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INTRODUCCION

La eleccion de este trabajo ha sido por una razén principal, he querido
observar la visién de un jurista de la categoria de Hans Kelsen de un tema como
es el derecho natural y de cémo en sus diferentes obras ha ido tratando el tema.
Desde sus obras mas primigenias a aquellas mas maduradas tanto en el tiempo

COMO en conocimiento.

Durante el trabajo iremos viendo poco a poco no sélo la visién que tiene Kelsen
del Derecho Natural y de acepciones como la justicia. En primer lugar daremos
un recorrido por la el panorama y la historia del iusnaturalismo, pasando por
etapas como Roma, Grecia o la Alta edad Media. Por otro lado iremos
ahondando en la figura de Kelsen, primero en el plano biogréafico y después en
el plano mas legal, viendo su desarrollo tanto personal como profesional. En
tercer lugar haremos un estudio de tres de sus obras mas importantes (Idea del
Derecho Natural y otros ensayos, ¢Qué es la justicia? y Teoria pura del
Derecho). Y para concluir este trabajo daremos una breve nocion del panorama
mas actual del derecho Natural y de las conclusiones que sacaremos despues
de este estudio.

La conclusion ala que espero llegar es, de algun modo, resolver la incertidumbre
gue provoca en el autor el iusnaturalismo y como ha influido el mismo en la vida

profesional del autor.

PANORAMA DEL DERECHO NATURAL

Concepto

Antes de entrar a conocer la evolucion historica del Derecho Natural, y la
opinion de Hans Kelsen al respecto, es preciso realizar una definicion que
permita entender esta disciplina. Aunque algunos autores prefieren hablar del

concepto de Derecho Natural como idea de un derecho racional, es dificil,



llegados a este punto, mostrar un concepto de Derecho Natural en abstracto, sin
contraponerlo al concepto de Derecho Positivo?.

El Derecho Positivo es aquel que incluye las reglas de comportamiento
gue emanan del Poder Legislativo y que se imponen a la sociedad desde el
ordenamiento juridico. Este Derecho Positivo, de caracter coercitivo, no funciona
solo, se requiere que se complemente con un Derecho Natural, un derecho de
caracter racional y atemporal, al que se le atribuyen unas reglas que perduran a
lo largo del tiempo, un “contenido constante”, como la costumbre o la
jurisprudencia, al margen de los cambios que el legislador pueda realizar en ese
Derecho Positivo. Se considera que, en el caso de duda en cuanto a aplicacion
de una norma o regla, ha de prevalecer siempre el Derecho Positivo sobre el
Derecho Natural.

Parafraseando a Lisi, el Derecho Natural es “un conjunto de principios
basados fundamentalmente en la igualdad de los seres humanos y en la
identidad de su naturaleza™. Estos principios se considera que tienen una
vigencia universal y de caracter superior a las leyes positivas de cada
comunidad; se encargan de corregir a dichas leyes positivas en pos de
salvaguardarse a si, a la ley natural®.

Las leyes naturales han de ser iguales en todos las comunidades y no
admiten cambios ni adaptaciones, puesto que la naturaleza humana es

supuestamente igual e inmutable®.

Sin embargo, es preciso decir que hay autores que consideran que ese
Derecho Natural, desde una perspectiva histérica, ha sido influenciado por las

distintas normas de Derecho Positivo que se han ido creando a lo largo del

1 cariola, A., “El Derecho natural y la historia: la afirmacién de la libertad de conciencia en el
Estado democratico”, Revista de estudios politicos, n. 116, 2002, p. 108.

2 [dem.
3 Cfr. Lisi, F. L., “La nocion de ley natural en Cicerén”, Etica & Politica / Ethics & Politics, XVI, Vol
2, 2014, p. 220.

4 Cariola, A., “El Derecho natural y la historia: la afirmacion de la libertad de conciencia en el
Estado democratico”, cit., pp.

5 Cfr. Lisi, F. L., “La nocion de ley natural en Cicerén”, Etica & Politica / Ethics & Politics, XVI, Vol
2,2014, p. 221.



tiempo. Es decir, que una pequefia parte de ese Derecho Natural deriva de las

influencias histéricas del legislador®.

Historia

Grecia

El Derecho Natural, como idea, no surge con la Declaracién de los
Derechos Humanos que conocemos en la actualidad. El germen de la idea del
Derecho Natural, viene de un pasado bastante lejano, de la Epoca Griega. Tal
como sefiala AYALA, el Derecho Natural no es una invenciéon de la etapa mas
reciente del Derecho, de igual forma que nada tiene que ver con el iusnaturalismo
racionalista’. El surgimiento del Derecho Natural habria que buscarlo entre los
principios del hombre y, con el tiempo, ha supuesto gran repercusion en el

pensamiento juridico posterior®.

Si, como deciamos con anterioridad, nos remontamos a la Epoca Griega
Clasica, ya existia una separacion entre ambos conceptos. El primer ejemplo de
esa contraposicion entre el Derecho Natural y el Derecho Positivo, entre el deber
familiar y el deber civil, se puede leer en la tragedia griega “Antigona”, de
Sofocles, 441 a.C.

La mencionada tragedia, después de una historia en la que interviene el
Oraculo de Delfos, muertes, traiciones y otros dramas, prosigue, en lo que a este
tema atafia, en el momento en que Creonte, tio de los fallecidos, manda honrar
pomposamente el cadaver de Etéocles y prohibe enterrar el cadaver de Polinice,
condenado a ser pasto de animales carrofieros. Antigona, como hermana de

ambos, decide honrar a Polinice, realizando el ritual religioso, echando polvo

6 Cariola, A., “El Derecho natural y la historia: la afirmacion de la libertad de conciencia en el
Estado democratico”, Revista de estudios politicos, n. 116, 2002, p. 109.

7 Ayala Martinez, J. M., “El derecho natural antiguo y medieval”, Revista Espafiola de Filosofia
Medieval, n. 10, 2003, p. 377.

8 Ibidem, p. 378.



sobre su cadaver antes de darle sepultura, cuando es descubierta y llevada ante
el rey®.

El didlogo desarrollado, en la primera escena del episodio segundo de la
tragedia Antigona, en el momento en que se lleva a la protagonista ante Creonte,

es el siguiente:

‘CREONTE: (...) Y tu, dime sin extenderte, sino brevemente, ¢ sabias que habia
sido decretado por un edicto que no se podia hacer esto?

ANTIGONA .- Lo sabia. ¢,Como no iba a saberlo? Era manifiesto.

CREONTE.- (Y, a pesar de ello, te atreviste a transgredir estos decretos?
ANTIGONA.- No fue Zeus el que los ha mandado publicar, ni la Justicia que vive
con los dioses de abajo la que fijo tales leyes para los hombres. No pensaba que
tus proclamas tuvieran tanto poder como para que un mortal pudiera transgredir
las leyes no escritas e inquebrantables de los dioses. Estas no son de hoy ni de
ayer, sino de siempre, y nadie sabe de donde surgieron. No iba yo a obtener
castigo por ellas de parte de los dioses por miedo a la intencion de hombre

alguno™°,

Esta primera demostracion de Derecho Natural, que se advierte en
Antigona, es la que muestra lo necesario del mismo, el hecho de que tiene que
servir siempre como inspiracién al Derecho Positivo!!. Cuando Antigona alude a
que las leyes no escritas “no son de hoy, ni de ayer, sino de siempre”, se esta
claramente refiriendo a un concepto de justicia superior, a los Derechos

Humanos?!?,

Si avanzamos unos afios en la historia, Karl Popper, uno de los mas

importantes filésofos de la ciencia del siglo XX, creador, ademas, de una filosofia

9 Cfr. Sofocles, “Antigona”, trad. Miguel del Rincén, Escolar y Mayo Editores, Madrid, 2013, pp.
1-13 (disponible en https://visualelbolson.files.wordpress.com/2014/03/antigona-de-sofocles.pdf
; Ultima consulta 11/07/2018)

Olbidem, p. 5.

11 parodi Remon, C., “El derecho en Antigona ¢ Natural o positivo?”, Revista de filosofia practica
Universidad de Los Andes, vol. 7, n. 12, 2004, p. 111.

2 Ibidem, p. 114.



https://visualelbolson.files.wordpress.com/2014/03/antigona-de-sofocles.pdf

politica y social distinta'® y que marcaria un antes y un después en los estudios
de esta materia, alude al lamado “milagro griego”. Segun su teoria, este “milagro
griego”, este periodo de llustracion griego, como lo llama Welzel, fue quien
conformé la cultura y la perspectiva filosofo-juridica que conocemos en la

actualidad, a través del desarrollo de una discusion critical*.

El momento posterior a las Guerras Médicas, desarrolladas entre los afios
500-479 a.C.'®, con la democratizacién de Atenas, supuso la creacién de la
corriente sofista. Los sofistas, entre otros, Soécrates, Platon o Aristoteles,
caracterizados por el relativismo y el subjetivismo, nacen en un momento de
crisis religiosa, donde cada vez se desconfia mas de la fe y la cultura comienza
a tener una autonomia sobre la primera. Es la discusion critica de la que
hablabamos con anterioridad, donde va a estar el foco de estudio de la corriente
sofista: la retdrica'®. Necesitaban crear caudillos politicos, y para ello lo harian a

través de la ensefianza “del arte y la destreza politicos™’.

El desarrollo de esas técnicas politicas, va a suponer un giro en la filosofia,
ya que con el tiempo va a empezar a haber una consideraciéon del mundo
antropoldgica sobre la cosmoldgica (Socrates realizé ese transito de una a otra
perspectiva), lo que va a favorecer la posicion en primer plano del hombre. Como
Platén estima en Protagoras “el hombre es la medida de todas las cosas” y, por
tanto, se va a comenzar a estudiar una consideracion del Derecho Natural

relacionado con el hombrels,

La primera etapa del Derecho Natural del sofismo, expone los conceptos
de physis y nomos, naturaleza y regulaciéon humana, como distintos, mas no

contrarios; el nomos es, mas bien, la realizacion de la physis. Es decir, se tratd

13 Suarez-ifiguez, E., “¢Quién fue Popper?”, Estudios Politicos, n. 22, 1999, p. 16.

14 Cfr. Mufioz Ferriol, A., “Educacion intercultural y didlogo critico”, RECERCA. Revista de
Pensament y Analisi, n. 3, 2003, pp. 151y ss.

15 Kinder, H. y Hilgemann, W., Atlas histérico mundial I, Ediciones Akal, Madrid, 2006, p. 56.

16 Welzel, H., Introduccién a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justicia Material, Ed.
Aguilar, Madrid, 1977, pp. 3-33.

17 En su obra Protagoras, Platon utiliza explicitamente la expresion “TToNTIKr TExvn Kol apéTe”,
esto es, “el arte y la destreza politicos”

18 Welzel, H., EI Derecho Natural de la Antigliedad, cit., pp., p. 6.



de deducir de la naturaleza, la ley positiva del Estado'®. Entre los principales
defensores del ndmos esta el ilustre Protdgoras, y entre los de la physis los
sofistas. En su evolucion, estos dos conceptos van a pasar a considerarse
radicalmente opuestos, como Platén exponia en su obra Protagoras, “hombres
aqui presentes, que somos afines, hermanos y conciudadanos, no por el nomos
sino por la physis. Pues lo que es igual se halla emparentado con los igual por
virtud de la naturaleza, mientras que, en cambio, el nomos, ese tirano del

hombre, fuerza a hacer muchas cosas contra esta”2°.

Sdocrates superd esa primera fase relativista del sofismo, y se establecié
un proposito ético practico, con el fin de llegar a algunos conceptos indiscutibles:
lo bueno, lo justo, lo valiente, lo piadoso... Todos esos intentos por llegar a

definiciones absolutas se vieron frustrados.

Por otro lado, su doctrina equiparo ley con justicia, considerando que la
ley es la determinacion escrita de lo que por acuerdo de los ciudadanos debe
hacerse u omitirse. No se planteaba que el Derecho no sea justo, ni que existiera
un derecho superior como el Derecho natural. Hasta tal punto fue fiel a esa
proclama de “ley siempre justa”, que ignoroé las llamadas de sus amigos a que
huyera cuando se le condend injustamente a muerte, porque consideraba que

dicha huida le daria a su sentencia apariencia de juridicidad??.

Platdbn muestra, respecto al pensamiento iusnaturalista, un seguimiento a
linea del pensamiento socrético de busqueda de la verdad, con la Teoria de las
Ideas. Las ideas de Platon son objetos firmes y permanentes del conocimiento,
gue no sufren alteracion. Segun Welzel, esto va a ser el nervio tedrico de toda
teoriaideal iusnaturalista, ya que en base a la Teoria de las ideas se distinguirian
tres consideraciones clave: en primer lugar, las ideas son conocimientos de

validez general estricta, que valen para todas las experiencias; en segundo

19 |bidem, p. 9.
20 plat6n, Protagoras, trad. J. Velarde, Pentalfa Ediciones, Oviedo, 1980, 337a.
21 Welzel, H., El Derecho Natural de la Antigliedad, cit., pp., p. 16.



término, posibilitan un conocimiento objetivo de total certeza y seguridad; y, por

Gltimo, son verdades racionales eternas, no cambiantes?? .

AristOteles es quien va a proseguir con esa Teoria de las ideas,
transformandola en una metafisica teoldgica, donde ya se va a ver la
equiparacion de esas ideas al Derecho Natural. En su libro Etica a Nicomano se
da una célebre definicion a esta disciplina: “El Derecho valido para las
comunidades politica se divide en natural y legal. Natural es aquel que posee
por doquier la misma fuerza, independientemente de si es reconocido o no. Legal
es aquel cuyo contenido puede ser, en principio, uno y otro y que solo por
disposicion legal se halla determinado tal y como lo esta?®”.

Lo que ocurre en la Grecia Clasica es que en la polis no cabe distincion
entre la normativa religiosa, moral y juridica, ya que se configura como fuente de
derecho practicamente uniforme, en la que se solapan unas y otras categorias,
lo que conlleva a que no se distinga un orden ético que posicione al individuo en
un estamento superior que el que tiene como ciudadano. Por tanto, aunque se
denote una separacion entre el Derecho Natural y el Derecho positivo, no existe

plena autonomia del primero?-.

Es en el momento en el que se rompe la unién entre ética y politica, con
las monarquias y los imperios, es cuando surgieron dos planteamientos de vision
de la comunidad: una opcion de moral individualista, con unos derechos y
preocupaciones personales, o una opcion de moral cosmopolita, con una
consideracion de derechos comunes, de caracter general a todas las
comunidades, “cosmopolitas”®. La expresion latina res privata, significa lo que
es propio del individuo, su esfera autdbnoma, que no tiene por concesion del
Estado, sino porque es radicalmente suya, y que se contrapone con perfecta

independencia a to koivov o res publica, el interés comun.

?2 |bidem, p. 17.

23 Aristételes, Etica a Nicobmano, trad. J. L. Calvo Martinez, Alianza Editorial, Madrid, 2014, 1134
b.

24 Prieto Sanchis, L., Apuntes de Teoria del Derecho, Ed. Trotta, Madrid, 2007, p. 305.

25 [dem.



Roma

Si pasamos histéricamente a un momento ulterior, en la Roma Clasica, se
va a conocer una serie de defensores del estoicismo. El estoicismo es la
corriente que va a considerar el derecho Natural como un Derecho cosmopolita,
no uUnico de cada comunidad. Si bien es cierto que esta corriente habia
comenzado ya en época griega, no va a encontrar hasta el momento de la Roma

clasica, cabida entre muchos autores, como Lelio, Escipion y Cicer6n?.

Ciceron va a abogar por la consideracion de una ley natural, supra comunitaria,

en algunos de sus textos mas relevantes:

“La recta razon es la verdadera ley conforme con la naturaleza, inmutable,
eterna, que llama al hombre al bien con sus mandatos, y le separa del mal con
sus amenazas: ora impere, ora prohiba, no se dirige en vano al varon honrado
pero no consigue conmover al malvado. No es posible debilitarla con otras leyes,
ni derogar ningun precepto suyo, ni menos aun subrogarla por completo; (...) no
habra una en Roma, otra en Atenas, una hoy u otra pasado un siglo, sino que
una misma ley, eterna e inalterable, rige a la vez todos los pueblos en todos los
tiempos; el universo entero estda sometido (...) al Dios omnipotente que ha
concebido, meditado y sancionado esta ley: el que no la obedece huye de si

mismo, desprecia la naturaleza del hombre (...)"%".

Ciceron expresa firmemente la existencia de un Derecho natural,
definiéndolo con palabras que por ser por todos conocidas no es preciso
transcribirlas?®. Desde su punto de vista, Dios es el creador del Derecho natural,
un Derecho que no esta condicionado espacial ni temporalmente, y que es el
mismo en Roma que en Atenas. A pesar de no exigirse su obediencia es también

universalmente obligatorio®® . El Derecho Positivo, por su parte, es inferior,

26 Welzel, H., El Derecho Natural de la Antigliedad, cit., pp., p. 33.

27 Cicerén, M. T., De Republica Ill, 33, trad. F. Navarro y Calvo, pp. 124-125 (disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/775/6.pdf ; dltima consulta 15/08/2018).

28 [dem.

29 [dem, De legibus, 2, 4, 8.
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estando sujeto a variaciones de espacio y tiempo y basado en consideraciones

de oportunidad y conveniencia, mas que en la razén®.

Varias conclusiones se pueden sacar de esta etapa del Derecho Natural en la
cultura clasica de Grecia y Roma3!:

- El Derecho Natural se entiende como tal, siempre que se vean la
moralidad y el Derecho como dos conceptos diferenciados, de cara a la
normativa.

- Segun Cicerén, el Derecho Natural es lo que permite distinguir al Derecho
Positivo de la normativa por la que se podrian regir “una banda de
malhechores”.

- El Derecho Natural antiguo apela a una justicia como un ideal superior,
pero no jerarquiza al Derecho Natural sobre el Derecho Positivo, no posee

una fuerza derogatoria sobre este segundo.

Es por ello por lo que, aun a pesar de la utilizacion del Derecho Natural
en esa primera época, la elevacion a sistema del mismo ocurrié en un punto
ulterior en la historia. Si bien es cierto que Platéon en “La Republica” y “Las
Leyes”, Aristoteles en “Etica a Nicbmano” y Cicerén en varias de sus obras han
sido considerados entre los mas importantes teorizadores del concepto, esa
disciplina no se elevé a categoria juridica durante las épocas griega y romana,
sino en el medievo cristiano, por obra, principalmente, de la elaboracion

escolastica®?.

Edad Media
Cuando hablamos de ese segundo momento, histéricamente relevante en

el ambito del Derecho Natural, nos remontamos a la Edad Media. Con el

30 jdem, De republica Ill, cit., pp.

3! Prieto Sanchis, L., Apuntes de Teoria del Derecho, cit., pp., pp. 305-306.

32 Cariola, A., “El Derecho natural y la historia: la afirmacién de la libertad de conciencia en el
Estado democratico”, cit., pp., pp. 111-112.

11



pensamiento cristiano de la Edad Media, se introducen dos ideas diferenciadas
del Derecho Natural clasico®3:

1. Que la naturaleza humana se encuentra corrompida por el pecado y, por
tanto, la razon, igualmente; de esta manera, los hombres son incapaces
de discernir lo justo de lo injusto.

2. Que existe un ser superior, Dios, cuya ley se encuentra por encima de

todo ordenamiento juridico

El principal teorizador de esta doctrina va a ser San Agustin, que
consideraba que va a ser la voluntad de Dios la que muestre el bien y el mal, sin
sujecion alguna a la ley humana. Lo que es el mal, el pecado, estara prohibido y
sera establecido por la ley divina3.

San Agustin en su teoria iusnaturalista va a diferenciar tres tipos de leyes: la ley

eterna, la ley natural y la ley temporal®.

- Laley eterna, de caracter divino e inmutable.
- Laley natural, como transcripcion de la ley eterna en el alma humana.

- Laley temporal, esta es, la ley positiva y mutable.

Lo que concluimos del pensamiento agustiniano es que, desde su punto
de vista, la ley natural es derivada de la ley eterna, de la ley establecida por un
Ser Superior: Dios. Participé en las corrientes idealista y voluntarista de la ley
natural, mas, el problema de su teoria reside en que, de entre ambas, se va a
inclinar por la voluntarista. Es decir, la prohibicion como decisién de voluntad,
supone la presuposicion para la calificacion ética negativa de una accién®®. Esto
es, que el valor ético precede a la prohibicion. Por ejemplo, “el adulterio no es

malo por estar prohibido por la ley. Esta prohibido por la ley por ser malo3””.

33 Prieto Sanchis, L., Apuntes de Teoria del Derecho, cit., pp., p. 306.

34 [dem.

35 Welzel, H., El Derecho Natural de la Antigliedad, cit., pp., pp. 51y ss.

36 |bidem, pp. 54 y ss.

37 San Agustin, De libero arbitrio I, 3, 6: “Non sane ideo malum est, quia vetatur lege; sed ideo
vetatur lege, quia malum est”.

12



Desde otro punto de vista, el Derecho Natural cristiano tuvo otras
vertientes menos voluntaristas, mas intelectualistas, como la de Santo Tomas de
Aquino. El considera que el Derecho Natural no debe vincularse a la voluntad
divina, sino a la razén. Dice que la ley natural no es expresion de lo bueno y lo
justo porque tenga su origen en un caprichoso mandato divino, sino que tiene su
origen en Dios precisamente porque expresa lo bueno y lo justo®®. La
clasificacion de las leyes que hace Santo Tomas se podria considerar el
paradigma del Derecho Natural teolégico®:

- Laley eterna como expresion de la razén divina que ordena el universo
- Laley natural como participacion de la criatura racional en la ley eterna

- Las leyes humanas como obra de la razén, como Derecho positivo.

A lo largo de la etapa de la Edad Media, se va a mostrar la evolucion de
un Derecho Natural desde el punto de vista religioso, con la idea de Dios como
legislador divino, a la secularizacion de esta disciplina. La ultima manifestacion
del Derecho natural teoldgico seria con la Escuela espafiola de Derecho natural,
en los siglos XVI e inicios del XVII, una época marcada por la ruptura de la unidad

religiosa en Europa y por la situacion de Esparia en territorios de ultramar“°,

Esta verdadera secularizacion del Derecho Natural, tal como dice Welzel,

sélo se va a lograr con Rousseau, ni tan siquiera con Hobbes.

BIOGRAFIA DE HANS KELSEN

La vida de Hans Kelsen puede narrarse desde diferentes perspectivas.
Vamos a abordar, en primer lugar, una perspectiva personal y, posteriormente,

una perspectiva profesional, contextualizada temporal y geograficamente.

38 Prieto Sanchis, L., Apuntes de Teoria del Derecho, cit., pp., p. 307.
39 Idem.
40 |bidem, p. 308.
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Perspectiva personal

Desde la perspectiva personal, Hans Kelsen nacié en Praga en 1881, pero
su formacion cultural fue principalmente vienesa. Su juventud estuvo muy influida
por la atmdésfera humanistica y estética de la capital del Imperio, Viena*'. Era de
religiéon hebrea, en una monarquia catélica y de lengua alemana, en una region
checa, asi que formaba parte de una doble minoria. Kelsen crecié hablando
Unicamente aleman, y en su familia, solamente su madre hablaba también

checo*?.

Aunque siempre estuvo interesado en la Filosofia, una vez acab¢ el
Bachillerato, comenzo a cursar la formacion de Derecho en la Universidad de
Viena. Pronto sus estudios e investigaciones empezaron a encaminarse, dentro

del ambito juridico, hacia esos intereses filoséficos que poseia desde joven®.

Su paso por la Facultad de Derecho fue decepcionante, ya que pudo
apreciar que los profesores de las diferentes asignaturas las abordaban
mezclando datos normativos, sociologicos, econémicos, filosoficos e historicos.
Esto marco un antes y un después en su carrera. Desde entonces su proposito
no fue otro que encontrar la senda para la construccion de una ciencia del
derecho que estuviese a la altura de las demas ciencias, esto es, que tuviera un
objeto y un método propios*, como mas adelante veremos con su doctrina

Teoria Pura del Derecho.

Vivio en Viena hasta 1930, momento en el que se trasladé a Alemania,
donde tuvo su residencia hasta 1933. En 1941 se fue a los Estados Unidos,

jubilandose finalmente en 1952.

41 Bayer, K. G., “Hans Kelsen. Vida y obra”, Revista de la Facultad de Derecho de México, vol.
55, n. 244, 2005, p. 218.

42 Losano, M. G, “Hans Kelsen: una biografia cultural minima”, Derechos y libertades: Revista
del Instituto Bartolomé de las Casas, vol. 10, n. 14, 2006, p. 114.

43 Bayer, K. G., “Hans Kelsen. Vida y obra”, cit., pp. p. 219.

4 Morchdn, G. R., “Hans Kelsen: vida y obra”, Revista de Ciencias Sociales, n. 62, 2013, p.
204.
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Hans Kelsen muri6 el 19 de abril de 1973, en Berkeley, California, Estados
Unidos.

Perspectiva profesional

En cuanto a su perspectiva profesional, en 1906 se gradu6 en Doctor en
Derecho en la Universidad de Viena*® y comenzé su andadura como docente en
este lugar 1917. Alli cred la llamada “Escuela de Viena”, donde pertenecen
algunos juristas destacados como Féliz Kaufmann, Fritz Schreier, Adolf Merkl,

Josef Kunz o Alfred Verdross?*s.

Lo que interesa de este autor, principalmente, es su vision positivista del
Derecho y la doctrina que cre6 desde esa perspectiva. Si algo diferencia a los
iuspositivistas como Kelsen es su version monista del Derecho. A diferencia de
los iusnaturalistas, que consideran una vision dualista, esto es, que existe un
orden positivo y un orden natural de cara al mundo juridico, la doctrina
iuspositivista cree que no cabe un ordenamiento natural que establezca ninguna
ley, la Unica ley es la emanada del Poder Legislativo*’. Kelsen destaca por la
creacion, en base ala doctrina del Derecho Positivo, de la obra de la Teoria Pura
del Derecho, un analisis del Derecho depurado, sin calificaciones morales o

ideologicas, con un criterio Unico.

En 1919 nacio la Primera Republica Austriaca con una fuerte presencia
de austromarxistas, entre los que se encontraba el Presidente de la Republica,
Karl Renner. Kelsen seria entonces uno de sus principales consejeros juridicos,
colaborador, por tanto, de los socialdemdcratas, pero sin pertenecer, sin
embargo, a aquel partido. Precisamente va a ser este vinculo con el
austromarxismo lo que le iba a procurar la hostilidad de los nacionalsocialistas
alemanes. En los afios en los que la nueva republica austriaca iba forjando sus

instituciones, Kelsen seria participe activo en la redaccién de la Constitucion de

4 Tamayo y Salmoran, R., “Hans Kelsen-In Memoriam”, Revista de la Facultad de Derecho de
México, vol. 55, n. 243, 2005, pp. 199y ss.

46 Rodriguez Paniagua, J. M., Historia del Pensamiento Juridico Il, Siglos XIX y XX, Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 1988, p. 567.

47 Kelsen, H. “Positivismo juridico y Doctrina del Derecho Natural”, Revista de la Asociacion lus
et Veritas, n. 8, Lima, 1994, pp. 9-12.
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1920 y, concretamente, elaboraria los principios de la justicia constitucional,
considerada por él, no un complemento, sino la culminacion del ordenamiento

parlamentario®,

Tras ese tiempo en Viena hasta 1930, se trasladdé a Alemania, dando

clase en la Universidad de Colonia hasta 1933.

Es entonces cuando se traslada de residencia una vez mas, obligado por
la entrada del nazismo, esta vez, a Suiza. El estallido de la Segunda Guerra
Mundial (1939-45) fue el desencadenante para decidir abandonar Europa, por lo
que en 1941 emigré a Estados Unidos*®. En este lugar estuvo ensefiando en la

Universidad de Harvard y en la de Berkeley. Se jubil6 como profesor en 1952.

OBRAS DE KELSEN

La idea del Derecho Natural y otros ensayos. 1943
Esta obra esta dividida en varios apéndices, para ello, es necesario
analizar detenidamente algunos de ellos, haciendo que podamos entender la

postura del jurista en el plano del Derecho Natural como tal.

Nos encontramos ante una situacion en la que los hombres han luchado
desde el principio de los tiempos para hallar una respuesta que les condujese a
un ordenamiento “justo”. Esa respuesta siempre ha generado preocupacion,
pero, lejos de desistir en el intento, se ha tratado de buscar siempre una solucién
a la busqueda de un ordenamiento justo®°.

“Tampoco es relevante la diferencia que existe entre una teoria del Derecho
Natural deducida de la Naturaleza o de Dios, de otra que pretende crear la
ordenacion justa a partir de la razon. Lo es s6lo en tanto que se trate de una
razon objetiva. [...] Distinto es, cuando nos encontremos con que no se
encuentra esa razon objetiva, divino-natural, pues es ahi donde se ve la
desviacion subjetiva.” ®t

48 Losano, M. G., “Hans Kelsen: una biografia cultural minima”, cit., pp., p. 115.

4 Fasso, G., Historia de la Filosofia del Derecho, Vol Ill, Ed. PirAmide, Madrid, 1988, p. 228.

50 Kelsen, H., Laidea del Derecho Natural y otros ensayos, Ed. Coyoacan, México, 1943, pp. 13-
21.

51 |bidem, p. 14.
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Es necesario tener en cuenta, que el término naturaleza alude muchas
veces a “justicia”, y genera la creencia de que un ordenamiento natural pasa a
ser autométicamente un ordenamiento justo. El jurista pasa a analizar de una
manera escueta la diferencia que existe entre un ordenamiento natural de uno
artificial. EI ordenamiento natural se refiere a aquel ordenamiento puramente
objetivo, es decir, dejando el elemento humano lejos de la interferencia del
mismo. Dejando los juicios de valor del ser humano a un lado y devengando una
serie de principios justos y que no han tenido injerencia humana. Por otro lado,
hablamos de los ordenamientos que no son naturales, de los artificiales, como
ordenamientos en los que los juicios de valor del hombre cogen peso y pasan a
ser el fondo de la cuestion, dejando a un lado el término natural y por ende el

término justo.

Asimismo, el autor hace hincapié en el hecho de que una teoria Natural
gue provenga de la naturaleza o de Dios y una teoria Natural que provenga de
la razén tampoco tienen por qué ser contradictorias, ya que lo que las diferencia,
es la simple procedencia. La procedencia puede ser objetiva o subjetiva. Siendo
un ordenamiento natural aquel que no ha sufrido alteraciones por la razén de los
hombres y siendo un ordenamiento artificial, y por tanto, subjetivo, aquel que ha

sido “creado arbitrariamente por el hombre™?.

“El Derecho positivo es una ordenacion de la conducta humana, se distingue del
natural en que es sélo artificial, esto es, creado por el hombre y en cuanto tal,
aparece como una simple obra humana. [...] Segun su grado de coincidencia o
contradiccion con el Derecho natural sera considerado un derecho bueno o malo,
justo o injusto. Pero Derecho, como tal, es el Derecho positivo. [...] La validez
del derecho natural consiste en un contenido interno, porque es buena, justa y
acertada, mientras que en el derecho positivo lo que establece su validez es la
manera en que se ha elaborado.>®”

En este aspecto, lo que va haciendo el jurista, es imponer una serie de
diferencias notables y visibles que existen entre el derecho natural (entendido

como un derecho proveniente de algo superior e inexplicable) y el derecho

52 Kelsen, H., La idea del Derecho Natural y otros ensayos, cit., pp., pp. 15-16.
53 |bidem, pp. 14-15.
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positivo (entendido, en contraposicion, como un derecho con influencia humana

gue tiene que ser coactivo y debe afectar no so6lo a una persona).

Ademas, hay que tener en cuenta la diferencia entre lo que Kelsen llama
el “deber ser’y el “ser”. Para Kelsen “tanto el derecho natural como el derecho
positivo regulan el mismo objeto, el deber ser. Y tanto el derecho natural como

el derecho positivo son sistemas de normas completamente validos®*”.

“Cuando se designa el deber ser como la forma comudn o como la legalidad tanto
del derecho natural como del positivo, se quiere dar a entender que, en uno como
en otro caso, en el precepto de derecho natural como en el precepto de derecho
positivo la anudacion especifica de la condicion a la consecuencia tiene lugar
mediante el debe ser, mientras que en el sistema de la naturaleza, en la ley
natural o causal, la condicién esta anudada con la consecuencia como causa y
efecto del es.>”

Aqui nos muestra Kelsen, lo que entiende por contradiccion fundamental
respecto al derecho positivo y a tener en cuenta es que mientras que el derecho
natural regularia, en su caso, por una relacién de causalidad, una relacion causa-
efecto. Mientras que el derecho positivo es un derecho que surge plenamente
del consenso de un conjunto de hombres, imponiendo una serie de normas que
se entienden por aquellas reglas del “deber ser”. La vital diferencia que
encuentra Kelsen, es que el derecho natural se trataria del “ser” mientras que el

derecho positivo se trataria del “deber ser”.

Hay que admitir que, bajo ese prisma, la postura de Kelsen parece tener
un sentido completo a lo que se conocia por derecho natural, pero con algunos

matices al respecto.
¢, Qué es la justicia? 1957
Kelsen publicé la primera edicion de su libro “¢Qué es la justicia?” en

1957, residiendo en California, cuando ya se habia retirado de la docencia y entro

a formar parte de la comunidad de privilegiados que, desde su casa, podian ver

54 |bidem, p. 18.
55 |bidem. p. 19.
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el Océano Pacifico y dedicar sus dias tranquilos al estudio y a la creacién
intelectual®®. No es una de sus obras mas conocidas, mas es de necesaria
lectura para entender el punto de vista de Kelsen del valor “justicia”. El ensayo
“¢,Qué es la justicia” se basa en la conferencia de despedida del autor como
miembro activo de la Universidad de California, pronunciada en Berkeley el 27
de mayo de 1952.

Desde un primer momento, Kelsen realiza una vision panoramica del tema
gue se va a abordar en él, atrapando al lector. El autor sostiene que la pregunta
gue da nombre a su obra ha sido planteada muchas veces a lo largo de toda la
historia y no tiene una respuesta categorica, por lo que lo que nos queda es
replantearla mejor. Lo que, sin embargo, nos vamos a encontrar, una vez
finalizada la lectura es que al terminar no va a lograr el resultado esperado, esto

es, llegar a una definicién absoluta de este valor®’.

Kelsen tiene una vision muy particular de la justicia. Considera que la
justicia es un elemento posible pero no necesario del orden social, y empieza a

mostrar una serie de caracteres relacionados con la justicia®®.

En primer término, se equipara justicia con felicidad, citando a Platon “sélo
el justo es feliz’, aunque sea una afirmacion falsa de raiz®. Dice Platén sobre
ello “4 Podria un legislador, digno de tal nombre, encontrar una falsedad mas util
gue ésta, o0 mas efectiva, para persuadir a todos los hombre para que actien
voluntariamente y sin forzarlos de modo justo? Si yo fuera legislador, intentaria
gue todos los poetas y ciudadanos afirmaran que la vida mas justa es la vida

mas feliz%%” .

% Morchén, G. R., Hans Kelsen: vida y obra, cit., pp, p. 201.

57 Kelsen, H., ¢ Qué es la justicia?, Ed. Ariel, Barcelona, 2008, p. 35.
%8 |bidem p. 36.

% |bidem, p. 36 y 41.

80 |bidem, p. 41
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Asi, sin embargo, si procuraramos equiparar justicia a felicidad, nunca
seria en virtud de una felicidad individual, sino colectiva. Se deberia renunciar a

la felicidad individual subjetiva en pro del orden social justo objetivo®?.

Nos encontramos con el problema de que no todo el mundo tiene el mismo
concepto de felicidad, y, por ende, no todas las personas tienen la misma
concepcién de justicia, por lo que, aunque seria lo ideal, un orden social no
puede regirse por este ideal. Entonces, para que esa felicidad llegara a ser una
categoria social, llegara al mayor nUmero de personas posibles; para que esa
felicidad fuera satisfecha y se transformara en un principio social, habria de
cambiar de sentido, habria de referirse a una justicia sobre las cuestiones
principales que afectan a la sociedad, e impuesta por el legislador®?.

Por otro lado, lanza su primera critica expresa en el libro al Derecho
Natural, sosteniendo que por naturaleza “unos nacen enfermos y otros sanos;
unos nacen inteligentes y otros tontos” y que no hay hombre que pueda dar

justicia a la injusticia de la naturaleza .

Ademaés, como segunda idea, nos dice que la idea de la justicia esta
estrechamente relacionada con la idea de libertad. Pero, una libertad garantizada
con una forma de gobierno, ya que solo de esta manera se podria velar por ella.
Y, velando el Estado por ésta, por una libertad individual, sin coacciones,

podriamos hablar de un orden social justo®.

Kelsen muestra varios ejemplos para explicar que llegar a un orden social
justo va a depender de que exista una serie de valores jerarquicamente

establecido: libertad, vida, seguridad, verdad, compasion...

61 |bidem, p. 37.

62 |bidem, pp. 37-38.
83 fdem.

64 dem.
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El orden moral, dice el autor, forma parte de la comunidad geografica-
social-familiar de la persona, no es individual, por lo que cada comunidad va a

compartir los mismos valores y, por tanto, el mismo concepto de justicia®.

Lo que plantea, asimismo, desde el punto de vista filoséfico, es la
pregunta de si el fin justifica medios. Porque, aunque el fin justifique los medios,
los medios no justificarian el fin. Es muy dificil fijar los limites, llegar al
conocimiento de dénde es adecuado utilizar un medio para llegar a un fin y, lo
gue nos importa, que este transito se considere justo; tendria que ser un fin
ultimo y supremo: un ejemplo seria la democracia, como medio para lograr la
libertad individual. Y, la clave de todo esto, es que para Kelsen, nuestra
conciencia no se contenta con esa justificacion relativa de nuestra conducta en
los medios, sino que busca una justificacion absoluta de los medios, para llegar
a una justicia absoluta del fin. Y lo que nos encontramos es que el fin altimo no

es medio para ningun otro fin®,

Y, el problema de la justicia, para este autor, es que no cabe una
consideracion racional de este ideal, sino unicamente metafisica y divina. De
igual modo que Platdén se planteaba “qué es lo bueno”, y no lograba obtener
respuesta, ni a través del método de la dialéctica, nosotros nos planteamos qué
es la justicia. De ahi que, desde la vision cristiana, los hombres ven en la
metafisica y en fe la Unica forma a través de la que se va a poder abordar la

verdadera forma de justicia: la justicia divina®’.

Por otra parte, el principio de igualdad. Critica el principio de retribucion,
como idea de justicia, la formula griega “a cada cual lo suyo”, apreciandola como
“hueca”. Esta critica tiene su sentido, puesto que en cada lugar, con cada forma
de gobierno, en cada ley o para cada persona, se va a considerar que “lo suyo”
es una u otra cosa. O la expresiéon “bien por bien, mal por mal”’, como principio

de represalia; porque nadie tiene el poder de conocer qué es el bien o qué es el

8 |bidem, pp. 42-43.
56 |bidem, pp. 44-46.
57 |bidem, p. 46.
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mal, ni se da solucion al problema que se plantea de si en un orden positivo se

equipara el mal de la pena al mal del delito, es un mal para la sociedad®®.

Por otro lado, respecto al principio de igualdad, carece de veracidad: todos
los individuos son diferentes y, por tanto, unos érdenes juridicos consideran que
la igualdad consiste en ciertas cosas y otros ordenes juridicos consideraran que
consiste en otras. Queda demostrado que nadie puede contestar a qué es lo
bueno desde el principio de igualdad. Especificamente, un ejemplo de este
principio es el principio de igualdad ante la ley: los 6rganos administrativos del
Estado no establecen cosa distinta de la que establece el orden juridico. Se
corresponde con el principio de legalidad, no interesando el entrar a valorar si es

justo o no®°.

Otro ejemplo del problema de la justicia reflejado en la idea del principio
de igualdad en la expresién “no hagas a los demas lo que no quieras que te
hagan a ti”, es que esto es un presupuesto de justicia, con un caracter tan
subjetivo que no se podria aplicar. Segun Kelsen la frase deberia ser configurada
a través de un criterio objetivo, de la siguiente manera: “comportate con los
demas como ellos deberian comportarse contigo, mas estos, en realidad, deben
comportarse a través de un orden objetivo, impero, ¢como deben

comportarse?”°,

Mas adelante, muestra coOmo se podria abordar el tema de la justicia
desde la perspectiva aristotélica: Aristoteles establece un sistema de virtudes en
el que la justicia es la virtud mas importante. Considera haber encontrado un
método matematico para encontrar qué es la justicia, con el término medio: es
desde el saber qué es un vicio, podemos afirmar que la virtud es el elemento
contrario, por ejemplo, si la mentira es un vicio, la verdad es una virtud. La
“formula tautologica del medio” dice que lo bueno es aquello que es bueno para

el orden social existente. Lo que ocurre es que el caracter tautoldgico de la

58 |bidem, p. 49.
89 |bidem, pp. 50-51.
0 |bidem, p. 53.
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férmula del medio no encuentra definicion de la injusticia respecto al orden social

vigente’®,

El Derecho Natural de entre los S. XVIlI y XIX estaba basada en el
racionalismo. La razéon humana, considera Kelsen, como forma de controlar unas

conductas es un ideal inalcanzable’.

Su punto de vista es que distintos tedricos iusnaturalistas han tenido
posiciones contrarias encontrando justificacion en larazon: Por ejemplo, Roberto
Firmer, con la autocracia y John Locke, con la democracia; los tedricos del

comunismo’3.

El hombre pretende encontrar una norma de conducta que establezca lo
justo de lo injusto, mas no podemos encontrar mas que valores relativos al
respecto, para un juicio justo. Por ejemplo, cuando existen conflictos de
intereses, dice Kelsen, cabe dos soluciones: o favorecer un interés en perjuicios

el otro, o lograr un resultado equilibrado que beneficie un poco a ambos .

Kelsen pone sobre la mesa que la justicia, ademas de venir de la mano
de la libertad, se relaciona estrechamente con la tolerancia y solo se puede lograr
a través de la democracia. De ahi que en las guerras religiosas del siglo S. XVII
no se comprendiera que luchasen por un orden justo desde la intolerancia.
Ademas, se pregunta como podemos discernir la libertad cuando la democracia
se defiende de las personas que reniegan de esta forma de gobierno. La
solucion, nos comenta Kelsen, es que hay democracia siempre que se permita
a los contrarios de esta forma de gobierno que expresen no estar de acuerdo,

manteniéndose de todas formas el orden juridico vigente’.

™ |bidem, pp. 55-56.
2 |bidem, pp. 57-58.
3 |bidem, p. 58.
" |bidem, p. 59.
S |bidem, p. 62.
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Hans Kelsen, llegado al final, hace un cierre de su capitulo mostrando que
después de exponer y destilar cada una de las variables que influyen en lo que

€l considera justicia, no ha podido llegar a una definicién absoluta de la misma.

Parafrasea el siguiente péarrafo para cerrar esa definicion de justicia,
siempre desde un punto de vista relativo:

“En rigor, yo no sé ni puedo decir qué es la justicia, la justicia absoluta, ese
hermoso suefio de la humanidad. Debo conformarme con la justicia relativa: tan
s6lo puedo decir qué es para mi la justicia. Puesto que la ciencia es mi profesion
y, por lo tanto, lo mas importante de mi vida, la justicia es para mi aquello bajo
cuya proteccion puede florecer la ciencia y, junto con la ciencia, la verdad y la
sinceridad. Es la justicia de la libertad, la justicia de la paz, la justicia de la

democracia, la justicia de la tolerancia”’®.

Teoria Pura del Derecho. 1934 y 1960.

La primera edicion de Teoria Pura del Derecho aparece en 1934, siendo
una segunda obra a Teoria General del Derecho y del Estado. Se trata de una
segunda version, pero bien podria tratarse de una obra que parte de cero, en
base a todas las cuestiones novedosas que incluye’’. Esta Teoria Pura del
Derecho va a seguir desarrollandose a lo largo de la vida de Kelsen, sacando

otra edicidén en 1960 perfeccionada.

Esta obra va a tratarse de la culminacién del positivismo en el siglo XX. El
propoésito de Kelsen fue establecer unos presupuestos previos a todo analisis
juridico concreto y no la sistematizacion y el conocimiento de un Derecho
Positivo determinado. La Teoria Pura del Derecho va a ser una teoria general

del Derecho que pretende dar respuesta a la pregunta mas importante desde el

76 |bidem, p. 63.
77 Kelsen, H., Teoria Pura del Derecho, Universidad Autonoma de México Ciudad Universitaria,

pp. 5-7.
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punto de vista filosofo-juridico, esta es, qué es el Derecho y cuédles deben ser los
métodos para su estudio’®,

La expresion de teoria pura del Derecho fue utilizada previamente por
Stammler, jurista aleman y de las principales figuras de la filosofia del derecho;
y, de otra forma, fue utilizada la expresion ciencia juridica pura, por Roguin,

jurista y profesor de la Universidad de Laussane’ .

Kelsen parte de un positivismo tradicional, cuando considera que el
analisis del Derecho ha de realizarse con independencia de todo juicio de valor
ético-politico y de toda referencia a la realidad de la sociedad en la que se

aplica®.

La doctrina de nuestro autor se va a definir como “pura”, porque, tal como
dice en la primera pagina del libro, se pretende asegurar un conocimiento dirigido
solamente al Derecho y, porque queria eliminar de dicho conocimiento todo lo
gue no perteneciera al objeto exactamente determinado como Derecho, esto es,
una doctrina depurada de toda ideologia politica y de todo elemento cientifico-
naturalista. Lo que buscaba, ademas, era incluir una jurisprudencia a la altura

de una ciencia auténtica, de una ciencia del espiritu®’.

El proposito de esta obra de Kelsen es, en sintesis, elevar el estudio del
Derecho a categoria cientifica, esto es, que tuviera en su esencia el caracter de
objetividad y exactitud®?. Como sintesis a la mencioén del derecho natural en esta

obra, podemos referirnos a dos cuestiones:

En primer lugar, en su doctrina, Kelsen nos habla de la teoria de la norma
fundante basica y la doctrina del derecho natural. Nos muestra que, segun la
doctrina de la Teoria pura del Derecho, un orden juridico positivo se debe

sostener a través de su norma fundante basica. El derecho natural no tiene lugar,

8 Latorre, A., Objeto y métodos de la ciencia juridica, E. Ariel, Barcelona, 1968, pp. 113-154.
™ Fasso, G (1988): Historia de la filosofia del derecho, cit., pp., p. 227.

80 | atorre, A., Objeto y métodos de la ciencia juridica, cit., pp.

81 Fasso, G, Historia de la filosofia del derecho, cit. pp., p. 228.

82 Kelsen, H., Teoria Pura del Derecho, trad. R. J. Vernengo, Ed. Porrda, México, 1993, p. 1.
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porque la aplicacion de las normas no puede depender de la justificacion ético-

politica de un orden coactivo®s,

“El Derecho positivo solo queda justificado mediante una norma, o un orden
normativo, conforme al cual el derecho positivo, por su contenido, puede
corresponder o no corresponder, es decir, ser no solo justo, sino injusto”®*,

Es decir, no puede subyacer la aplicacion y la validez de las normas a que éstas

sean 0 no justas.

La Teoria Pura del Derecho muestra ser una doctrina positivista en tanto
considera que ha de existir una norma fundante béasica que dé validez al resto
del ordenamiento juridico, pero que, a su vez, tenga un caracter enteramente
independiente del mismo. No se puede negar validez a ningan orden juridico
positivo por el contenido de sus normas: esto es un contenido esencial del

positivismo juridico®.

Sostiene Kelsen en su obra que un orden juridico, puede ser interpretado
a través de la norma fundante basica, presuponiéndola. Pero esa posibilidad
implica la posible falta de necesidad de hacerlo, esto es, cabe interpretarlo
incondicionalmente, sin presuponer la norma fundante basica, como relaciones

de poder, como relaciones entre hombres que mandan...26.

En lo que difiere el iuspositivismo de la doctrina del Derecho natural es
gue esta ultima busca fundamento de validez del Derecho positivo. El
iusnaturalismo tiene una vision dualista de estas dos disciplinas, donde el
derecho positivo puede no corresponder con el derecho natural y, en el caso de
gue el derecho positivo no se adecue éste, sera considerado invalido. El Derecho
positivo, sin embargo, no concibe una separacion entre ambas disciplinas:

“La teoria del derecho se caracteriza a si misma como iusnaturalista y que
formula el fundamento de validez de la norma u orden normativo representativos
del derecho positivo, excluyendo un conflicto entre el derecho natural y el

83 |bidem, p. 228.
8 [dem.
8 dem.
8 |bidem, p. 229.
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derecho positivo, por ejemplo afirma que la naturaleza ordena obedecer a todo
orden juridico positivo, sea cual fuere el comportamiento que ese orden
prescriba, se autoelimina como una doctrina del derecho natural, es decir, como
una doctrina sobre la justicia™’

La teoria pura del derecho rechaza ser iusnaturalista desde el punto de

vista de la existencia de la norma fundante basica.

Por otro lado, la norma fundante del derecho natural se juzga como
insatisfactoria, porque no concibe un patrén de ser o no ser justo, y, por tanto, el
derecho positivo no cumpliria con ninguna justificacion ético-politica. Sin
embargo Kelsen realiza la siguiente critica al derecho natural: la creencia de que
la doctrina del derecho natural pudiera dar una respuesta incondicionada al

fundamento de validez del derecho positivo, contiene un error,

La doctrina del derecho natural considera que dicho derecho natural es
fundamento del derecho positivo, esto es, encuentra su fundamento de validez
en un orden instaurado por una autoridad naturalmente suprema, superior al
legislador humano. Entonces, nos encontrariamos también ante un orden
impuesto y, por ende, positivo. La norma fundante basica del derecho natural,
seria “las ordenes de la naturaleza”. Asi, la doctrina del derecho natural tiene
gue dar a la pregunta por el fundamento de validez del derecho positivo, una
respuesta condicionada. Afirmar que las érdenes de la naturaleza han de ser la
norma fundante basica, estaria lejos de lo evidente. La naturaleza carece de

voluntad y por tanto, es imposible que instaure normas.®°

Las normas, solo pueden ser supuestas como inmanentes a la naturaleza,
cuando se supone gue en la naturaleza se da la voluntad de dios. Que dios, en
la naturaleza, como manifestacion de su voluntad, ordene a los hombres a
comportarse de determinada manera es un supuesto metafisico que no puede

ser admitido por la ciencia en general y, en especial, por una ciencia juridica®

87 |bidem, p. 230.

88 |bidem, p. 231.

8 |bidem, p. 231-232.
% [dem
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DERECHO NATURAL EN LA ACTUALIDAD

Llegados a este punto, habiendo realizado una sintesis del recorrido
histérico del Derecho Natural, nos queda preguntarnos cudl es la situacion actual
de esta doctrina.

Se puede decir que hay una extendida sensacion de que el Derecho
Natural, en lugar de ser inmutable y permanente, a lo largo de los siglos, ha
podido ser, en contra de su principal objetivo, una de las disciplinas mas
cambiantes del Derecho.

A partir del S. XIX, el Derecho Natural va a verse inmerso en una profunda
crisis, entre otras cosas por la aparicion de unas nuevas culturas cientifica y
juridica. Es el historicismo y su rechazo de los valores de la llustracion,
concretamente, la consideracion de que exista una justicia eterna y universal a
la razdn, asi como el aumento de las corrientes positivistas filosoéficas y juridicas

lo que le lleva a esta disciplina a quedar relegada de estudio®?.

Esto es, precisamente, y, entre otras cosas, porque dentro del concepto
“‘Natural” cabian definiciones de todo tipo y los autores han atraido hacia si el
mismo para justificar sus distintas doctrinas. Tal como dice Welzel “la
«naturaleza», lo «natural», se ha mostrado como titulo comdn de contenidos de
lo mas diversos (...). Se puede entender bajo la denominacién Derecho natural,

lo que se quiera™?.

Considera Prieto Sanchis que el Derecho natural no puede ser natural
por, al menos, tres motivos: primero, porque aun no hay acuerdo entre los
hombres sobre qué encaja en ese concepto de “natural”; en segundo término,
porque en el hipotético caso de que se llegase al acuerdo de qué es natural, no

cabria deducir que lo natural es justo; por ultimo, aunque se llegara deducir lo

%1 Prieto Sanchis, L., Apuntes de teoria del Derecho, cit., pp., pp. 310-311.
92 Welzel, H., El Derecho Natural de la Antigiiedad, cit., pp., p. 249.
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justo de lo natural, ese sistema no aseguraria en ningln caso su vocacion de

permanencia para el futuro®,

Si bien es cierto que se produjo una importante crisis de esta disciplina, se habla
del llamado “eterno retorno del Derecho Natural”, pero solo de algunas de sus
tesis fundamentales. Va a producirse a través de dos perspectivas:

- La primera dice reivindicar algun naturalismo ético: a través de ella se realiza
una critica externa al Derecho positivo, y se utiliza, tal como dice Pérez Lufio
como exigencia “a ser fundamento y limite de todo Derecho positivo”.

- Lasegunda, entendida de forma mas estricta, defiende el dualismo juridico tipico
del Derecho natural, esto es, la importancia de la conexion entre moral y
Derecho. A través de esta via, la justicia no realiza un juicio critico del Derecho

positivo, sino que es una parte imprescindible del orden juridico existente®,

El renacimiento del Derecho natural, en este caso, se suele ubicar
temporalmente en la época posterior a la Segunda Guerra Mundial, tras las
consecuencias del nacionalsocialismo por aplicacion de un Derecho positivo
rigido. Este renacimiento, basado en la Tesis de la conexion conceptual entre
Derecho y moral, estara basado, en varias lineas, a grandes rasgos:

Por un lado, en tener al Derecho natural con un caracter de correctivo y
de justicia, por parte de los gobernantes que asi lo puedan aceptar los
gobernados. En segundo lugar, el Derecho ha de tener un fundamento moral, de
obligatoriedad por parte de los funcionarios y autoridades, no por temor a la
sancion, sino por principios. En tercer y ultimo término, tener como dogma que

una norma absoluta, notoria o radicalmente injusta no es una norma juridica®.

A pesar de todas las variaciones de segun qué percepcion se tenga del
Derecho natural, en todas ellas podemos ver, apreciandolo de forma mas o
menos fuerte, que comparten que este Derecho natural es lo que, segun la
justicia, debe ser, que no siempre debe ir de la mano de lo que es, de los hechos

facticos®®.

% Prieto Sanchis, L., Apuntes de teoria del Derecho, cit., pp., p. 311.
% fdem.

% |bidem, p. 312.

% |bidem, p. 250.
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Welzel muestra varias de las aportaciones duraderas del Derecho Natural,
a lo largo de las épocas historicas:

Tenemos, en primer lugar, el correlato del deber ser vinculante. Lo que
nos viene a decir es que mientras una coaccién convierte al hombre en mero
objeto de una influencia fisica, es decir, el hombre hace una cosa mas, entre
otras, la obligatoriedad le impone la responsabilidad por un orden de vida dotado
de sentido. Esto es, que el sujeto pueda ser satisfecho en su vida por dicha
responsabilidad. Al descubrirse que el Derecho tenia caracter obligatorio, mas
gue coactivo, aparece el hecho al menos en germen de la personalidad del sujeto
obligado. El reconocimiento del hombre como persona responsable es el
presupuesto minimo que tiene que mostrar un orden social si este no quiere

forzar simplemente por su poder, sino obligar en tanto que Derecho®’.

Desde otro punto de vista, tenemos la idea de legalidad, del caracter
ordenado del obrar ético social, “ético-juridico”. Podemos ver que el acontecer
segun leyes es el presupuesto de posibilidad del obrar ético-social. Sin embargo,
nos encontramos con que las circunstancias del obrar no pueden ser unicas, sino
gue deben encontrar en sus reglas, 6rdenes y normas directivas, una conexion

interna. Han de mostrar una concordancia de los érdenes ético sociales®®.

El deber ser incondicionado, el sujeto responsable, el caracter ordenado
del obrar ético-social y la concordancia de los oOrdenes ético sociales se
encuentran entre las nociones extemporaneas de la doctrina del Derecho
natural, porque representan el presupuesto de posibilidad, y son, por ende,

independientes de los contenidos de estos 6rdenes®.

Respecto a la incidencia de Kelsen, con su obra, ha dejado una estela en
el Derecho. Cont6 con seguidores y con contrarios a su doctrina sobre el derecho
natural. Uno de los autores que va a poder mostrarse a una altura similar a
Kelsen para su critica va a ser Hart. La obra de Hart se constituyé en una

herramienta contra el clasicismo juridico representado en Kelsen.

" Welzel, H., El Derecho Natural de la Antigliedad, cit., pp., p. 252.
% [dem.
% |bidem, p. 253.
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Para Hart la justificacion del deber de obediencia deriva del contenido
minimo de Derecho natural: “algunas generalizaciones muy obvias referentes a
la naturaleza humana y al mundo en que los hombres viven...; en la medida en
gue sigan siendo verdaderas, hay ciertas reglas de conducta que toda

organizacion social tiene que contener para ser viable...”0,

Hart consideraba que ciertas normas juridicas eran “necesarias”, esto es,
gue ningun Derecho concreto podria prescindir de ellas. Era aquellas que

integrarian el contenido minimo del Derecho Natural°2.

La vision de Hart va a suponer un positivismo abierto y por esta razon su
doctrina tuvo mejor acogida. Tal como muestra Peces Barba, “la moral interna,
observada desde el punto de vista positivista, supone el establecimiento de unos
rasgos que hacen al Derecho mas viable, mas seguro, mas cierto o mas facil de
obedecer, mientras que el llamado contenido minimo de Derecho natural de Hart
descubre las razones que convierten en necesario al Derecho en la vida social.
Afecta a la génesis del Derecho, a las razones de su existencia, mientras que la
moral interna hace posible su viabilidad, potencia su eficacia y es una dimension
de ética publica, la justicia formal o seguridad juridica, que se completa con los
criterios de justicia material, la justicia de la libertad, de la igualdad y de la

solidaridad”92,

REFLEXIONES PERSONALES

Después del estudio realizado de las obras del jurista, de su vida y de los
antecedentes del Derecho Natural hasta la época de Hans Kelsen, podemos

sacar una serie de reflexiones derivadas del mismo.

100 peces-Barba, G., Los deberes fundamentales, Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho,
1987, n. 4, pp. 329-342.

101 Rivaya Garcia, B., Teorias sobre la teoria del contenido minimo del derecho natural, BFD:
Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, n. 15, 2000, pp. 40-41.

102 peces-Barba Martinez, G., Prologo [Positivismo y moral interna del derecho], Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 18.
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En primer lugar, es necesario hablar de lo que entendemos por Derecho
Natural, teniendo en cuenta nuestro estudio a lo largo de las edades mas
tempranas de la filosofia. Hemos pasado por Roma, Grecia, y la Edad Media.
Todas esas épocas, tenian un denominador comun, y era la incansable
busqueda de sus estudiosos de encontrar un orden juridico adaptado a los
valores, politicos, morales o religiosos, que se proclamaban en ese momento y
lugar. A través de esos valores se acercaban al término justicia, entendido de un

modo u otro.

En segundo lugar, he de dar mi opinidon acerca de la posibilidad de
aceptacion del iusnaturalismo como tal. Para Kelsen no es posible comulgar con
la existencia de un derecho natural, dado que entiende que el derecho valido
stricto sensu, es el derecho positivo, no necesitando un derecho natural que lo
controle. Kelsen, a lo largo de sus obras, nos da una vision profunda de la
diferencia entre ambos tipos de derecho, apoyandose en la necesidad, por
ejemplo, de la coaccion en el derecho, o en la complejidad que muestra el
derecho y que hace que sea necesario que, dependiendo de la sociedad, el
legislador sea quien cree ese derecho positivo. Sin embargo, aunque en parte
estoy de acuerdo con el jurista, tengo que decir que bajo mi éptica, el derecho
natural es muy necesario. Tenemos que entender que el trabajo de un legislador
es confeccionar y crear leyes. Pero también hay que entender que es necesario
poder aferrarse a una serie de reglas o normas que tienen por objeto, de manera
universal, regular las relaciones humanas, y que son, al fin y al cabo, derecho
natural. Es por ello que mi opinién esta dividida, no compartiendo con Hans
Kelsen el afirmar que todo Derecho se ha de aplicar sea justo o no, justificando
su doctrina en que no existe un concepto simple, universal y objetivo de justicia
y ello impidiendo tomar en consideracion el derecho natural (como derecho que

tiene su origen en una idea superior 0 que se basa en las reglas de la naturaleza).

Por otro lado, hay una reflexibn que me gustaria incluir, y es que
efectivamente no se puede depender de un concepto homogéneo y valido para
todos de qué es la justicia, ya que estamos hablando de un concepto tan etéreo
como indefinido. Un ejemplo claro de ello seria, por ejemplo, el terrorismo

internacional, donde una persona de Espafia puede ver un acto clarisimo de
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terrorismo internacional y creer que lo justo es que esas personas que han
realizado el acto paguen por ello, puede que otra persona en Sierra Leona o
Somalia, lo considere un acto justo porque se trata de un acto de liberacidén
nacional. Lo que intento transmitir con esa reflexion, es que en todas las épocas,
en todas las circunstancias, se ha intentado dar respuesta a la gran pregunta
gue se hizo Kelsen, ¢qué es la justicia? Y nunca se ha podido dar respuesta, ya
gue cada persona puede considerar justicia a una cosa diferente.

Es por ello que no podemos tratar de unificar el concepto, aunque si que
podriamos tratar de buscar maximas comunes (los Derechos Humanos son un

ejemplo) y ponerlas en concordancia, dando sentido a la palabra Justicia.

Este trabajo me ha llevado a reflexionar, sobre todo, el aspecto mas
vulnerable del Derecho Natural, siendo un derecho en desuso, pero un derecho
gue ha provocado que puedan tomarse las bases de un derecho positivo en
continuo crecimiento y haciendo que se considere, por muchos autores, como

un derecho completamente valido.

Kelsen en todo momento muestra una critica al Derecho Natural, aunque
bastante radical, aceptable. Haciendo hincapié en la necesidad de algo tangible,
de algo a lo que el ser humano pueda agarrarse y no a una creencia acerca de
la Naturaleza o Dios. Es por ello por lo que, en la mayoria de aspectos, me
encuentro muy cerca de la opinion del jurista, creyendo, por tanto, en la
necesidad de una definicion clara de los términos a los que esta sujeto el

Derecho como tal.
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