evitar que los sujetos cometan estos crimenes. Pero nunca
sabremos con certeza el efecto que provocara en la sociedad estas sanciones, solo se podra
saber a través de la experimentacién, pero ello va en contra de los derechos de la vida

social. Por lo que no se puede responder de manera racional al problema de la Justicia.

Todo esto lleva a constituir un fin dltimo, y por tanto, si el fin ultimo no se puede
justificar, los medios para llegar a éste tampoco seran justificables. Es decir, la Democracia,
pot ejemplo, que salvaguarda la libertad individual, sera una forma de Gobierno justa, si el
fin ultimo es la libertad individual; sin embargo, si se establece que el fin udltimo es la
seguridad social o juridica, habra que buscar otra forma de Gobierno que salvaguarde ese
principio y fin dltimo preestablecido. Por tanto la Democracia solo puede justificarse

relativamente, y no de forma absoluta™.

A pesar de todo este estudio surge un problema. Puede suceder que los sujetos no
se den por satisfechos con la justificacion relativa, y por tanto, condicional de la conducta,
y que necesiten una justificacién incondicional, absoluta para sentirse satisfechos y plenos.
Pero esta justificaciéon absoluta sobrepasa los limites de la razén humana, y no se puede
explicar cientificamente. Los sujetos, para lograr este objetivo, se amparan en la Religion y
la Metafisica, es decir, en Dios, un ser suprahumano que ejecuta la Justicia y establece lo
que es justo e injusto. Kelsen hace una critica a esta concepcion de la necesidad de buscar
la justificaciéon absoluta al ir fuera del alcance de la razén humana. Ademas afirma que
quien pretende elaborar un juicio absoluto a través de la razén y la Ciencia, se engafia a si
mismo. Estos valores absolutos y sobre todo la idea de Justicia absoluta son férmulas

totalmente carentes de sentido y vacfas’’.

Kelsen considera a la idea de Justicia absoluta como un ideal irracional”. No se
puede establecer un juicio de valor como justo con la pretensién de excluir otro juicio de
valor contrario, todos los juicios de valor deben ser validos. Uno u otro juicio pueden ser
justos dependiendo de las circunstancias, es decir, dependiendo de lo que consideremos

como fin dltimo.

9% KELSEN, H.: ;Qué es la justicia?, p. 45.
97 KELSEN, H.: ;Qué es la justicia?, p. 46.
98 KELSEN, H.: ;0ué es la justicia?, p.59.
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3.2.2.4. Pensamiento metafisico: Platén

Ademas de defender su planteamiento relativista, Kelsen dedicé mucho tiempo a
criticar las diversas posiciones absolutas sobre la ética. Uno de los mas importantes
representantes clasicos del pensamiento metafisico es Platén. La mayor preocupacion de
toda la Filosofia de Platéon es la Justicia, y para intentar resolver esta preocupacion
desarroll6 la "Doctrina de las Ideas" basandose en el ideal absoluto. Asi establece que existe
una idea principal, el Bien Absoluto, a la que deben estar sometidas y subordinadas el resto
de ideas”. Esta idea del Bien Absoluto se puede igualar a la idea de Dios en la Teologfa.
Platén identifica ese Bien con la idea de Justicia, intenta buscar una respuesta a la pregunta:
"squé es el Bien?", sin embargo no consigue dar una respuesta racional y por tanto se debe

00 2 : o
, Platbn mismo afirma que la unica

seguir con la investigacién. En su VII Carta'
concepcion del Bien Absoluto se hace desde el punto de vista mistico que Gnicamente se
puede alcanzar mediante la gracia de Dios. "La Justicia es un secreto que Dios revela, en el
mejor de los casos, a unas pocas personas selectas que no pueden comunicarselo a las

demiss"""!

Kelsen equipara a Platén con Cristo. Intenta hacer ver las contradicciones que
existen en la Religiéon y en lo que predicaba Jesus acerca de la Justicia. Jests rechazaba la
Justicia que se defendia en el Awtigno Testamento: "ojo por ojo, diente por diente", una
Justicia totalmente retributiva. Defendia la Justicia basada en el Amor, hay que amar al que
nos causa algin mal, es decir, a los enemigos. Pero este Amor que predicaba Jesus conlleva
que no debe existir el amor entre hermanos, entre esposos, entre padres e hijos, es decir, un
amor humano. Para poder alcanzar la Fe cristiana y ser discipulo de Cristo se debe
renunciar a este amor humano'”. Se habla de un Amor que se debe dar a todos, tanto al
bueno como al malo, pero a la vez establece un cruel castigo que sufrira el pecador en el
Infierno. Se trata de una notable contradiccion. Jests no explico estas contradicciones, y
tampoco estaba capacitado para hacerlo, son contradicciones que existen solo desde el

entendimiento humano, no para la razén absoluta de Dios'”.

9 PLATON desarrolla su Teorfa de las Ideas en varios didlogos, pero sobre todo en su Repiibiica.
100 PLATON: Obras completas, trad. y ed. Patricio de Azcarate, tomo 11, Madrid, 1872, pp. 294-328.
100 KELSEN, H.: ;Q#é es la justicia?, p. 47

102 LUCAS XVIII: 29, 30. Nuevo testamento (Biblia).

103 KELSEN, H.: ;Qué es la justicia?, p. 48.
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3.2.2.5. Principio de retribucion e ignaldad

Principio de retribucién

El principio de retribucién se presenta como una cualidad de la Justicia, consiste en
que la respuesta serd buena para el que actia con bondad y la respuesta sera mala para el
que actua con maldad. Pero entonces, ahora cabe preguntarnos, ¢qué es el bien? y squé es
el mal? Estas preguntas no tienen una respuesta clara, sin embargo, el principio de
retribucion establece que ante un mal causado por un delito se debe responder con la pena
de sancion, pero cabe plantearse la cuestion de si lo que considera el legislador como mal
también es considerado asi por la sociedad y por tanto si la sancidon consecuencia de ese

mal es la adecuada.

Principio de igualdad

El principio de igualdad también es considerado como una cualidad de la Justicia.
Este principio sostiene que todos los hombres por naturaleza son iguales y por tanto deben
ser tratados igual. Sin embargo, Kelsen considera este argumento como falso, ya que para
¢l, los hombres son bastante diferentes entre si, y estima que este principio en realidad se
refiere a que en un determinado orden social, el hecho de imponer derechos y obligaciones
a los hombres se debe hacer sin tener en cuenta estas diferencias'”. Sin embargo surge la
cuestion de ¢qué diferencias hay que tener en cuenta y cuales no?, este principio no
responde a este planteamiento. No existen dos sistemas legales que estén de acuerdo en las
diferencias que se deben tener en cuenta y las que no. Hay quienes piensan que los
hombres tienen mas derechos que las mujeres, otros piensan que tienen los mismos
derechos y no existen diferencias entre ellos... y el principio de igualdad no establece qué

sistema es el mas justo.

Hay que diferenciar entre el principio de igualdad, pretendido por quien crea la ley,
y el principio de igualdad ante la ley, ejercido por las autoridades que aplican la ley. Este
ultimo es lo que se conoce como principio de legalidad, las autoridades no establecen

ninguna diferencia, aplican la ley segin esta escrita. Este principio de legalidad a veces se

104 KELSEN, H.: sQué es la justicia?, p. 50.
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presenta como Justicia, sin embargo para Kelsen no tiene absolutamente nada en comuin

;3105
con la Justicia .

En el ambito laboral y econémico, se plantea la aplicacién del principio de igualdad
de la siguiente forma: "a cada cual segin su trabajo". Sin embargo, Marx considera que se
trata de una aplicaciéon totalmente injusta, ya que personas que son diferentes reciben un
mismo trato, el de igualdad, y por tanto la Justicia solo podria llevarse a cabo en un sistema
Comunista bajo la norma: "de cada cual segun sus capacidades, a cada cual segun sus
necesidades"'”. Surgen preguntas esenciales para la aplicaciéon de otro tipo de sistema que
no se pueden responder tales como: cuales son las capacidades de cada sujeto, para qué
trabajo es adecuado ese sujeto, y qué rendimiento en el trabajo se debe esperar de él. Por
tanto, este principio de Justicia Comunista debera modificar su norma, y deberia ser, segun
Kelsen, de la siguiente forma: "De cada cual segin sus capacidades reconocidas por el
orden Comunista, a cada cual segin sus necesidades igualmente establecidas por el mismo

. 107
orden social"".

3.2.2.6. La regla de oro

La regla de oro establece: hay que actuar con respecto a los demas del mismo modo
que querriamos que ellos actuaran con respecto a nosotros. Es decir, consiste en hacer
felices a los demas, y no dafiarlos; en esto consistirfa la Justicia segun este precepto. Sin
embargo, se plantea un problema: castigar a alguien por haber cometido un crimen, ya
significa dafiarle y no hacerle feliz, por tanto, ya no aplicarfamos la férmula de la Justicia.
Kelsen califica esta regla como absurda si se aplica en su tenor literal y en sentido subjetivo.
Desde un punto de vista objetivo, en realidad esta regla significa: "comportate con los
demas como los demas se comportan contigo"'". Pero desde el 4mbito de la Justicia hay
que plantearse cudl es la conducta correcta, la “regla de oro” no dice nada a este problema,

sin embargo la presupone dandole un orden social determinado, ya sea justo o injusto.

Por tanto la “regla de oro” pasarfa a ser: "comportate de acuerdo con las normas

generales que se establecen en un determinado orden social". Es decir, las actuaciones de

105 KELSEN, H.: sQué es la justicia?, p. 51.
106 KELSEN, H.: sQué es la justicia?, p. 51.
107 KELSEN, H.: sQué es la justicia?, p. 52.
108 KELSEN, H.: 3Qué es la justicia?, pp. 53 y 54.
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los sujetos segun un determinado orden social, pasan a estar caracterizadas por la
eneralidad y la obligatoriedad para todos los individuos que viven bajo ese orden social.
8 y 8 p q J

Esto era lo que sostenia el filbsofo Inmanuel Kant'”.

3.2.2.7. La justicia segiin Aristoteles

Aristoteles procuraba definir la Justicia de forma cientifica y siempre desde la razén.
Establecié un "sistema de virtudes" entre las cuales la principal era la Justicia, es decir, la

virtud perfecta.

El fil6sofo griego definié la virtud como un punto medio que existe entre dos
extremos (vicios), es decir, por ejemplo, la virtud de la valentia serfa un punto medio entre
el vicio de la cobardia, y el de la audacia. Por tanto si existe un vicio, automaticamente
existe su virtud, del vicio de la falsedad se desprende la virtud de la veracidad. Equipara el
mal con el vicio y la virtud con el bien. A esta teorfa Aristoteles la llama la doctrina del

110
"Mesotes" .

Para la Justicia, y basandose en esta doctrina, Aristoteles plantea lo siguiente: "una
conducta justa es el punto medio entre hacer injusticias y sufrirlas, ya que ser injusto es

" Es decir diferencia dos

tener demasiado y sufrir injusticias es tener demasiado poco
vicios, la injusticia cometida y la injusticia sufrida; sin embargo segun Kelsen, se tratan de
un mismo mal, de un mismo vicio. Aristoteles establece que la injusticia supone lo que es
injusto atendiendo al orden moral de la época. Por tanto, la verdadera finalidad de la

doctrina del "Mesotes" no es establecer un concepto de Justicia, sino validar el orden social

constituido.

3.2.2.8. Principio de tolerancia

El Relativismo supone, segun Kelsen, que son los individuos los que deben elegir

entre lo que es bueno y lo que es malo. Sin embargo, es un trabajo dificil, por tanto los

19 KANT, L: Grandlegung zur Metaphysik der Sitten, 1* parte, 1785.
110 ARISTOTELES: Efica a Nicomaco, libro V, cap. 1, 1129 a.
11 ARISTOTELES: Efica a Nicdmano, libro V, cap. 5, 1133 b.
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individuos se intentan amparar en el Gobierno o en Dios para que éstos establezcan el
valor de lo bueno y lo malo, el valor de lo justo e injusto. Tienen temor a asumir una
responsabilidad, y rechazan el Relativismo por considerarlo complicado, demasiado

exigente en el sentido moral.

El Relativismo se basa en un principio, el de tolerancia, que supone que se deben
respetar e intentar entender las creencias religiosas o politicas de los individuos, sin
aceptarlos, pero siempre respetandolos y permitiéndolos para que se puedan expresar de
forma libre. Por tanto no se trata de un principio de tolerancia de manera absoluta, sino de
forma relativa, en el sentido que supone la libertad de expresion y la libertad de

pensamiento.

. L. 112 . . .
Kelsen, como defensor del sistema democritico indica que la Democracia

>
supone la libertad, y libertad significa tolerancia, y respetar el resto de ideales o
pensamientos contrarios a la Democracia, que es lo que la hace diferente de la Autocracia.
Sin embargo, dentro de todo este pensamiento e ideal democratico existe un riesgo, y es la
delimitacion de la linea fronteriza entre la libertad de pensamiento y de expresion, y el uso
de la fuerza, es decir, scomo se sabe cuando se esta defendiendo el Derecho de libertad de
expresion o se esta haciendo propaganda y preparativos para el posterior uso de la fuerza?.
No se puede saber con certeza, sin embargo, segin el jurista austriaco, "el honor y la

esencia de la Democracia, exige correr ese riesgo, y si ésta no puede correrlo, no merece ser

defendida."'".

3.2.2.9. Concepto de justicia segin Kelsen'"

Kelsen, como se ha sefialado anteriormente, finaliza su obra sQwé es la justicia? sin
llegar a un concepto o definicién de Justicia, a pesar de que ésta era su intencion principal
al escribir la obra. El jurista austrfaco finalmente llega a la conclusiéon de que no ha podido

establecer una definicién clara de la Justicia; se disculpa afirmando que si otros pensadores

112 Kelsen establece que la Ciencia se basa en la libertad, y esta libertad es la defendida por el
sistema democritico, por ello es partidario de la Democracia. Vid. KELSEN, H.: ;Qué es la justicia?,
p. 62.

113 KELSEN, H.: ;Qué es la justicia?, p. 62.

114 KELSEN, H.: ;0#é es la justicia?, p. 63.
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tan ilustres no la han podido conceptualizar como iba a poder hacetlo él, que no es filésofo

sino cientifico.

. .. . . 115 .
Finalmente elabora un concepto de Justicia bajo sus ideales , es decir, como buen
relativista, indica que el concepto de Justicia que elabora sera valido para él, pero no puede

establecer una definicién definitiva de Justicia. Asi la define de la siguiente forma:

"La Justicia, para mi, se da en aquel orden social bajo cuya protecciéon puede
progresar la busqueda de la verdad. M7 Justicia, en definitiva, es la de la libertad, la de la

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

3.3. Critica al pensamiento kelseniano: Luis Recasens Siches

Luis Recasens Siches era un abogado, jurista y filésofo hispano-guatemalteco y
discipulo del neokantismo y de sus figuras mas representativas, tales como Giorgio del
Vecchio, Rudolf Stammler y Hans Kelsen. Una de sus obras mas conocidas es Tratado
General de Filosofia del Derecho'”’, en el que dedica un especial apartado critico a la filosoffa de

Hans Kelsen.

" pero de forma

Recasens era un profundo defensor de la Axiologfa Juridica'
objetiva, mientras que Kelsen estudia esta rama desde un punto de vista subjetivo. Por esta
razon, Recasens considera que es de vital importancia hacer una critica en su obra a este
planteamiento. Sin embargo, este filésofo, aclara que no considera necesario hacer una

critica a la Teoria Pura del Derecho de Kelsen, la considera wvalida, al estudiarla

objetivamente, ya que no contiene nada axiolégico ni sociolégico'"™.

Recasens intenta reflejar en todo momento las contradicciones que rigen en la Teorfa

de Kelsen sobre la Justicia. Explica, que el jurista austriaco defiende a lo largo de toda su

15 KELSEN, H.: yQué es la justicia?, p. 63.

116 RECASENS SICHES, L.: Tratado General de Filosofia del Derecho, México, Porraa, 1965, pp. 405-
421.

117 Ta Axiologia Juridica es la rama de la Filosofia del Derecho que trata el problema de los valores
juridicos, es decir, establece cuales son los valores que constituyen un correcto modelo de derecho
o que primaran a la hora de elaborar o aplicar un derecho. Vid: "Axiologfa juridica. Articulo de la
enciclopedia" en http://enciclopedia.us.es/index.php/Axiolog%C3%ADa_jur%C3%ADdica
[consulta: 06/05/2016].

118 RECASENS SICHES, L.: Tratado General de Filosofia del Derecho, pp. 407 y 408.
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obra el Relativismo. Como se ha estado desarrollando anteriormente, Kelsen defiende el

Relativismo mediante dos argumentos:

* La Ciencia esta restringida a una comprobacién efectiva y a cierta demostracion

basada en la razén.

* La Filosofia esta subordinada a la Teoria de la Ciencia.

Sin embargo, segin Recasens, resulta contradictorio que Kelsen, a pesar de
defender profundamente el Relativismo y considerar que no se pueden establecer valores
objetivos y validos para un determinado ordenamiento social, finalmente establece
determinados criterios valorativos al elaborar un concepto propio de Justicia: "su Justicia,
es la justicia de la libertad, la justicia de la paz, la justicia de la democracia, la justicia de la

tolerancia".

Kelsen en su estudio sobre la Justicia llega a las siguientes conclusiones:

* Para intentar esclarecer lo que es la Justicia, solo se puede hacer a través de juicios
relativos. No se puede establecer que algo es absolutamente justo, lo que conlleva
excluir el resto de planteamientos como justos para todos. La Justicia solo puede
ser relativa, es decir, para cada persona sera justa o injusta una determinada

conducta atendiendo a sus valores sobre lo que es bueno o malo.

* Si partimos de la razén para establecer un valor absoluto, sélo encontraremos un
conflicto de valores y de intereses humanos. No es posible probar que una

solucién o la otra es justa.

* Que exista un conflicto de valores no significa que unos valores sean mas validos
ue otros, todos son validos y desde el principio de la tolerancia se deben respetar
tros, tod lidos y desde el principio de la tol 1 deb t

todos, a pesar de que sean contrarios a nuestros ideales.

* El individuo tiene la dificil labor de decidir sobre lo que es justo e injusto. Kelsen
considera que esta labor requiere gran responsabilidad, por lo que el individuo pasa

esta responsabilidad a una autoridad superior, la Divinidad.

Recasens hace una critica a estas conclusiones desde dos puntos de vista:

46



puntos:

* Subjetivo: indica la gran admiracién y respeto que siente hacia Kelsen.

* Objetivo: considera que Kelsen no logra su objetivo (definir la Justicia), sino que,

mas bien, abre una via para realizar futuras criticas y elaboraciones de estimativa

juridica'”.

Haciendo un examen del estudio que realiza Kelsen, se pueden establecer dos

* Los positivistas del siglo XIX consideraban que la Axiologia carecfa totalmente de

sentido. Rechazaban la tesis de un estudio racional sobre los valores. Sin embargo
Kelsen no niega esta tesis, ni si quiera la discute criticamente, ni para rechazarla ni

para adoptarla. Simplemente la da por justificada.

* A diferencia de otros empiristas, Kelsen no consideraba que la experiencia era la

fuente de conocimiento, sino que defendia que esta fuente o fundamento de
conocimiento es "a priori" y no empirico (fruto de la experiencia). Ahora, el
problema que plantea Kelsen es si esta fuente "a priori" es objetiva o subjetiva; el
jurista resuelve esta cuestion desde el Relativismo, es decir, de forma subjetiva,
rechazando lo objetivo. Lo que quiere decir, es que los valores no se pueden
deducir desde la razén y desde el método cientifico-racional. Este problema que se
plantea fuera del conocimiento humano, tiene que ser resuelto desde otro plano,

como el Metafisico o el Religioso.

, 120 : : o
Con todo esto, segin Recasens ™, Kelsen constituye sus propios valores éticos,

morales y juridicos. Sin embargo, no es como él dice 2 modo personal'?, sino que los dota

de justificaciéon, y que pretende tener pleno sentido y, por tanto, validez para todo

ordenamiento juridico.

119 Con Estimativa juridica, nos referimos a la disciplina que explica el origen de los valores del
Derecho, los analiza, critica y jerarquiza. Vid:

http:

es.slideshare.net/mobile/andresquirogon/estimativa-

jurdicarsa=X&ved=0ahUKEwi9%0 HOt8XMAhXEfxoKHUf AOwQIQEIDJAA [consulta:
06/05/2015].

120 RECASENS SICHES, L.: Tratado general de Filosofia del Derecho, p. 414.
120 KELSEN, H.: sQué es la justicia?, p. 63.
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Recasens critica el hecho de que Kelsen establezca que a través de la Ciencia y la
raz6n no se pueden establecer valores superiores a otros, y que esto solo es posible
mediante la Metafisica o la Religién. Lo considera un argumento impreciso, ya que si esa es
su argumentacion deberia haberlo estudiado con mas profundidad, es decir, si por medio
de la razén no se pueden deducir valores, deberfa haber estudiado otros campos mediante
los cuales si que se pueden deducir; y fundamentarlo en la Metafisica y la Religion es un
argumento muy amplio y sin justificacién. Ademads, por otro lado, al declarar bajo su
opinién personal la primacia de los valores de libertad y tolerancia, no esta fundando esos
valores en la Metaffsica o en la Religion, por lo que resulta bastante confuso'”. En este
sentido, Kelsen al intentar elaborar un concepto de Justicia, vuelve a manifestar que es algo
que no se puede delimitar satisfactoriamente desde la mente humana, desde la razon, lo
considera como algo que es imposible elaborar objetivamente, sin embargo, anima al sujeto
a intentar estudiarlo y desarrollarlo, aunque finalmente sea imposible hacerlo de manera
objetiva, es decir, cree que vale la pena mejorar e intentar aclarar este tema aunque sea de
forma subjetiva. Recasens vuelve a hacer una critica a este aspecto de la Teoria de la Justicia
de Kelsen, indicando que si éste no ha podido encontrar desde el Relativismo un concepto

de Justicia, igual deberia haberlo hecho desde otro campo que no sea el Relativismo'*’.

Por otro lado, Kelsen en su nueva obra, no se adapta a las nuevas corrientes
filosoficas y acontecimientos nuevos de la época. Recasens considera que deberia haber
hecho alguna mencién, aunque fuera de manera critica, a las influencias filoséficas de su
época, tales como las recogidas en las obras de Brentano, Dilthey, Husserl, Scheler... sobre

todo en sus criticas al Positivismo.

En otro sentido, Kelsen es incapaz de establecer una jerarquia de valores desde la
razon y la Ciencia, sin embargo resulta contradictorio que, para explicar esta
argumentacion, ponga algunos ejemplos, asi habla del valor de la vida biolégica, la libertad,
la seguridad social, la verdad, el bien comun. Por tanto, podemos observar que ya esta
estableciendo determinados valores, es decir, cabe plantearnos, segin Recasens, ¢por qué
ha elegido estos valores como ejemplos en vez de otros? Kelsen parece responder a esta

cuestion planteando que éstos son los valores que los hombres consideran de mayor

122 RECASENS SICHES, L.: Tratado general de Filosofia del Derecho, p. 414.
123 RECASENS SICHES, L.: Tratado general de Filosofia del Derecho, p. 417.
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interés. Recasens considera que podria ser una respuesta a este problema, sin embargo, no

, , . 124
serfa la respuesta que él considera correcta =

En definitiva, Kelsen establece un sistema de valores fundamentado en el principio
de tolerancia, sin embargo, a lo largo de su obra se puede observar como el jurista
considera que su sistema de valores, es el mas justo, el mas valido para una sociedad y
rechaza el resto. Simplemente considera sus ideales como los mas justos pero sin hacer
ninguna justificacién con consistencia fuerte. Y esto va totalmente en contra del principio

de tolerancia que tanto defiende.

124 RECASESN, L.S.: Tratado general de la Filosofia del Derecho, p. 418.
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4. CONCLUSIONES

Primera: A lo largo de la Historia se ha intentado elaborar un concepto de Justicia
valido para toda la sociedad, y para todos los ordenamientos juridicos que se han ido
desarrollando con el paso del tiempo. Sin embargo, nunca se ha conseguido este objetivo.
A pesar de esto, todas las Teorfas Filoséficas sobre la Justicia han ido influyendo en las
posteriores, elaborando una pluralidad de definiciones y por tanto de puntos de vista sobre

la Justicia.

El filésofo y jurista que mas influencia ha tenido en la actualidad es Hans Kelsen,
que ha destacado por la elaboraciéon de una Teorfa del Derecho, que contiene bastantes
similitudes con nuestro ordenamiento juridico actual. Ademas, este filésofo ha intentado
elaborar un concepto general sobre la Justicia que, a pesar de que no logré su objetivo

como ¢él pretendia, ha marcado una etapa en la Historia de la Filosofia y en la Justicia.

Segunda: Kelsen destaca ante todo como cientifico juridico, por lo que intenta
elaborar una Teorfa del Derecho desde un punto de vista cientifico, es decir, considera al
estudio del Derecho como una Ciencia consolidada, por lo que critica el Tusnaturalismo y la
Ciencia Juridica que se desarrollaron durante el siglo XIX. Asi configura una estructura
general del Derecho, sus normas, sus elementos, su interpretacion... Establece un
ordenamiento juridico en el que deben regir tres ideas fundamentales: autonomia,

sistematicidad y unidad.

La autonomia significa para Kelsen la separacion de la Ciencia del Derecho del
resto de Ciencias, como por ejemplo del Derecho Natural. Y para conseguir esta
autonomia del Derecho se debe establecer un método que permita deducir el objeto (el
estudio del conjunto normativo). Este método segun Kelsen es el principio de imputacion,

que une condiciones (los hechos ilicitos) con consecuencias (sanciones).

La sistematicidad consiste en elaborar un sistema juridico que carezca de

contradicciones, un sistema juridico concreto y universal.

La unidad es la idea de que este sistema juridico debe ser valido y aplicable a toda la

sociedad.
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Tercera: Kelsen concibe al Estado como un conjunto de funciones atribuidas por
el ordenamiento juridico. Se trata de una persona juridica, y no fisica, por tanto rechaza las
ideas absolutistas. El Derecho es el ordenamiento juridico de una sociedad, al igual que el
Estado, por tanto Derecho y Estado viene a ser lo mismo: el ordenamiento juridico de una

sociedad.

Cuarta: como continuadores de Kelsen en el campo de la Ciencia Juridica destacan:

Hart y Bobbio.

Hart desarrolla la Regla de Reconocimiento, basandose en la teorfa de Kelsen de la
Noma Hipotética Fundamental. Ambas reglas/normas tienen la misma funcién: aportar

validez al resto de normas juridicas.

Bobbio desarrolla una Teoria General del Derecho, siguiendo al propio Kelsen,
caracterizada por su autonomia, sistematicidad y unidad. Ademds constituye un

ordenamiento juridico basandose en la Norma Hipotética Fundamental de Kelsen.

Quinta: Kelsen desarroll6 una Teorfa del Derecho recogida en su obra mas
importante: Teoria Pura del Derecho en el afio 1960 (edicion mas importante). De esta obra se

pueden extraer las siguientes ideas importantes:

25

e Distincion entre el “ser” y el “deber ser’”: la norma juridica conlleva que el
individuo debe comportarse de una determinada forma (deber ser), y el
comportamiento que el sujeto realice, el hecho real, es lo que se conocera como
“ser”. Se puede observar el dualismo que establece el jurista, sin embargo, existe
una cierta conexion, ya que la norma juridica para que sea valida (“deber ser”) tiene
que ser eficaz (“ser”). Solo se considerara valida una norma juridica si el
comportamiento que regula se adecua a ella, es decir, debe ser aplicable y se debe

cumplir, debe ser eficaz.

e Kelsen concibe el Derecho como un “orden normativo que procura dar lugar a un
determinado comportamiento humano asociando a la ausencia de ese
comportamiento un acto de fuerza socialmente organizado”. Por tanto hace una
distincién entre el Derecho y la Moral; y esta distincion radica en el uso de la fuerza

fisica de forma socialmente organizada.
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Norma Hipotética Fundamental: de ella surge la obligatoriedad de la norma. Es
decir, Kelsen concibe un sistema de jerarquia normativa, en el que el dltimo escalén
es una norma hipotética, abstracta, que la denomina Norma Hipotética
Fundamental. Las normas tienen validez y obligatoriedad porque provienen de esta

norma superior en la jerarquia normativa.

Lagunas juridicas: Kelsen las considera inexistetes, ya que si no existe una
regulacién de un determinado acto, sera que el Derecho considera como licito ese
acto, y por tanto carente de sanciéon. Y en el caso de que esas lagunas ya existieran
en los actos y sanciones ya reguladas, lo deberd resolver el juez como estime

conveniente.

Se puede ver claramente a lo largo de toda la obra Teoria Pura del Derecho la
eliminacién que hace el jurista de ciertos dualismos: dualismo entre creacién del
Derecho y aplicacion del Derecho, dualismo entre Derecho en sentido objetivo y
Derecho en sentido subjetivo, dualismo entre Derecho publico y Derecho privado,
dualismo entre Estado y Derecho, dualismo entre Derecho Estatal y Derecho

Internacional.

En esta obra tan importante de Kelsen ya se puede observar algunas referencias a
los problemas que plantea la Justicia y a sus ideales y tesis respecto a esta: los juicios
de valor, Derecho y Moral, la calificacién de un orden coactivo juridico como justo
o injusto, defensa de la Justicia Relativa, creacién de las normas atendiendo a un

concreto ideal de Justicia.

Sexta: A lo largo de toda la obra de Kelsen en la que realiza un estudio sobre la

Justicia en profundidad (yQ#é es la justicia?) se puede observar una gran orientaciéon hacia un

Emotivismo ético. El Emotivismo ético sostiene que los juicios de valor no afirman nada

sobre la realidad, simplemente reflejan emociones; y al no establecer nada concreto, no son

ni verdaderos ni falsos. Consiste en juzgar determinadas acciones, considerar un

determinado acto como justo o injusto a través de las emociones o sentimientos de cada

sujeto. Es decir, para constituir un determinado juicio moral, no se puede hacer desde la

razon, va que dependera de las emociones o ideales de cada sujeto. Un sujeto con ideales
, d d de 1 1 ideales d d to. U t ideal

absolutistas considerara justo un acto que para un sujeto con ideales liberales sera

totalmente injusto. Por tanto, segin Kelsen no se puede construir un concepto de Justicia
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desde la razén, objetivamente valido, solo se podra construir desde las emociones de forma

subjetiva (Emotivismo ético).

Séptima: en la obra ;Qué es la justicia? se puede observar la critica que hace Kelsen a
los ideales absolutistas, y su aproximacion a un Relativismo Axiolégico. Kelsen rechaza
totalmente las ideas absolutistas, considera que el Absolutismo Politico trata de imponer la
voluntad de una autoridad, considerada superior al resto de sujetos, sobre el resto de
individuos que forman una sociedad, ya que cree que estan equivocados en su pensamiento
y por tanto merecen un castigo. El jurista se decanta por un Relativismo Axiolégico en el
que rigen los principios de tolerancia y libertad entre los sujetos que forman una
determinada sociedad. El Relativismo sostiene como validos todo tipo de juicios de valores,
eliminando el caracter absoluto de un determinado juicio de valor. Los individuos son los
que forman sus propios juicios de valor atendiendo a determinadas circunstancias (lugares,
tiempos, épocas historicas, ciclos de cultura...), y estos juicios de valor seran tan validos

como otros, a pesar de que sean totalmente contrarios y diferentes.

Octava: Kelsen en su obra sQué es la justicia? ha desarrollado un estudio sobre la
Doctrina del Derecho Natural, pero con el objetivo de hacer ver las contradicciones que
existen en ésta. De tal forma, que realiza un estudio critico del Derecho Natural, del que

podemos concluir los siguientes puntos:

e Para Kelsen, el Derecho Natural presupone que existe una autoridad o volutad
divina inherente a la naturaleza de la que surgen las normas de conducta humana, es
decir, las normas son creadas a partir de la naturaleza mediante una manifestacion
divina (legislador). Por tanto esta doctrina es rechazada por Kelsen como cientifico
juridico, ya que considera que estas normas no pueden ser objeto de conocimiento

juridico, al no constituirse mediante la razon.

e Fl Derecho Positivo es el conjunto de normas que surgen del Estado, mientras que
el Derecho Natural es el conjunto de normas que surge de la voluntad o naturaleza
humana. Gran parte de los defensores del Derecho Natural consideran que éste no
tendra validez sin el Derecho Positivo, basandose en la idea de que el hombre es
“malo” por naturaleza, por tanto el Derecho Natural necesita del Derecho Positivo,
los hombres estaran obligados por el Derecho Natural a obedecer las leyes que
provienen del Derecho Positivo. Sin embargo, Kelsen considera que existe un gran

conflicto entre el Derecho Positivo y el Derecho Natural, toda ley creada por un
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legislador humano contrario a la ley natural, sera nula y no tendra ningun tipo de
validez. Kelsen realiza un estudio sobre este problema en su obra yQué es la justicia?
para intentar reflejar las contradicciones que existen sobre las teorfas de los
defensores del Derecho Natural. El jurista es considerado positivista, y con esta
critica intenta mostrar las incoherencias (segun el propio Kelsen) existentes en los

defensores de otras posturas y justificar la suya.

e Hace una especial mencién al derecho de la propiedad privada con el mismo
objetivo de intentar mostrar las contradicciones que existen sobre este tema entra
los defensores del Derecho Natural. Ademas Kelsen rechaza la protecciéon, que
segun ¢€l, otorga el Derecho Natural a la propiedad privada, ya que supone ciertas
limitaciones para el poder politico (no se puede legislar sobre este derecho) y para

el contenido del Derecho Positivo (no puede tener cualquier contenido).

e Kelsen ademads hace referencia a otras ciencias como la Sociologia, o la Historia de
la Filosoffa. Critica su utilizaciéon para explicar la Justicia. El jurista considera que se
debe elaborar un Teorfa de la Justicia que esté libre de contradicciones y no

influenciada por otras Ciencias.

En definitiva, con esta critica a todas estas teorfas que realiza Kelsen en su estudio,
se intenta reflejar que carecen por completo de validez, ya que no se elabora un estudio

“puro” (autbnomo, sistematico y unico) del Derecho y la Justicia.

Novena: Kelsen, para poder desarrollar un concepto concreto y valido de Justicia,
realiza un estudio de las diversas definiciones o concepciones que se han ido desarrollando

a lo largo de la historia sobre la Justicia. Asi podemos sefialar lo siguiente:

Muchos autores han identificado la Justicia con una caracteristica de un
determinado orden social. Pero entonces cabe plantearse cuando se puede considerar a un
orden social como justo. Hay una parte de la doctrina que ha identificado la Justicia en este
sentido con la felicidad, es decir, que un determinado orden social regule la conducta
humana de un modo satisfactorio, y por tanto garantice la felicidad a todos los sujetos.
Pero resulta imposible garantizar una felicidad absoluta, porque al final siempre habra
alguno que no alcance definitivamente la felicidad, por garantizarsela a otro sujeto.

También se ha intentado identificar la Justicia con la libertad, asi un orden social sera justo
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cuando garantice la libertad individual (ausencia de autoridad social), pero lo tnico que se

podra establecer es una libertad de la mayoria, y no la de cada individuo.

En este sentido cabe plantearse qué valores debemos considerar superiores para
garantizar esa libertad de la mayorfa. Sin embargo, la fijacién de un determinado valor
como supremo depende de las actitudes, cultura, ideales de cada individuo... Por tanto,
resulta imposible establecer un valor superior y valido para todos los sujetos que formen

una sociedad.

La soluciéon que plantea Kelsen a este problema es la de establecer un juicio
relativo para constituir un orden social justo, en lugar de un juicio absoluto. Es decir, se
tratard de una norma general y valida para una determinada sociedad que tiene una
naturaleza, enseflanzas y caracteristicas comunes. Kelsen rechaza los juicios de valores
absolutos por consideratlos irracionales, que no son fruto de la razén. Concluye afirmando
que un juicio sera justo dependiendo de las circunstancias, pero esto no significa que otros
juicios contrarios sean injustos ya que cada uno respondera a sus determinadas

circunstancias (juicios relativos).

Otra concepciéon de la Justicia que ha sido importante en la historia es la
concepcion metafisica de Platon. Se trata de un argumento absolutista. Platén considera
que todas las ideas deben estar subordinadas a un bien, que ha calificado como Bien
Absoluto. Y la tnica concepcién que establece del Bien Absoluto es desde el punto de vista

mistico, es decir, es fruto de la voluntad de Dios.

Por otro lado, a lo largo de la historia se han planteado dos principios que
caracterizan a la Justicia, estos son: el principio de retribucién y el principio de igualdad. El
principio de retribucién consiste en que la respuesta sera buena para quien actia con
bondad, y la respuesta sera mala para quien actia con maldad. Sin embargo, surge el
problema de establecer lo que es bueno y lo que es malo, que se hara a juicio del legislador.
El principio de igualdad sostiene que todos los hombres por naturaleza son iguales y por
tanto deben ser tratados de forma igualitaria. Pero Kelsen considera este argumento falso,
ya que para el jurista los hombres son diferentes entre si, y, en realidad, este principio se
refiere a que se deben imponer derechos y obligaciones sin tener en cuenta estas diferencias

que existen entre los hombres.
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Kelsen en su estudios sobre la justicia también hace referencia a la regla de oro, la
cual establece que hay que actuar con respecto a los demis del mismo modo que
querrfamos que ellos actuaran con respecto a nosotros. Kelsen considera esta idea absurda
si se aplica de forma literal, por lo que entiende esta regla de la siguiente forma: un sujeto se
debera comportar de acuerdo con las determinadas normas que rigen el orden social al que

pCftCﬂCCCI’l.

Otra concepcién de la Justicia de gran importancia, es la concepcion aristotélica,
establecida a través de un “sistema de virtudes” que él mismo desarroll6. Una conducta
justa es el punto medio entre hacer injusticias y sufrirlas, asi la Justicia serfa la virtud que se
encuentra entre el vicio de la injusticia cometida, y el vicio de la injusticia sufrida. Pero
Kelsen considera que se trata de un mismo vicio, un mismo mal, y por tanto la verdadera
finalidad de esta tesis aristotélica sera validar un orden social, y no elaborar un concepto de

Justicia.

Finalmente Kelsen se decanta por desarrollar una concepciéon de la Justicia
basandose en el principio de tolerancia, segun el cual se deben respetar e intentar entender
las creencias o ideales de los demas individuos, sin aceptatlos, pero permitirlos y
respetarlos. Supone la libertad de expresion y de pensamiento. Asi concluye elaborando su
propio concepto de Justicia, pero, segin el jurista, no supone que sea valido ni definitivo
para todos: “La Justicia para mi, se da en aquel orden social bajo cuya proteccion puede
progresar la busqueda de la verdad. M Justicia, en definitiva, es la de la libertad, la de la

paz, la Justicia de la democracia, de la tolerancia.

Décima: Existen diversas criticas al pensamiento kelseniano, sin embargo es
destacable la establecida por el abogado, jurista y filbsofo Luis Recasens Siches. Este jurista
desarrolla su critica al pensamiento kelseniano intentando mostrar las contradicciones que
existe en su Teorfa sobre la Justicia. Segun este jurista, Kelsen intenta mostrar en todo
momento una postura relativista, sin embargo, finalmente elabora una concepcioén concreta
de Justicia, la que él considera valida. Constituye sus propios valores éticos, morales y
juridicos, y los dota de tal justificaciéon, que pretende que sean validos y tengan pleno

sentido para todo ordenamiento juridico.

De otro lado, critica este planteamiento por el hecho de que, segun Recasens,

Kelsen simplemente establece premisas, pero no las estudia en profundidad, y por tanto no
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las dota de justificacion. Critica este problema en el sentido de que si afirma un argumento

debera fundamentarlo.

Otra critica que realiza Recasens, es que Kelsen no adapta su Teoria a nuevas

corrientes filoséficas y acontecimientos nuevos de la época, ni si quiera hace una mencion.

Por otro lado, Kelsen es incapaz de establecer determinados valores como validos
desde la razon. Sin embargo plantea algunos ejemplos, y por tanto establece determinados
valores como superiores al resto de valores. Critica la idea de que Kelsen se decanta en toda
su obra por una postura relativista, segun la cual no se pueden elaborar unos juicios de
valores superiores al resto. Sin embargo, el propio Kelsen realiza una critica hacia otras
posturas que el considera validas. Por tanto, Recasens considera que el jurista finalmente
impone unos juicios de valor como superiores y validos intentando convencer al lector de
que son los mas justos, los mas correctos, a pesar de definirse como relativista. Recasens

intenta mostrar la gran contradiccodn que existe en su obra sQué es la justicia?.
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6. ANEXOS

6.1. Anexo 1.

Esquema 1: Tipos de métodos: CALSAMIGLIA, A: "En defensa de Kelsen", Working Paper,
n°129, Universitat Pompeu Fabra, 1997.
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Ciencias juridicas

Esquema 2: Tipos de sanciones. CALSAMIGLIA, A: "En defensa de Kelsen", Working Paper, pp.
23.
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6.2. Anexo 2: Conceptos

Positivismo: Teorfa filoséfica que considera que el unico medio de conocimiento es la
experiencia comprobada o verificada a través de los sentidos y la razén. Fue formulado
por Augusto Comte en el siglo XIX. El Positivismo rechaza todo concepto universal y

absoluto que no esté comprobado.

Emotivismo ético: doctrina que sostiene que los juicio de valor no afirman nada,

simplemente reflejan emociones. Su fundador es Hume.

Absolutismo Politico: Régimen politico que se caracteriza por la reuniéon de todos los

poderes en una sola persona. El mayor defensor de este Absolutismo es Hobbes.

Absolutismo Filosofico: corriente filosofica que establece determinados valores como

superiores al resto y validos, y que por tanto deben ser obedecidos.

Relativismo: Doctrina epistemoldgica que hace depender la validez del conocimiento
de determinados lugares, tiempos, épocas histéricas, ciclos de cultura u otras
condiciones externas en las cuales este conocimiento se efectué. Sostiene que no

existen valores absolutos, entiende como posible otras visiones, valores u opiniones.

Jurisprudencia analitica: doctrina que consiste en establecer los criterios que
diferencia a la ley como un sistema de normas de otros sistemas de normas. Su

fundador es John Austin.

Derecho (segun Hans Kelsen): es una ordenacién normativa del comportamiento
humano, es un sistema de normas que regulan el comportamiento. Es el orden coactivo

y soberano de la conducta.

Justicia (segun Hans Kelsen): orden social bajo cuya protecciéon puede progresar la
busqueda de la verdad. Es la justicia de la libertad, la de la paz, la de la Democracia, la

de la tolerancia.

Iusnaturalismo: es la doctrina segin la cual el ordenamiento juridico que nace y se
funda en la naturaleza humana, no debiendo su origen por tanto a la voluntad

normativa de ninguna autoridad.
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Derecho de Propiedad privada: es el uso, goce y disfrute que tiene cada persona

sobre sus bienes.

Juicio de valor: es un analisis basado en un conjunto particular (personal o general) de
creencias, formas de vida o culturas, mediante el cual se califican determinados actos

como justos o injustos, buenos o malos.

Orden social: se refiere a la estructura social entendida como mantenimiento de la
jerarquia, las normas y las instituciones aceptadas socialmente mediante el consenso

social y la conformidad.

Principio de retribucion: consiste en que la respuesta (consecuencia) sera buena para

el que acta con bondad, y la respuesta sera mala para el que actia con maldad.

Principio de igualdad: sostiene que todos los hombres por naturaleza son iguales y

por tanto deben ser tratados como igual.

Principio de tolerancia: consiste en el respeto y aceptacion que se tiene hacia

opiniones, creencias, sentimientos o ideas de otros sujetos en una sociedad.
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