EL PROBLEMA DE LA JUSTICIA
EN KELSEN:

NOTAS DE LECTURA

GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ

La publicacion de una edicion castellana rigurosa. por el doctor ArsertT CAlSAMI-
Gria, de escritos de Krisex, que podriamos identificar con los problemas de la
justicia. del Derecho que debe ser. me parece un gran acierto. Los trabajos son. en
general, de su etapa norteamericana. publicados a partir de los afios cuarenta y
recopilados ¢n una antologia-de escritos de politica juridica «What is justice? (1).
Algunos de esos escritos ya habian sido publicados. en lengua castellana. en América
latina. Asi. por ejemplo. el trabajo que da titulo al conjunto del libro, aunque titulado
«;Qué es la justicia’ y traducido por ‘el profesor Erxestio Garzos Vaints, fue
publicado. en 1962. por la revista de la Universidad Nacional de Cérdoba. en
Argentina (2). También el trabajo «Los juicios de valor en la ciencia del Derecho»
esta publicado en Argentina v luego en Méjico. en otra recopilacion de escritos de
Krises titulada «La idea del Derecho natural y otros ensayos» (3). Finalmente. y con
¢l titulo de «El absolutismo y el relativismo en la filosofia y en la politica», se publica
este trabajo con traduccion del profesor VirnixGo en Argentina (4). Algunos de esos
trabajos como «Causalidad y retribucién» habian sido publicados originariamente en
alemin, v de esa version traducidos también al castellano (5).

(1) University of California Press. Berkeley, California, 1971.

(2) De este trabajo hay otra edicion argentina de editorial Leviatian, Buenos Aires, 1981,
con traducciéon de LEONOR CALVERA, de la edicion francesa titulada «La Pritren.

(3) La primera edicion es la argentina de editorial Losada. Buenos Aires. 1946. y la
traduccién del trabajo Los juicios de valor en la Ciencia del Derecho. es de GUILLERMO GARCIA
MAYNEZ.

{4) Primeroen La Lev. Buenos Aires: 1946, y luego en Hechos e Ideas. Buenos Aires, 1950,

(5) El titulo original «Die entstehung des Kausalgesetzes aus dem vergeltungsprinzip» se
publicé en 1939 en’ The journal of Unified Sciencen (Erkeuntris). vol. 8. 1939, y aparece también
en castellano en versidn de FRANCISCO AYALA con el titulo de «La aparicion ‘de la Ley de
Causalidad a partir del principio de retribucién», en la obra ya citada La idea del Derecho
natural v otros ensayos. :
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Por otra parte, KeisEN, aunque centralmente conocido por su teoria pura del
derccho. ha publicado sobre estos temas de teoria de la justicia o de politica juridica
otros muchos trabajos. v quiza sea obligado citar. entre ellos. ¢l trabajo «Justicia y
Derecho naturals (6). v también el que da titulo a la obra «lLa idea del Derccho
natural» a la que ya nos hemos referido (7).

El profesor Carsamiaria es, sin duda, uno de los mejores conocedores espaiioles
actuales de la obra de Keisen, como lo demuestra en sus trabajos anteriores (8).
También aqui tanto la eleccidon de los trabajos de Kersey como su estudio preliminar
confirman esa opinion.

Este estudio preliminar, critico respecto a las posiciones kelsenianas sobre la idea
de justicia. acepta de Krisex su critica a las posiciones iusnaturalistas. pero rechaza,
con razon. la identificacion. desde una concepcidn positivista de la ciencia, de las
ideas de ciencia y racionalidad. gue llevan a KeiLsex a no compartir la posibilidad de
una teoria racional de la justicia. v le conduce a posiciones subjetivistas v emotivistas.
Parece que. fracasada la aventura del idealismo iusnaturalista no cabe una reflexion
racional sobre el Derecho justo, y. sin embargo. como senala CatsamiGiia, el norma-
tivismo posterior a Keisex. y especialmente Bosgio, en la cultura juridica continental,
y Harr en la cultura juridica anglosajona. si abordan el tema con notables aportacio-
nes. En Espafia cs ésa también la posicion, por ejemplo. del profesor Erias Diaz. Por
mi parte. a través de la doctrina de los derechos fundamentales. intento una via con
la misma intencidn. por supucsto no cerrada, sino. por el contrario, abierta a nuevas
reflexiones. .

Como dice Carsamicria al final de su estudio preliminar: «Frente al callarse
porque no sc puede hablar». cabria oponer el «hablar porque no podemos callarnosn»,
aunque nuestro hablar no sea absolutamente riguroso. El saber puede esperar muchas
mas sugerencias de los que hablan que de los que callan (9).

En el estudio preliminar que comentamos se estudia con lucidez el punto de vista
de Krisex sobre la ciencia y sus limites. v también los supuestos del pensamiento
actual que desbordan el estrecho marco del concepto positivista de la ciencia y que
hacen posible abordar la dificil construccion de la teoria de la justicia. Por.consiguien-
te. sin infravalorar el ingente esfuerzo cientifico kelseniano para dar un estatuto
cientifico respetable al Derecho. del que derivan sus posiciones sobre los problemas
de la justicia. parcce razonable la conclusion de Carsamicuia «.. el concepto de
ciencia v ¢l concepto de racionalidad kelseniana no han sido superados...» (10). S6lo
una objecion tendriamos que hacer. por defecto. al excelente trabajo introductorio del
profesor de Barcelona. En el principio de este comentario lo apunto. Para ser una
edicion critica de la obra de Krisex hubicra sido conveniente una informacién sobre
las ediciones y las circunstancias de la publicacion de cada uno de los trabajos. Esto
es especialmente conveniente en autores como KeLsex. muy proliferos, no exentos,

(6) Version castellana de E11as Diaz, publicada en la obra colectiva Critica del Derecho
natural, con introduccion general, asimismo. del profesor EvLias Diaz. Taurus. Madrid. 1966.

(7) La edicidn original «Die idee des naturrechts» aparecio en el vol. 7 de la Zeitschrift fiir
offentiches  Rechr (1927) y la traduccion castellana es del profesor FRANCISCO AYALA.

(8) Vid.. su articulo «HANS KELSEN: ensayo para una critica interna» publicado en esta
misma revista. de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense en 1974 y también cl
libro Kelsen v lu crisis de la Ciencia juridica. Ariel. Barcelona. 1974,

(9) Estudio preliminar en edicion citada p. 34.

(10) Estudio preliminar, citado. p. 26.
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por consiguicnte, de algunas reiteraciones y con publicaciones en aleman. en inglés y’
en francés. Al profesor Carsamicia le hubiera supuesto poco esfuerzo este trabajo.

Si analizamos ya los trabajos de Ketsen, debemos sefialar que no han perdido
interes pese a la superacion de su punto de vista.

El primero de ellos. que da titulo al libro (Que es Justicia? (pp. 35 a 63). esta
basado en la leccion magistral que Keesin impartié el 27 de mayo de 1952, con
motivo de su jubilacion en la Universidad de California. Intenta. responder a la
pregunta sobre lo que sea la Justicia y acota. en una tradicion que le vincula, por
¢jemplo. con Davinp Huwmi (11), su existencia a aquellas sociedades en las que existen
conflictos de interés. que son todas las historicas humanas, aunque en el horizonte
utdpico se conciben sociedades que hayan superado los conflictos de intereses, como
en la ultima fase de la sociedad comunista que describe Marx en la «Critica del
programa de Gothan.

Con su rigor habitual. Kersex analiza. v hay reminiscencias de otros trabajos. las
diveras posiciones que han pretendido fundamentar una teoria objetiva de la justicia,
y analiza los diversos y plurales contenidos materiales de sus normas basicas respec-
tivas: ¢l principio de retribuciédn. ¢l principio de igualdad. la llamada regla de oro de
que «hay que actuar con los demds del mismo modo que quisiéramos que cllos
actuaran con nosotros». el imperativo categorico kantiano «compoértate de tal modo
que tu conducta pueda ser una ley universal», la idea aristotélica de la «mesotesn,
etcétera. Concluve en la imposibilidad de construir una teoria objetiva de la justicia.
por imposibilidad de establecer. segun dice. «.. en basc a consideraciones racionales,
una norma absolutamente correcta de la conducta humana...» (12). Por eso sostiene
la existencia de una justicia relativa. que é! defiende. rechazando las acusaciones de
amoralidad. ¢ incluso de inmoralidad. que ¢ atribuyen autores como Maritax, por
ejemplo (13). Su conclusion le Hevard a decir lo que es la justicia para él. consecuen-
temente con toda su exposicion. Es la teoria liberal de la Justicia: «...S6lo puedo estar
de acuerdo en que existe una justicia relativa y puedo afirmar que es la justicia para
mi. Dado que la ciencia es mi profesion y. por tanto. lo mas importante en mi vida.
la justicia para mi se da en aquel orden social. bajo cuya proteccidn puede progresar
la busqueda de la verdad. M justicia. en definitiva. es la de la libertad, la de la paz:
la justicia de la democracia. la de la tolerancia...» (14).

Mantiene. 4 mi juicio. mucho valor el texto de Krisex, atil, aun hoy. especialmen-
tec cn Espafa. donde es poca toda insistencia en la relativizacién de los valores de
justicia que cada uno asumimos, para evitar la confrontacién civil y hacer compren-
der la democracia. Desde otro nivel. sin embargo. es cierto que ¢l pensamiento
juridico. «La teoria de la justician, puede avanzar mucho mas que en KELSEN, sin
abandonar la racionalidad en el dmbito de la filosofia del Derecho.

(1) Vid.. Hume «Encuesta sobre los pnncnpms de fa moral» (1751). la seccion tercera,
donde trata el tema de la Justicia.

(12} Obra citada. p. 58. :

(13) La acusacion se refiere a la justificacion relativista de la democracia. MARITAIN, para
concluir una larga reflexion sobre el tema en KELSEN, dird: «lmposible resumir més exactamen-
te un conjunto de postulados mas barbaros y mas erroncos...» Vid., Tolérance et Vérité, version
escrita de la conferencia «Truth and human fellowship». pronunciada en 1957 en el Graduate
Coliege Forum de la Universidad de Princeton. en la obra Le Philosophe dans la Ciié. Alsatia.
Paris, 1960.

(14)  Obra citada, p. 63.
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El segundo trabajo. «La doctrina del Derecho natural ante el Tribunal de la
Ciencia» (pp. 64 a 112). se publicd en diciembre de 1949 en .The Western Political
Quarterly. Su intencién, concretada al Derecho natural. tiene una finalidad similar
que la anterior. Pretende analizar la respuesta que dan las doctrinas iusnaturalistas a
la pregunta sobre el Derecho justo. que parten del postulado de que «.. es posible
deducir de la naturaleza, o sea de la naturaleza humana. e incluso de los objetos
naturales ciertas reglas que ofrecen normas de conducta humanas en general satisfac-
torias. También implica que. mediante un examen detailado de los hechos naturales,
se puede encontrar la solucion justa a nuestros problemas sociales. Sc considera a la
naturaleza como legislador supremo» (15).

Sin embargo. si se comparan las respuestas de las ciencias fisicas y naturales, dird
KELsex, con las respuestas de las ciencias morales o juridicas se verd gue estas tltimas
no tienen respuestas exactas, como las primeras.

«..Un individuo puede inclinarse emocionalmente a preferir la libertad individual;
otro. la seguridad social: uno, el bienestar del individuo: otro. el de la nacién. No
pucde demostrarse mediante consideraciones de tipo racional que uno tiene razon y
el otro esta equivocado...» (16).

Las respuestas contradictorias que un examen historico pone de relieve confirman.
segin KELSEN, y es cierto, la existencia de tantos tusnaturalismos como autores.
Hogges, Purrexporre, Grocio, Locke, Kaxt, Rousseau, CumMBERLAND, MORELLY, € in-
cluso los socidlogos del siglo xix: por ejemplo. Comve y Serexcer. que aplican el
mismo criterio iusnaturalista «... porque infieren el “debe™ a partir del “es™ (17)
confirman su tesis. También identificara. con el iusnaturalismo en sentido amplio. al
punto de vista histérico que adoptan Hecer y Marx,

Dira. para terminar. que «... es mentira que la doctrina iusnaturalista sea capaz
de determinar de modo objetivo lo que es justo...» (18). aungue pueda ser una mentira
util.

En el tercer trabajo que incorpora CarsamiGria a la recopilacion «Absolutismo y
relativismo en filosofia y en politica» (19), KrisEN compara esas posiciones en ambos
campos.

«.. El paralclismo que existe entre el absolutismo filosofico v el politico es
evidente. La relacidn que existe entre el objeto de conocimento. lo absoluto y ¢l sujeto
de conocimiento. el ser humano. es muy semejante a la que e¢xiste entre el gobierno
absoluto v sus subditos. El poder ilimitado de este gobierno no recibe ninguna
influencia de los subditos que estan obligados a obedecer las leyes. sin participar en
su creacion. De modo semejante, lo absoluto sobrepasa nuestra experiencia y el
objeto de conocimiento. en la teoria filosdfica del absolutismo. es independiente del
sujeto de conocimiento. que se ve totalmente determinado en su conocimiento por
leyes heterénomas. Se puede perfectamente decir que el absolutismo filosofico es un
totalitarismo epistemologico...» (20).

(15) Obra citada. p. 64.

(16) Obra citada. p. 69.

(17} Obra citada, p. 94.

(18) Obra citada, p. 112.

(19) Publicado en inglés en octubre de 1948 en la American political Science Review.
(20) Obra citada, p. 118.
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No cabe duda de que la tesis: que no es original en KeLsex (21). es atractiva y
probablemente pueda explicar algunos de los origenes historicos de la democracia
politica. pero también es cierto que hoy sectores no relativistas, como grupos de
pensamiento cristiano o de pensamiento socialista marxista, se sitian plenamente en
el ambito del pensamiento democratico: si creen con una firmeza cierta en el valor de
sus raices ideolégicas: sin embargo. aceptar que los hombres lleguen a ellos libremen-
te 0 no los acepten y, por consiguiente, sc opongan a ellos. a través de las reglas del
Juego democrdtico, punto de vista que a KEeLsen se le escapa (22).

En este trabajo reitera Keisex la posicidn. que hoy es idealista. y no responde a
la realidad de que las doctrinas relativistas. que coinciden con la concepcién democra-
tica. suponen, desde el punto de vista del Derecho. la sumisidon de su ordenamiento al
ordenamiento juridico internacional. Hoy. ciertamente. ese signo no es.distintivo de
las democracias. y se puede decir que pocas. por no decir ninguna. se identifican con
¢l. Desgraciadamente su idea de que «... el Estado representa Unicamente un estadio
intermedio entre la comunidad internacional v las diversas comunidades legales
establecidas dentro del Estado. de’acuerdo con su derecho nacionals. es s61o una bien
intencionada posicion. muy propia de la Europa de Versalles. que incluso se refleja en
el Pacto Briand Kellog y en algunas Constitucione de esa época. pero que es dificil
de sostener en 1949, fecha del articulo de Kersex. Una vez mas., la teoria pura del
Derecho cierra la perspectiva de la realidad del poder. hecho fundante basico de los
ordenamientos nacionales e inexistente en el Derecho internacional.

El siguiente trabajo «Los juicios de valor en la ciencia del Derechon (23) no es
propiamente un trabajo exclusivamente de Teoria de la Justicia. Ciertamente que
reproduce temas de la Teoria Pura del Derecho o anticipa temas de la Teoria General
del Derecho y del Estado. pero tiene a'mi juicio interés, ademas de por la critica de
la teoria psicolégica del Derecho. de la norma juridica como expresion de una
voluntad. por la justificacion de la teoria normativista de los juicios de valor. Se
reducen los juicios de valor juridicos al enjuiciamiento de la conducta de los indivi-
duos segiin las normas de! Derecho Positivo (24). Es una reduccion positivista, que
limita la objetividad a ese tipo de juicios de valor. negindosela a los juicios de valor
de justicia. posicidn que va hemos analizado criticamente con anterioridad. Pero
quiza lo mas interesante del trabajo sea un tema de Teoria del Derecho que matiza

(21) Vid.. Esencia v valor de la democracia. traduccion castellana de RAFAEL LUENGO
TaPIA y Luis LEGAZ LACAMBRA. Labor, Barcelona. 1934. Nueva ediciéon en Guadarrama.
Madrid. 1977. .

(22) Para no hacer excesivamente largo este comentario me limito a constatar la coinciden-
cia de estas posiciones de KELSEN con las conocidas del profesor TaLMON en The Origins of
Totalitarian democracy. Secker and Warburg, Londres. 1952, y en Political Messianism. The
romantic phase. publicado en 1960 en la misma editorial (ambos estan publicados en castellano
en editerial Aguilar). .

(23) Publicado originariamente en el Journal of Science. Philosophy and Jurisprudence, en
julio de 1942.

(24) Asidice: «... La conducta de los individuos puéde juzgarse segin las normas individua-
les establecidas por los tribunales (y otros Organos aplicadores del derecho) o directamente
segbn las normas gencrales contenidas cn las leyes y en base a las cuales los tribunales (y demas
6rganos aplicadores del derecho) toman sus decisiones. Segun esta divisidn, afirmar que la
conducta de un individuo es legal (o ilegal) puede significar que esta conducta corresponde (o
estd en contradiccidn con) una ley o una norma consuetudinaria en base a la cual se toma la
decisién judicial (obra citada. p. 141).
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las posiciones de KEiseN anterior sobre la norma hipotética fundamental, o norma
fundamental hipotética, como prefiere traducir el profesor CairsamicrLia, Me refiero al
principio de efectividad que suponc un reconocimiento de la importancia de! hecho
del Poder. que impone efectivamente ese Ordenamiento juridico. o como dice KiLsex
mas enmascaradamente que «los drganos e individuos de ese orden se comportan
mayoritariamente de acuerdo con las normas de ese Orden...» (25). Aunque la causa
de ese comportamiento sea en parte. el acuerdo con las normas del referido Orden, es
evidente si no se quiere incurrir en idealismo cuasi anarquista. que en parte también
ese comportamiento deriva de la existencia del Poder que sostiene al Ordenamiento.
Pero donde mas claro queda esto es cuando ' KEeLsex vincula el principio de efectividad
con una situacion revolucionaria.

. La revolucidn consiste en el hecho de que una Constitucion sea susmmda por
otra no por sus propias exigencias sino utilizando la fuerza. Segiin los juristas.
lo que priva a la Constitucién anterior de su validez, de su existencia legal. es justa-
mente el hecho de que haya dejado de ser efectiva. es decir, de que haya cesa-
do de corresponder a la norma basica general que establece el principio de efectivi-
dad...» (26). No me parece dudoso que aqui se puede identificar o que Kersen Hama
la norma basica que establece el principio de efectividad con el poder. ’

El quinto de los trabajos de KeLsen que se publica en esta edicion «El Derecho
como técnica social especifican ¢s reproducido de su edicion inglesa publicada en la
University of Chicago l.aw Review en diciembre de 1941. Es un resumen de muchas
posiciones anteriores y.también preparacién de su publicacidon norteamericana central
«La Teoria General del Derecho y del Estadon» (27). No es principalmente un trabajo
dc Teoria de la Justicia. sino de Teoria del Derecho, centrado cn la idea de que el
Derecho es un orden coercitivo que monopoliza el uso de la fuerza. El nucleo central
de su reflexion se dedica a la teoria de la sancion, aunque existen referencias, ya vistas
en otros trabajos. a su teoria relativista de la Justicia. Me parece que su mayor interés
estaenla concepcnon liberal del Derecho que se refleja. pese a sus intentos en toda su
obra —a mi juicio imposibles— de pureza y de incontaminacidn ideoldgica. Ya
aparece esa perspectiva en la identificacion de las sanciones como categoria general
con una de sus especies. la sancidn negativa o pena. El Derecho como técnica social
dira «.. consiste en provocar la descada conducta social de los hombres a través de
una amenaza cocrcitiva en caso de que se produzca una conducta contraria...» (28).
Sin embargo. cada vez mas el Derecho conticne también sanciones positivas o
premios para incentivar positivamente la conducta de los ciudadanos en lo que Bossio
llama la funcién promocional del Derecho (29). El desconocimiento o la poca
valoracidn de esta funcion promocional, importante tarea del Derecho en el Estado

(25) Obra citada, p. 144.

(26) Obra citada, p. 144.

(27) La edicion original en inglés General Theory of Law and Siater aparece en 1945. Hay
edicion castellana de EPUARDO GARCIA MAYNEZ desde 1949. La segunda edicion es de 1958 y
la segunda reimpresion de I979 diez afios despues de la primera (UNAM. México).

(28) Obra citada, p. 158. . .

(29) Vid.. en «Dalla Struttura alla funnone» Comunita. Milan. 1977, los trabajos Le
sanzioni positive, pp. 33 y ss.. La funzione promozionale del diritto . pp. 13 y ss.'y Strutiura e
funzione nella teoria del diritto di Kelsen. pp. 187 y ss: Los dos primeros estan traducidos al
castellano por el profesor ALFONSO Ru1z MIGUEL en su edicién de Bobbio Contribucion a la
teoria del Derecho. FERNANDO TORRES. Valencia, 1980.
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Social y Democritico de Derecho como lo demuestra.-la Constitucién Espafiola (30),
es un signo de que Kcrisen tiene en la cabeza al Estado Liberal de Derecho que
~cumplc dos funciones principales. la de garantia de la autonomia individual y la de
represion en caso de violacién de esa’autonomia, slempre a través de sanciones
-negativas. -

Pero donde qul/a s¢ concrete defmmvamentc cI modelo de Estado. que subyace
en KELSEN, es cuando en este-trabajo se refiere a los intereses que hacen posible una
comunidad. Estos intereses que se articulan desde una perspectiva puramente indivi-
dualista son «... la vida. la salud, la libertad y la propiedad de los demas...» (31).
Ambos extremos. intereses individuales y sanciones para protegerlos, estan relaciona-
dos. «... La interferencia mediante la fuerza en los intercses de los demas. es decir,
la medida coercitiva, funciona como delito-y como'sancion, El Derecho es un Or-
den segliin el cual el uso de la fuerza queda prohibido unicamente como delito, es
decir, como condicion: pcro esta’ permmdo como sancién. es’ decnr como consecuen-
cia...» (32).

Este mtellgcme y elaborada matizacion sobre Ia fuerza permmda el Derecho
como organizacion de la fuerza. 'y la fuerza prohibida. el delito. encubre unos
intereses historicos concretos —especialmente la propiedad— due rcpresemdn las
aspiraciones de.la burguesia en el Estado liberal de Derecho.

El siguiente trabajo «;Por qué obedecer al Derecho? no me parece que hayva sido
publicado con anterioridad a la edicién de « What is Justice”™. El profesor Carsamiciia
no lo sefiala. Mi hipétesis es que se inserta directamente y por ‘primera vez en esa
edicion. No tengo-elementos para pensar otra cosa, aunque muchas de las ideas del
corto articulo —cl mas breve de toda la edicion— se encuentran en otros trabajos de
Krisex. Ese es’el caso de la reflexion sobre la norma fundamental. Me parece
interesante y no recuerdo haberla visto en otros trabajos de Keusex, su afirmacién de
que la norma basica hipotética es el fundamento, no sélo del positivismo legal. sino
también del Derecho Natural y de la Teoldgia cristiana porque éstas «... no vienen
dictadas por la Naturaleza o por Dnos sino que son hipotesis que estas doctrinas
presuponen...» (33).

La idéa de KeELsen es. en definitiva, que todo ‘Derecho valido debe ser obedecido
y por eso aunque titula el trabajo «;Por qué obedecer al Derecho”™ se refiere al
concepto del Derecho valido, indagando su origen v su sentido. Debié llamar al
trabajo «;Qué es Derecho valido?». aunque para ¢l los dos titulos sean “intercambia-
bles, porque investigando cudl es el Derecho valido se estd afirmando la razon para
obedecer al Derecho y es que éste sea vilido. Honm\ habra pretendido justificar la
obediencia al Derecho identificando validez con justicia y Krm\ prcscmdc de la
justicia y lo justifica sélo desde la validez.

Los trabajos séptimo v octavo estan muy relacionados eftre si. incluso se rcpnen
en partes |mporlanles Son «Causalidad y rclnbucnon» (34)y «Cauxahdad ¢ imputa-

(30) Sobre este tema, vid.. en mi hbro en colaboracnon con el “profesor Luis PRI[TO La
Constitucion espaiiola de 1978: Un estudio de Derecho ¥ Politica. FERNANDO TORRES, Valencia,
1981. .

(31) Obra citada, p. 160.

(32) Obra citada. p. 161.

(33) Obra citada, p. 190. . .

(34) Publicado en Philosophy of Science. en octubre dc l94l
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cidén» (35). Solo de manera lateral tratan de temas de Teoria de la Justicia. Soh
trabajos de Teoria del Derecho y de Teoria de ia Ciencia Juridica. Para la Teoria de
la Justicia. me parece que sdlo interesa la- reflexion entre determinismo y libre
albedrio. en el segundo trabajo «Causalidad e imputacién». E| libre albedrio. la
libertad humana se sitdan. para Krisex. en el mundo de las normas juridicas morales
o religiosas. es decir. en el mundo de la.imputacion. Asi dira: «... La afirmacion segin
la cual Ja voluntad es libre, en un sentido correcto. no se refiere a la esfera de la
realidad natural. sino a la esfera de la validez de las normas morales o legales. Ya que
el libre albedrio estd esencialmente relacionado con la responsabilidad moral y legal,
es decir, con la imputacién. La responsabilidad no existe en la realidad natural: La
responsabilidad viene de un orden normativo como la moral o la ley. El electrén no
es responsable de verse reflcjado o no en un cristal, porque no se considera que se
halle bajo un sistema moral o legal. Por 1anto-en mecanica cuantica. no se puede
llegar a ninguna conclusion sobre el libre albedrio. Este concepto no significa que la
voluntad humana y. por tanto, la conducta humana causada por esta voluntad es el
extremo de una imputacién normativa» (36): - - : v :

Por fin el ultimo trabajo que se publica «Ciencia y Politica» se reproduce de la
American Political Science Review (37). Aunque no es un trabajo tipico de Tcoria de
la Justicia. si que es representativo de las preociipaciones de KEeLsex en esa materia.
y. por consiguiente. su critica de la, Teoria de la Justicia, como un conocimiento
racional. con un fundamento aunque sea histérico, le lleva a introducir, para_poten-
ciar esa critica, ‘elementos de Teoria de la Ciencia. Sera precisamente la comparacién
del conocimento cientifico sobre el Derecho. tal como lo concibe Keisex, lo que
excluird el caracter cientifico de los juicios de valor sobre el Derecho que debe ser.
Esos juicios de valor del Derecho que debe ser se identifican en Krisex con la politica.

«... Admitir la separacion entre la ciencia del Derecho positivo y la Politica
implica que el jurista, al describir su objeto. debe evitar los juicios de valor politicos
como juicios que se refieren a normas distintas de las del Derecho positivo, y
especialmente. debe evitar evaluar el objeto de estudio como justo o injusto. La
autoridad legal. no el jurista. es quien debe preferir algo por justo o injusto...» (38).
La identificacion de lo justo con un juicio de valor politico, y consiguientemente la
atribucion a la «autoridad legal» de la competencia para emitir ese tipo de juicios. con
exclusion del jurista, es el tltimo paso de una posicion que en esta obra se repite de
considerar relativos y subjetivos los juicios de valor sobre el Derecho justo. Frente a
esa posicién, una vez mds. me parece necesario recordar que si bien el caricter
cientifico de los juicios de valor de 1a Justicia es muy cuestionable y Kcisen tendria
razon en ese ambito, eso no excluye la posibilidad de una reflexion racional, filosofi-
ca, sobre el Derecho justo, con un fundamento, histérico suficiente, es. decir, valido
para la cultura juridica de -un tiempo, como por ejemplo el mundo moderno. El
estudio de los valores que afloran progrcsi\'amentc desde el transito a la modernidad.
con las causas que los producen y que se podrian identificar con la tolerancia. con el
pluralismo. con la libertad y la igualdad, es ademas del valor mas permanente de la
seguridad. como moral interna del’ Derecho. pueden completar unos contenidos

! " °

(35) Publicado e¢n Ethics, en octubre de 1950.

(36) Obra citada. pp. 247 y 248.

{37) Del numero de septiembre de 1951. . ' ’
(38) Obra citada. p. 272. - . oL O " ' '
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materiales de justicia. con una racionalidad soélida. Junto a estos elementos. en el
mundo moderno, por la especial relacién entre Derecho y Poder. que se convierte en
hecho fundante basico del fendmeno juridico. se perfila también una justicia formal.
basada en la participacién de los ciudadanos en la formacion del Poder y en las reglas
del juego del ejercicio v del cambio del Poder. Esta teoria democratica de la Justicia.
de la que. por otra parte participa Keisex, se puede objetivar y analizar desde una
perspectiva filosofica, es decir. racional, en una Teoria de la Justicia. parte central de
la Filosofia del Derecho.

En todo caso. y sean cuales sean las observaciones v las criticas que pueda hoy
merecer la indagacion de Ketsen sobre la Justicia, sus trabajos son de enorme interés,
y hay que reconocer el valor del profesor Calsamiciia al haberlos puesto a disposi-
cion del lector en lengua castellana. Todavia dec esta materia. y del pensamiento
politico de KtiseN, existen trabajos inencontrables en castellano. camo el referente al
problema del parlamentarismo. o el trabajo sobre «El concepto de Estado y la
psicologia social, con particular referencia a.la teoria de las masas de Freupn, de los
que existe. sin embargo, edicion italiana del profesor Gavazzi (39).

AlGn hay mucho que hacer. por consiguiente, para la necesaria traduccidn caste-
llana de todos los trabajos relevantes. que son muchos, del profesor Keisex. Esta
edicion del profesor CarsamiGria es un signo del buen camino.

(39) Vid.. H. KELSEN: La Democrazia, con estudio preliminar del profesor Gavazzi. 1l
Mulino. Bolonia, 1955. 4.7 edicion, 1981,
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