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CONTEXTO SISTEMATICO DE LAS PREGUNTAS
FILOSOFICAS SOBRE LA JUSTICIA
ALGUNAS OBSERVACIONES SOBRE LA PREGUNTA
KELSENIANA Y SUS SUPUESTOS

GUIDO SOAJE RAMOS
Argentina

1. Planteamiento de la cuestion

1.1. Dentro de la antropologia filoséfica, en cuanto que se aplica a
determinar la peculiaridad del ente humano, es ya un lugar cldsico, es

- decir, un genuino topico, el que consiste en sefialar al hombre como
un ente que pregunia.!

1.2. Ahora bien, no se pregunta sin supuestos, porque Se pregunta
dentro de un contexto. De esta condicion no estd exenta la pregun-
ta filoséfica, por irreductible y por radical que fuere. Sabido es que la
exigencia de una completa ausencia de presuposiciones (eine vollstdn-
dige Voraussetzungslosigkeit) es de cumplimiento imposible por el
hombre filésofo.

Desde luego no hay que confundir presuposiciones o supuestos ne-
cesariamente con prejuicios (Vorurteile), y parte de la tarea critica de
la filosofia consiste en discernir éstos cuando influyen en una posi-
cion sostenida por algin pensador, sea o no filésofo. Ya F. Brentano
advertia que las exigencias que se le plantean a un investigador cien-
tifico, son similares a las que debe satisfacer un juez.

Para que un jucz considere un caso juridico, nadie pretende que el poder judi-
cativo {de aquél} sea enteramente una tabula rasa, ni tampoco que (aquél) no
posea ninguno de los conocimientos que son relevantes para la decision del

1 Es el titulo de un interesante trabajo de Strauss, E., “Der Mensch als cin fragendes We-
sen”, en Jahrbuch fiir Psychologie und Psychoterapie, I. 1953, pp. 189-154, Quien ha exami-
nado con notable finuta ¢l tema de la pregunta en ¢l punto de partida de la metafisica, ha
sido Emerich Coreth en su libro Metaphysik. Eine methodisch-systematische Grundiegung,
. Innsbruck, Tyrolia Verlag, 1964 (2a. ed.).
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caso; pero si se exige que €l, no ligado subfetivamente por ninguna inclinacién
ni conviccion que obren a la manera de prejuicios, pueda juzgar con equilibrio
y de modo puramente objetive, mirando con imparciatidad los pro y los con-
tra. Asi obviamente a ninguno se le ha ocurrido nada mds que el rechazo de
ciertas presuposiciones que, sin estar é! mismo cientificamente seguro [de ellas],
sea directamente sea en sus consecuencias, pueden prejuzgar sobre el resulta-
do de una investigacién puramente cientifica,?

1.3. Quiza no sea del todo redundante detenerse un poco en indi-
car algunos aspectos o clementos de la pregunta en el didlogo interior
del filosofo consigo mismo.

1.3.1. Ante todo, se trata evidentemente de quién es el que pregun-
ta. Ese quién no interroga como si él fuere la tabula rasa 2 1a que alu-
dia Brentano en el pasaje antes transcrito.3

1.3.2. En segundo lugar, hay un sebre qué se pregunta (o un acerca
de qué) y un qué se pregunta, los que deben ser cuidadosamente dis-
cernidos.

1.3.3. Ademas, cabe sefialar qué tzpa de respuesta espera el interro-
gador. Este, a veces no libre de prejuicios, aguarda una respuesta posi-
tiva, o bien, negativa. Cuando ya se tiene una hipotesis que prefigura
la respuesta, no es del todo improbable que a la espera de una confir-
macion se crea haber hallado la respuesta que se esperaba: positiva o
negativa.

Obviamente, una adecuada formulacién del gué se pregunta, si ella
fuere suficientemente explicita (lo que rara vez ocurre), deberia in-
cluir el tipo de respuesta que se espera. Sin el cumplimiento de esta
exigencia, la pregunta resulta todavia imprecisa.

1.3.4. Cuando de los supuestos de las preguntas filoséficas sobre la
justicia se trata, pueden ser indicados los siguientes como los mis re-
levantes.

1.3.4.1. Concepto del hombre (en particular, de su especificidad,
de su personalidad, de su razén en su doble uso tedrico y practico, de
su libertad, de su historicidad, de su sociabilidad, de su politicidad,
etcétera).

1.5.4.2. Concepcidn de los grupos sociales y del Estado.

1.3.4.3. Concepto de la moralidad (o eticidad}.

2 Brentano, F., “Uber voraussetzungslose Forshung", cn Die vier Phasen der Philosophie,
Hamburg, Meiner, F., 1968 (2a. ed.), p. 138.

3 No hay que entender aqui esta referencia al quién pregunta cn cl sentido del famoso
texto de Fichte sobre la relacion entre ¢l peculiar hombre que filosofa, y la filosofia que ¢l
propone.

Lo que se quiere subrayar es solamente la incidencia del sujeto que interroga, en el qué
de la pregunta por él formulada.
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1.3.4.4. Concepto de la realidad. Posicién ante la alternativa: rea-
lismo-idealismo.

1.3.4.5. Posicion ante el tema del valor (o del bien) y ante el tema
del fin.

1.3.4.6. Posicién ante el tema de Dios.

1.3.4.7. Supuestos gnoseoldgicos y epistemoldgicos.

Claro esta que los supuestos que acabo de consignar, pueden ser
explicitos o tmplicitos y que las mas de las veces, en las doctrinas
sobre la justicia y previamente aun en las preguntas filosoficas sobre
ella, prevaleceran los del segundo modo. Por otra parte, los mencio-
nados supuestos encierran una incuestionable relacion, mas o menos
manifiesta, con esas preguntas sobre la justicia, y desde luego en ge-
neral con las correspondientes al campo juridico.?

1.4. Sin tener en cuenta esos supuestos {explicitos o implicitos), ni
el filosofo en dla.logo consigo mismo podra considerar cabalmente las
posiciones ajenas ni la(s) propia(s), ni sus criticos comprender con
justeza la(s) de él ni criticarla(s) en su coherencia interna ni apreciar
su valor en punto a su adecuacidn con la esfera objetiva correspon-
diente.

1.5. Como es notorio, a la tematizacion reflexiva de la justicia se
lega por dos vias: la del jurista, que ya en ambito iusifiloséfico inte-
rroga sobre ésta;la del filésofo, que puede ser o no ser un jurista, aun-
que posea un conocimiento serio de] campo juridico, y que pregunta
también respecto de aquélla.

En ambos casos el aludido tema de los supuestos se presenta como
insoslayable y exige su consideracién, aunque a tal exigencia las mas
de las veces suele ser insensible, o por lo menos poco sensible, el juris-
ta sin cabal actitud filosofica.

Y si se tiene presente lo expresado anteriormente sobre la distin-
cidn entre supuestos legitimos y meros prejutcios (vid. supra, 1.2.},no
sera dificil percatarse de que, en sede critica, solo una critica integral
o global evita el riesgo de la parcialidad en la medida en que manifies-
te su disposicion a revisar sus supuestos y a descartarlos incluso, si se
revelan meros prejuicios.

1.6. Ya que la filosofia del derecho en cuanto que es precisamente
filosofia no puede desligarse de las otras disciplinas filosoficas con las
que constituye un todo, en ¢l examen y elaboracion de sus temas, en
el caso de la justicia, logrard un nivel y una calidad tanto mas filoss-

4 Aungue sea incidentalmente es menester dejar asentado que el tema de la justicia se
halla inscrito ¢n el del campo juridico. Baste anotar que las sentencias judiciales no son, en
principio, ajenas a la justicia y que aguéllas se dan dentro del campo juridico.
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ficos cuanto mas rigurosamente tenga en cuenta los supuestos concer-
nientes a los temas fundantes del que en la oportunidad se tematiza.

1.7. Estas consideraciones proemiales eran tal vez utiles, si no in-
dispensables, para entender la parte central de mi comunicacion en la
que me propongo, por un lado, mostrar la necesidad de que la critica
se extienda a los supuestos de algunas preguntas filoséficas sobre la
justicia, formuladas por ciertos pensadores tomados como ejemplos
ilustrativos y, desde luego, de las respuestas respectivas; y, por otro,
sugerir de este modo la conveniencia de que en préoximos congresos
de filosofia del derecho, organizados por la institucién ahora convo-
cante, sean abordados temas en los que esté incluida explicitamente
la relacion del tema iusfilos6fico en sentido muy estricto con alguno(s})
de los temas fundantes, cualesquiera que fueren.

1.8. Como ejemplo ilustrativo he escogido principalmente la posi-
cion de Kelsen, que por cierto no expondré ni siquiera de manera sin-
tética, por suponerla conocida, y de la que me ceiiiré a sefialar algu-
nos supuestos relevantes, que influyen ya en el sentido y en el alcan-
ce de lafs) pregunta(s) misma(s).

2. Algunos supuestos en la posicion de Kelsen sobre la justicia

2.1. Ante todo, quiza lo mas relevante sea el heche de que, en la
medida en que puede inferirse de la cronologia de las numerosas pu-
blicaciones de Kelsen, su tematizaciéon directa de la justicia habria
sido posterior a la configuracion de su teoria pura del derecho. Ad-
viértase que digo con rigor “tematizacion directa’ con todas sus im-
plicacienes, y no meras referencias por via de alusion. Sélo de esto
ultimo #¢ puede hablar, por ejemplo, en su trabajo: La idea del de-
recho natural del ano 1927,5 es decir, cuando ya esta perfilada en sus
grandes lineas su mencionada teoria.6 Afnos después de ese estudio
del 1927 aparece, en 1931, su articulo sobre La justicia platoniea.”
Hay que esperar luego hasta Las metamorfosis de la justicia (1947},
iQué es justicia? (1953) y “El problema de la justicia” (1960) para
encontrar la tematizacion aludida.

5 “Dic Idee des Naturrechts™, en Zeitschrift fiir offenthiches Recht, Bd. 7 (1927-1928),
pardgr. K. En lo sucesivo “Die Idee des N.",

6 En ¢l pradpgo a la primera edicion de su Reine Rechtslehre (1934) hace notar Kelsen
que deslgi hace.wids de dos decenios ha emprendido el desarrollo de su teoria pura del dere-
cho, Wid, H.comicazo del prologo (apartado I),

7 Art. cit. en Utrechtsch Dagblad, no. 278, 24 nov, 1931, Posteriormente publicado en
francés {1932), en alemin {1953), ctcétera.
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Ahora bien, para Kelsen, como es bien sabido, la teoria pura del
derecho es una teoria del derecho positivo y se le llama pura porque
pretende excluir del conocimiento de ese derecho (que para €l resulta
ser el unico derecho o bien el derecho a secas) todos los elementos
que le serian extrafios. Por eso la ciencia particular del derecho —la
jurisprudencia— debe ser distinguida —entre varias distinciones nece-
sarias para él—, de la filosofia de la justicia. Con énfasis singular la
teoria pura del derecho se declara incompetente para responder al
problema de si un derecho dado es justo o no, e incluso al mas basico
de qué sea la justicia. Dichos problemas de ningin modo pueden ser
resueltos cientificamente por esa ciencia que es la teoria pura del de-
recho.8

Ello asi, cabe preguntar si la decision kelseniana sobre el concepto
de derecho implicaba ya la posicion negativa, en sede critica, respec-
to de la justicia, reducida luego explicitamente a un mero idea! trra-
cional.

Hay muchos indicios que sugieren una respuesta afirmativa a dicha
pregunta. Sin pretender una exposicién organica, que seria aqui in-
oportuna, me limitaré a sefialar algunos.

En virtud de su actitud metodoldgica, en la que coinciden momen-
tos neokantianos (los de Marburgo)} con otros de indole ficcionalista
y otros positivistas, comienza Kelsen por separar el concepto de de-
recho de la idea de justicia, la que en tal contexto resulta para é] soli-
daria del derecho natural a tal punto que hay textos suyos en que
ambos se identifican.? Si bien algunos criticos de Kelsen —entre ellos
Hohenauer!l® — han sefialado hace ya tiempo graves impurezas en su
teoria pura y lo han acusado de empirismo, al margen de estas inco-
herencias que se le atribuyen, es obvio que sus declaradas premisas
metodologicas — las de un formalismo logicista emparentado con el
de Hermann Cohen, no obstante las diferencias entre ambos — v su

$ Vid. “The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence™, en Harvard Law Review,
nim, 1, vol. LV, nov. de 1941, pp. 44-45. En lo succsivo The P.T.L. and A /.

9 Vid. “La justicia como derecho natural” en “The Metamorphoses of the Idea of Jus-
tice™ en Interpretations of Modern Legal Philosophies (Essays in Honor of Roscoe Pound),
New York, Oxford, U.P. 1947, parig. 3 (en lo sucesivo The Metam): “Para la Teoria de la
Justicia, que denominamos Teoria del Derecho Natural. . .” en Die Idee des N., paray. 1L
“Lo que hasta ahora se ha considerado derecho natural, o lo que ¢3 lo mismo, justicia. . .”
The P.T.L. and A.]., parig. 1. Desde luego, “justicia” estd tomada aqui en un sentido distinto
del que Kelsen da a esa palabra en cuanto significa furidicidad como mera legalidad, v como lo
que ¢l llama justicia de derecho (el mantenimiento de un orden positivo por su consciente
aplicacién), que es el Unico sentido en que, para él, ¢l concepto de justicia ¢s adminisible en
una ciencia del derecho. Vid. iitimo trabajo citado, parrafo 1, in fine.

10 *Der Neukantismus und seine Grenzen als Gesellschafts-und Rechtsphilosophie™, en
Blatterfiir deutsche Philosophie, 1928, pp. 310-330.
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doble identificacion, por un lado, de derecho a secas con derecho po-
sitivo (e.d. su monismo juridico), y por otro, de justicia (no como
mera legalidad)!! con derecho natural, comportaban la exclusién de
la justicia del campo de la ciencia juridica. La oposicion al derecho
natural en nombre de su monismo juridico entrafiaba palmariamente
esa actitud excluyente.

Tal vez sea pertinente recordar que para Kelsen, tan poco inclina-
do a reconocer cvidencias, “el postulado metodologico de separar el
concepto de derecho de la idea de la justicia parece ser evidente de
suyo”.12 Aparentemente se¢ trataria, previa tal separacion, de un exa-
men por separado de ambos temas que podrian constituir asi asun-
tos susceptibles de sendas consideraciones racionales y objetivas, Mas
tal apariencia seria engafiosa y Kelsen en el curso de su itinerario in-
telectual se encargara expresamente de desengafiarnos. Su monismo
juridico le exigia rechazar lo que se le presentaba como el otro polo
de una alternativa ineludible sin término medio: el derecho natural
identificado con la justicia. De alli que en una etapa cronologicamen-
te posterior se dedicara a una critica, de resultados siempre negativos,
de la idea de justicia, reduciendo a ésta a un ideal irracional, con lo
que procuraba confirmar su opcion inicial por un monismo juridico,
tal como él lo entendia.

2.2, Conviene detenerse un momento en el analisis de esta opcion
y de la alternativa en la que se inscribe, porque de este modo serd po-
sible mostrar un supuesto decisivo en la pregunta de Kelsen por la
justicia, y, desde luego, en su conocida respuesta.

De qué modo se plantea a Kelsen la alternativa aludida, sdlo puede
determinarse si, por lo pronto, se repara en cémo concebia los miem-
bros o polos de aquélla. Quiza por influencia de Berghohm12 bis dere-
cho natural y derecho positivo aparecen para Kelsen como dos siste-
mas completos (alo menos con pretension de tales)!3 de regulacién o
normactén juridica. (Por cierto para Kelsen el derecho es norma, y lo

11 Vid. supra nota 9, in fine,

12 The Metam, Introd,

12 bis. Es conocida la tesis de K. Bergbohm en ese arsenal de argumentos antiiusnatura-
listas que ¢s su libro Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Knitische Abhandlungen,, Leipzig,
1892, t. I, XVI, p. 407: “Toda teoria juridica dualista es, con respecto a la vida juridica
prictica, enteramente imposible®. (El subrayado ya se encuentra en el texto otiginal. La tra-
duccién es del autor de esta comunicacidn.)

13 Que tal pretension de compietud (o completitud) anide en la idea del derecho natural,
explica a juicio de Kelsen que la teoria de aquél ignore pura y simplemente el problema de
la aplicacién y que el proceso de su presunta realizacion suprima, por contradiccion, su pro-
pia idea, Vid, Die Idee des N., parig. XIX.
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es esencialmente.) Y, supuesto ello, se serd monista o dualista si se
admite un solo derecho o se admiten los dos.

Ademas, para Kelsen, el derecho natural (igual a Justicia), entendi-
do como sistema de normacién o mas precisamente de normas, pre-
sentaria para sus sostenedores el cardcter de evidencia inmediata en
todas sus partes!4 y en su estructura logica funcionaria mediante la
deduccién. 15 S0lo de paso puede anotarse la incongruencia que im-
plicitamente se atribuye a la teoria del derecho natural, al asignarle
ambos caracteres, ya que si fodo el contenido de la ordenacion natu-
ral (o iusnaturalista) presentara evidencia tnmediata, no se alcanza a
entender qué funcién cumpliria la deduccion logica.

Ahora bien, para Kelsen ninguna teoria de derecho natural ha lo-
grado determinar el contenido de esa ordenacion natural {orden por
si mismo justo) de un modo que por lo menos se aproxime a la obje-
tividad y a la exactitud que cabe reconocer tanto a la ciencia natural
como a la jurisprudencia cuando, respectivamente, determinan el
contenido de las leyes fisicas de la naturaleza o el contenido de cual-
quier orden juridico positivo dado.}6 A su juicio, lo que él llama el
conoctmiento racional sblo puede captar un orden positivo —es
el derecho positivo— comprobado por actos objetivamente determi-
nables y que, como tal, es el iinico que puede ser objeto de ciencia.l?

En cambio, el derecho natural (igual a Justicia) ni exhibe la eviden-
cia que pretende, ni por via de la deduccion puede su teoria derivar
normas de la naturaleza sin incurrir en la falacia de derivar el deber
del ser o bien deducir vilidamente normas juridicas que no sean tau-
tologicas, de un principio de justicia (el suum cuigque) que es una
tautologia.

Ha sido menester este examen para poner de relicve, como un su-
puesto de decisiva relevancia en la pregunta de Kelsen por la justicia,
su concepcioén de los dos miembros de la alternativa aludida, en par-
ticular del derecho natural (Justicia). Respecto de este segundo
miembro ofrece una caracterizacion general muy discutible, cuyos
rasgos son de cuestionable verificacion en ciertas doctrinas iusnatura-
listas, sea el de la completud, sea el de la evidencia inmediata de to-
das las normas, sea €l de la funcién asignada al razonamiento deduc-

14 Lo sostiene expresamente en varios lugares de su obra: asi, por ejemplo, en Die Idee
des N., pardg. VI, XII, XIV, XVI, y XVIIL.

15 Cf., Die Idee des N., parig. XVII (*‘deduccién desde el principio supremo de justicia
de las normas de Derecho Natural. . .”}; “Das Problem der Gerechtigkeit™, en Reine Rechis-
lehre, Viena Deuticke, 1960 (en lo sucesivo serd citado como Das Probl. der G.), parag. 33.

16 Cf. The P.T.L. and A.]., parag. 1.

17 fbid,
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tivo. No obstante ello, mantiene ese paso firme y seguro que le es tan
peculiar, sin detenerse nunca a revisar su concepto del derecho natural
en general. Ademas, es pertinente agregar que aun cuando su concep-
cién del derecho natural normativo (el dnico que considera, por su
actitud exclusivamente normolégica) fuera acertada en generalis
—desde luego no lo es y para serlo deberia ser modificada—1® y tam-
bién aun cuando sus interpretaciones de ciertas doctrinas iusnatura-
listas exhibieran una fidelidad que con frecuencia falta, Kelsen habria
impugnado radicalmente el iusnaturalismo en razén de algunos su-
puestos suyos y habria seguido optando por el sedicente monismo
Juridico ya asumido desde el comienzo. Y con esa opcidn, la justicia,
no reducida a mera legalidad o conformidad con un orden juridico
positivo dado, ya estaba condenada a ser determinada a lo mas como
un fdeal irracional, algo asi como una suerte de equivalente en este
contexto de la “ilusién trascendental” de la que hablaba Kant a pro-
posito de una metafisica tedrica. En esa determinacién el adjetivo es
sobre todo el mas relevante, ya que tiene una obvia acepcién peyora-
tiva que claramente tine el sentido del sustantivo.

A esta altura del presente analisis puede sefialarse como uno de sus
resultados que la pregunta de Kelsen sobre qué sea la justicia, presu-
pone que una respuesta afirmativa tendria que dar una solucién pre-
cisa, evidente y cierta a todos los problemas que se plantean a los
hombres en el campo juridico de un modo similar a lo que un orden
normativo juridico positivo dado ofrece, segun él, ante esas cuestio-
nes. Incluso si se redujere la pregunta en dmbito normolégico al prin-
cipto de justicia, éste para no ser una mera tautologia, deberia brindar
una base de la que pudieran derivarse deductivamente todas las re-
gulaciones justas de las diversas situaciones relevantes dentro del campo
juridico. Y si no una base de ese tipo, por lo menos un criterio que
por si sélo permitiera (incluso a cualguter hombre) resolver esos pro-
blemas. En este sentido cabe entender lo que Kelsen dice como ob-
jecién contra los que invocan el suum cuigue: “‘Es facil ver que la
cuestion decisiva para la aplicacion de esta norma: qué es lo suyo, lo

18 En rigor, a mi juicio, la oposicion entre positivismo juridico e iusnaturalismo, en ge-
neral, ¢en ambos casos, en punto al derecho como norma, se reduce a la que se da entre la
negativa y la afirmativa, respectivamente, ante la cuestién de si hay normas juridicas cuya
validez no depende de su posicisn por un autor Aumano. Para no complicar esta alusién se
prescinde aqui de ja oposicién ¢ntre le iusnaturaligmo, en general, y un positivismo juridico
teolbgico (o teologista).

19 Vid. nota 18, donde se indica cémo deberia caracterizarse, en general, el iusnaturalis-
mo, del que hay muy diferentes formas vy direcciones.
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debido a cada cual, su derecho, no es resuelto por esta norma.”20 De
ahi la alternativa implicita: o el suum cuique resuelve lo que en cada
caso sea lo suyo de cada cual o es una tautologia. Que esa presunta
alternativa no admita término medio —es la posicién de Kelsen— no
puede ser aceptado por quien —es mi caso— no admita los aludidos
supuestos kelsenianos.

No es posible aqui examinar su critica de todas las normas de justi-
cia (sea de las que ¢l llama de tipo racional, sea de las por él denomi-
nadas de tipo metafisice), pero su procedimicnto argumentativo-
refutativo es, en general, el mismo mutatis mutandis.?1

2.3. En lo que sigue se aludird muy someramente a algunos otros
supuestos de Kelsen que se hallan entranablemente ligados con los
que han sido mostrados anteriormente, y que influyen también deci-
sivamente en la pregunta misma sobre qué sea la justicia. Se trata de:
a) su nocién de naturaleza; b) su posicion determinista ante el tema
de la libertad humana; c) sus tesis sobre la funcién especifica de la
razé6n humana y su negacién, por internamente contradictoria, del
concepto de razén prdctica (y consiguientemente, de conocimiento

- practico); d) su nocidn de norma, y €) la axiologia kelseniana. Ni qué
decir se tiene que esta mencion no pretende, de ningin modo, un ca-
racter exhaustivo, Ademas, hay que tener muy presentes el sentido y
¢l alcance del monismo juridico de Kelsen.

2.4. Como base de su critica de las normas naturales de justicia,
base que incide en la pregunta misma sobre la justicia, Kelsen recurre,
como es bien sabido, a una nocién de naturaleza que ya en esa pre-
gunta misma estd implicitamente excluyendo una respuesta afirmati-
va o positiva, en cuanto ambos adjetivos funcionan aqui como siné-
nimos.

Para ¢l naturaleza tiene que entenderse como “‘la realidad empirica

20 Das Problem der G., parag, 10, De la actitud intelectual de Kelsen es muy sugestivo lo
que dentro de ese paragrafo viene a continuacién de la cita. Para aplicar el suum cuique
como norma de justicia es menester un orden normativo que defina lo que es suyo para cada
cual, en cuanto otros tienen un deber correspondiente. Ello asi, argumenta Kelsen, cualquier
orden normativo, cualesquiera que sean los derechos y deberes que establezca, en particular
todo orden juridico positivo “corresponde a la norma de justicia del suum cufque y puede
por tanto ser apreciade como justo™, fbid. Dado el monismo juridico de Kelsen la referencia
a ¢cualquier orden normative, que desde el momento en que establece derechos, etcétera, no
puede ser sino juridico y positive, parece superflua (0 una mera concesion aparente), Por lo
tanto, en la argumentacion de Kelsen esta ya el supuesto de que lo suyo de un sujeto juridico
requiere, en todos los cases, que un orden normativo juridico pesitive lo haya determinado
o establecido {statuiert) come tal, cualquiera sea, por lo demds, esa determinacién, Reapa-
rece asi el supuesto positivista, esta vez en relacidén con lo suyo de cada cual y funcionando
como fundamento de la argumentacion. Lo suyo no puede, en ninghn caso, ser determinado
Por un orden normativo que no sea un orden positivo establecido por un autor Aumano.

21 Vid. op. cit., en nota 20,
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del acontecer fictico en general” o como “la realidad concreta del
acontecer factico, concebida en un permanente cambio”, y cuyo “ser
es un devenir”. Y si se piensa en ella en particular, en el caso de los
hombres, ella “es dada en el comportamiento fictico —interno o ex-
terno— de los hombres”.22 (De la naturaleza asi entendida esta ex-
cluida cualquier referencia a fines, que de ser naturales supondrian
una “autoridad trascendente”. Toda teleclogia de la naturaleza es
teologica.)?3

Claro est2 que en esta nocion de naturaleza confluyen temas kan-
tianos24 y positivistas, pero lo que importa subrayar con énfasis es su
funcidon de supuesto de validez inconclusa para Kelsen, quien llega in-
cluso a ver en la teoria del derecho natural “un vicio légico funda-
mental” al querer ella “deducir” (sic) de la naturaleza —‘conjunto de
hechos ligados segin el principio causal”— e.d. de un ser (Sein) un
deber (Sollen).2s

Por otra parte, en punto a la necesaria presuposicion de ‘‘una auto-
ridad trascendente’ para toda teleologia de la naturaleza, basta men-
cionar el ejemplo de Aristotéles en quien se da ésta sin aquélla.

2.5, Es conocida la distinciéon kelseniana entre los principios de
causalidad y de itmputacién, de los que ofrece sendas concepciones
que son muy peculiares de su doctrina total. Lo que a veces no ¢s tan
conocidu, es que para él “la imputacion no presupone ni €l hecho ni
la ficcion de la libertad como no-determinacion causal ni tampoco el
error subjetivo del hombre de ser libre él mismo?.26

Al fin de cuentas el hombre es parte de la naturaleza (en el sentido
en que Kelsen la concibe) y como tal “no es libre”, lo que “significa
que su comportamiento, considerado como hecho natural, es causa-
do, conforme a la ley de la naturaleza, por otros hechos”.27 Parado6-
jicamente Kelsen sostiene que “la ereccion de un orden normativo
regulativo del comportamiento de los hombres, solo a base del cual

22 Dgs Problem der G., parig. 32 y 33, Desde c12a base, no sometida a critica por Kelsen,
€] argumenta que entonces “Las normas inmutables de la teoria del Derecho Natural solo
pueden ser las leyes de 1a Naturaleza (Neturgesetze)”. Op. cit. parig. 33.

23 Jbid.

34 Con todo, Kelsen opera con una nocidon kantiana harto simplificada, ya que hay
también el Kant de la Kritik der Urteilshraft con su critica del juicio teleoldgico y cl del
Opus Posturnum. En un libro reciente Phiosophie des Lebendigen. Der Begriff des Organis-
chen bei Kant, sein Grund und seine Aktualitit, y a base del Opus Postumum de Kant,
Reinhard Low critica Ja exclusion de la telcologia en la ciencia moderna. O, Cit., Frankfun,
Suhrkamp. 1980,

25 Cf., Das Problem der G, parag, 81.

3 Cf., Reine Rechislehre (ed. 1960, p. 99,

27 Id., p. 95.
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puede ocurrir la imputacion, presupone que la voluntad de los hom-
bres, cuyo comportamiento es regulado, es causalmente determinable,
y por tanto no es libre”.28 Para dar color de verosimilitud a su para-
doja echa mano a otra presunta ley natural que formula el tan discuti-
ble hedonismo psicologico, a saber: que el hombre realiza el compor-
tamiento del que aguarda el placer mayor. Gracias a esta conexion
con esa otra “ley natural”, “la representacion de la norma puede ser
un motivo eficaz del comportamiento que se adecua a la norma™.29

No obstante la brevedad de esta referencia, queda en claro el deter-
minismo asumido por Kelsen vy que, desde ya puede anticiparse, ejer-
ce decisiva influencia sobre el tema de la razon practica humana, al
que paso a referirme, no sin dejar de llamar la atencion sobre la rele-
vancia de tal supuesto de Kelsen, solidario de su concepcion de la
naturaleza, en su pregunta por la justicia.

2.6. Para Kelsen la nocién de razén prdctica, que desempeiia un
pape! decisivo en la teoria del derecho natural, sobre todo para res-
ponder a la cuestion sobre qué es justo, es internamente contradicto-
ria, Mas, <sobre qué reposa esta calificacion?

Hay, por lo pronto, sendas concepciones de la razdén y de la vo-
luntad como *‘funciones” del hombre. Aquéllas son la base manifies-
ta de tal calificacién; pero de las dos la mas influyente, como se lo
indicard més adelante, es la de la voluntad, declarada no libre, segiin
va se ha visto.

Segin Kelsen “considerada desde el punto de vista de la psicologia
empirica, la funcion especifica de la razon es conocer objetos que le
son dados o propuestos” o como dice en el mismo pasaje un poco
mis adelante, se trata de que sea ‘“‘conocido un objeto ya dado tal
como es”. De alli que él designe como razon la funcién cognitiva
(Erkenntnisfunktion) en el hombre.30

Y por eso también él vera que la posicion de normas, la legislacion,
no es una funcion del conocer, sino del querer. Ello asi, no podria
ocurrir que hubiera una razén prdctica (o razéon que estableciera nor-
mas), la que seria a la vez una razén que conociera y quisiera lo que
seria conocer y a la vez querer. Tal nocion contradictoria seria tam-
bién para Kelsen de origen teolbgico-religioso, ya que solo la razon
divina podria ser prictica, es decir, un conocimiento legislativo.
Unicamente de Dios se podria afirmar que sean algo el conocer y el
querer.31

8 Id., p.97.

29 id., p. 98.

30 Das Problem der G., parig. 39, initio.
31 Op. cit., in fine.
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En la presente comunicacién no se puede seguir 2 Kelsen en sus
analisis criticos, pues de lo que ahora se trata es de senalar la inci-
dencia de este supuesto en su “examen cientifico del problema de la
justicia”.32 Ante todo, dadas sus tesis sobre lg naturaleza y sobre la
negacion de la libertad en el comportamiento del hombre, no hay
desde luego lugar para la razén prdctica en el hombre, En Kant mis-
mo lo prdctico corresponde al “mundo de la libertad™, como distinto
del “mundo de la naturaleza™.

Por otra parte, con su gratuita restriccion del conocer, puesta co-
mo base de su labor refutativa, todo el orbe de las normas, sean mo-
rales, sean juridicas, queda librado exclusivamente a la voluntad hu-
mana, unica creadora de normas. Se estd asi ante un neto polunta-
rismo ético y juridico.

En su invocacion de la psicologia empirica para afirmar ese supues-
to bdsico que importa la negacion de un conocimiento prdctico hu-
mano, Kelsen debid a lo mas hablar de ciertos psicdlogos empiricos,
pues no todos suscribirian tal negacién, que reduce, no sin mutila-
cion de la empiria, los usos posibles de la razon humana y sus diver-
sos tipos de conocimiento (tedrico, técnico, practico, etcétera). Con
esa actitud reductiva se llega a una tosca simplificacion de un asunto
sumamente complejo. (La misma actitud puede discernirse en Alf
Ross, de quien cita Kelsen32 b un parrafo tomandolo de la Krittk der
sogenannten praktischen Erkenntnis.) De haber tenido Kelsen un co-
nocimiento mas amplio y preciso del tema del conocimiento practi-
co, sobre todo en cuanto se presenta en el caso del conocimiento de
lo justo, su critica acaso no hubiese sido tan somera. Pero esa ausen-
cia se refleja en su pregunta sobre la justicia, pues en ningiin momento
se hace cargo de que:q) puede haber diversos niveles de conocimiento
de lo justo; &) el conocimiento de lo justo en ]a conducta puede re-
querir una peculiar “sabiduria prictica”, como ya lo senalaba Aristé-
teles en su Et. Nic. V, 1137, 10; ¢) por su materia, que de ningin
modo puede asimilarse, por ejemplo, a la del conocimiento geomé-
trico, el conocimiento de lo justo puede ser influido favorable o des-
favorablemente por factores afectivos, etcétera. Con todo, puede
pensarse que aquella ausencia ya estaba decidida desde el punto de
partida.

Es frecuente el reproche de contradiccion interna que Kelsen din-
ge a posiciones que de la de é divergen, mas en el caso de la razén
prictica aguél solo podria justificarse si usando, por lo demis, muy

32 [d., parig. 8.
32 bis (1, Das Problem der G, parag, 39, nota 68,
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latamente la nocion de contradiccién 16gica, se adoptara su concepto
de razom, que no es, por cierto, ni el de Aristoteles, ni el de Tomas de
Aquino, ni €] de Kant.

Por ultimo, lo que sostiene Kelsen sobre el origen del concepto de
razén prdctica choca abiertamente, por ejemplo, con lo que se sabe
de su uso en el Corpus Aristotelicum (en particular en De An. 111, 10,
433 a 15) en el que aparecen tanto “praktiké didnota’ como ‘“noiis
prektikos’ sin conexidn con tal origen.

2.7. Si bien se ha aludido en 2.6. alas normas (entre las que estarian
para la teorfa del derecho natural las normas de justicia) en cuanto
que, segun Kelsen, son creadas por la voluntad humana, no por la ra-
z6n, y aunque no se persiga ahora un examen de toda su doctrina
sobre las normas y en particular de las juridicas, quiza convenga una
muy breve alusion a un aspecto de la norma, sehalado por él y que
revela supuestos antropolégicos muy relevantes, ademas de una co-
nexion importante con el tema del valor.

Para Kelsen, tal como aparece en la version francesa de su trabajo
ya citado *‘El problema de la justicia”, a diferencia del concepto que
“es una funcion del conocimiento, componente racional de nuestra
conciencia, de nuestra razon”, la norma “‘nunca es la funcién del
componente racional sino de los componentes emocionales de nuestra
conctencia, es decir, de nuestro deseo o de nuestra voluntad™,33

Por otro lado, en el mismo contexto al que se acaba de aludir, vale
decir que en su tarea de distinguir entre ¢l concepto y Ia norma, Kel-
sen sostiene que el concepto, si bien determina los elementos o cuali-
dades que tiene un objeto concreto cuando cae bajo ese concepto, no
establece que el objeto debe (sell) tener estas propiedades. A esto
agrega algo que es muy importante para la comprensién de su doctri-
na desde sus supuestos fundantes. Para él, a diferencia de lo que
ocurre con la norma, el concepto no constituye un valor (desde luego
no en el sentido de que el concepto no consiste en un valor, sino en
el sentido de que no lo establece o lo instituye como un valor). 4
contrario sensu la norma si lo constituye en el sentido indicado.?*

Es facil percatarse de las implicaciones que, para el tema de la justi-
cia en el sentido criticado por Kelsen, encierran ambos puntos.

33 ¢fr., Kelsen, Perelman, et al, “Justice et Droit Naturel” en Le Droit Naturel, Faris,
P.U.F., 1959, p. 1-123. El texto cit. en p. 9 (**Le concept est une fonction de a connaissance,
composante rationnelle de notre conscience, de notre raison, tandis que la norme n’ est
jamais la fonction de la composante rationnelle, mais des composantes émotionnelles de
notre conscience, c’est a dire de notre désir ou de notre volonté™), Este pasaje falta en la edi-
¢ion alemana de 1960 en el parag, 5.

3 Cf., Das Problem der G., parag. 5.

DR © 1984. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direccion General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fpShrf

230 GUIDO SOAJE RAMOS

2.8. Entre los supuestos que me he propuesto examinar en la pre-
gunta de Kelsen sobre la justicia, figura, por Gltimo, su axiologia de
base, la que obviamente incide cuando se trata, aunque sea indirecta-
mente, de la justicia como valor.

Ante todo, en la obra escrita de Kelsen —por lo menos en la que
conozco—* no se advierte que ¢l haya dedicado mucha atencién al
tema axiologico. Esta impresion se refuerza cuando se observa que en
su estudio mas extenso, que trata sobre la justicia (es decir, “El proble-
ma de la justicia’’) no estdn ni siquiera aludidos, con la excepcion de
R. B. Perry y de W. H. Urban, los axiélogos mds conocidos.

Ademas, si la realidad empirica se identifica con la naturaleza, tal
como Kelsen la concibe, y si la empiria misma es lo que €l sostiene, la
afirmacién de que haya valores propiamente objetivos y algunos no-
relativos debe ser impugnada por razones de principio.

Habida cuenta de lo que acaba de consignarse, puede referirse su
posicién en el trabajo “Juicios de valor en la ciencia del derecho”,3®
donde expone solamente dos teorias axiologicas: una, la de interés,
que €l vincula con el mencionado R. B. Perry, autor de una General
Theory of Value (1926), y otra, la normativa, que presenta como su-
gerida por €l mismo. Para la primera cada valor es funcion de un in-
terés en el sentido de una actitud afectivomotriz: si el objeto valorado
corresponde al interés de alguien, su valor es positivo, mientras que
en el caso contrario —contradice un interés de alguien— su valor es
negativo. Por otra parte, la valoracion misma (que no se identifica
con el jutcio de valor) es la reaccién emotiva de alguien ante un obje-
to, es decir, un acto de deseo o un acto de voluntad, o bien, como
dice poco después, un acto afectivo-motor. En cambio, el jutcio de
valor se limita a afirmar que alguien valora un objeto. A su vez parala
teoria normativa del valor el juicio de valor es al mismo tiempo una
valoracién (o mas precisamente), un acto de valoracién, Ese juicio
afirma una relacion entre el objeto valorado y una norma (un deber-
Sollen) y por ello se distingue de los juicios de hecho,lo que no ocurre
en la primera teoria. Asi el valor es una relacion entre un objeto y
una norma; es un deber (Sollen) y no una relacién factica.” El valor

35 No he podido consultar el trabajo de Kelsen “Dic Rechtswissenschaft als Norm oder
Kulturwissenschaft™, en Schméllers fahrbuch fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirts-
chaft im Deutschen Reich, 1916, Vol. X1, p. 1181 vy ss,

3% “Value Judgments in the Science of Law’’, en fournal of Social Philosophy and Ju-
risprudence, n. 4, vol. 7, Julio de 1942, reproducido posteriormente como ap. VIII en What
is Justice. Justice, Law, and Polstics in the Mirror of Science. Collected Essays, Berkeley and
Los Angeles, Univ, of California Press, 1957,

37 Art. cit., parag. I1. Algunas preciciones ofrece Kelsen en su Reine Rechislehre (1960),
en particular en pp. 16-24,
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como deber {Sollen) y la realidad (Wirklichkeit) como ser caen, preci-
samente como deber y ser, en dos esferas diversas.*® Por Gltimo, Kel-
sen entiende que para una axiologia cientifica (wissenschaftliche
Wertlehre) solo pueden entrar en consideracion normas puestas por
actos volitivos humanos y valores constituidos por ellas.*

Supuesta esa distincion de teorias axiologicas, él piensa, por un la-
do, que la teoria del interés sélo puede aplicarse a los “valores de de-
recho” (los constituidos por normas juridicas positivas e implicados,
por tanto, en los juicios que significan que una conducta es juridica o
antijuridica) a base de una falaz identificacion de la norma juridica
con los actos de su creacion (esta palabra “creacion” solo significa,
por lo demais, que hay una relacién determinada entre la idea de una
norma juridica védlida, la idea de un deber —Sollen— juridico y la idea
de un determinado acto).*®

En cambio, el valor de justicia {contenido en juicios que sirven
para significar que un orden juridico es justo o injusto), a diferencia
de “los valores de derecho” que son objetivamente verificables, es
subjetivo, aunque un juicio que afirma que algo es justo o injusto
pretenda afirmar un valor objetivo. Pretension que se evidenciaria
cuando la idea de justicta aparece como derecho natural, cuya doctri-
na respectiva “es una tipica ilusién debida a la objetivacion de inte-
reses subjetivos”. Por eso, en tal sentido “la teoria del interés puede,
en verdad, ser aplicada a los valores de justicia”, ya que éstos aunque
aparezcan en relacion con una norma, no obstante la pretension alu-
dida, esa norma no es objetiva sino dependiente de un interés subje-
tivo. Y aqui Kelsen trae a cuento su conocido subjetivismo relativista
en materia axiologica, invocando que no hay un solo patron de justicia
y que, por el contrario, los ideales de justicia son de hecho muy dife-
rentes y con frecuencia opuestos.*! En consecuencia, no es posible
considerar los valores de justicia constituidos por esos ideales sino
como valores relativos.*? Para no equivocarse respecto del sentido de
esta expresion ‘‘valores relativos”, cabe sefialar que Kelsen declara
manifiestamente, en primer lugar, que en cuanto las normas que for-
man el fundamento de los juicios de valor, son puestas por actos de vo-
luntad humana, que tales normas constituven sélo valores relativos. M

2.9. Han sido mostrados en los apartados precedentes algunos de

38 (f., Reine Rechtslehre (1960), p. 19,

39 Id., p. 18,

40 Cf., “Value Judgments in the Science of the Law™, parig. III.
41 Art. Cit., parig. XIV.

42 Cf., Das Problem der G., parag. 9, in fine,

43 Cf,, Reine Rechtslehre (1960), p. 18.
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los supuestos que estan en la base de la posicién de Kelsen ante el
tema de la justicia, en particular cuando pregunta qué es la justicia
y cuando responde que, si se la concibe en un sentido corriente que
no se reduce al de la mera juridicidad como conformidad con un or-
den normativo juridico positivo dado, es sdlo “‘un ideal irracional”.

En esta recapitulacién final quizd convenga indicar qué significa,
propiamente y en su iltimo andlisis, la justicia cuando Kelsen se pre-
gunta por ella. Nos lo dice en el siguiente pasaje: “(es) la propiedad
de una norma suprema que a su vez no puede ser deducida, es decir,
que no puede ser legitimada por nada distinto {de ella), y de la que se
presupone que es objetivamente vilida; norma que prescribe un trata-
miento determinade que hombres deben aplicar a otros hombres y
que constituye asi un valor especifico, el valor de justicia”. 4

Es esa justicia [a que en su faena critica refutativa, basada en su-
puestos de los que algunos han sido sefialados en esta comunicacion,
Kelsen impugna tenazmente. Hay en su obra muchos pasajes en que
resume sus conclusiones, pero tal vez el siguiente que se halla al final
de su estudio “La justicia platénica™, sea uno de los mas precisos.
Dice asi: “La ctencta racional no pueda dar nunca una respuesta po-
sitiva a la cuestién en torno al problema de la justicia; es incapaz de
resolver el problema v lo unico que puede hacer es disolverio como
tal problema. . . El resultado final de la ciencia tiene que ser éste, a
través de sus distintas formas: que no hay una justicia absoluta que
sea susceptible de ser fijada en un concepto racional, Este ideal es
una tlusién. Sélo hay intereses, conflictos de intereses y su solucién
porla lucha o la transaccion .45

Esta claro que para un ciencismo positivista, como el de Kelsen en
cuanto que esta ligado por lo menos con los supuestos expresamente
indicados en mi comunicacién, aun el problema mismo de la justicia
debe ser disuelto como problema o lo que es equivalente, la pregunta
de intencidn genusmamente filoséfica por la justicia debe ser disuelta
como pregunta con algin sentido, ya que no lo tendria el plantearse
cuestiones que serian estrictamente insolubles.

44 Cf., Justice et Droit Naturel, p. 12, Curiosamente este pasaje no se encuentra en l:
edici6n alemana citada en nota 15, parag. 7, p. 364-365.
45 Op. cit., in fine.
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