Positivismo Juridico y Doctrina del
Derecho Natural®

I

El derecho positivo es un orden coercitivo, en
el cual las normas son creadas por actos de voluntad de
seres humanos; es decir, creadas por via legislativa,
judicial, administrativa o por costumbres constituidas
por actos de seres humanos. Como las normas del
derecho positivo son creadas por actos de voluntad de
seres humanos, ellas pueden ser modificadas arbitra-
riamente, y son diferentes segiin las épocas y segtin los
pueblos.

Una teoria que restringe su objeto a estas nor-
mas corresponde al principio del positivismo juridico.
Este no toma en consideracion las normas que emanan
de una autoridad sobrehumana; por esta razénexcluye
del dominio de la Ciencia del Derecho todo derecho
divino; es decir, un derecho supuestamente creado por
Dios o por una entidad de género divino. En conse-
cuencia, excluye también el pretendido derecho natu-
ral, derecho que, siguiendo la doctrina de este derecho
natural, es inmanente a la naturaleza.

Hans Kelsen

I

La doctrina del derecho natural difiere del
positivismo juridico por la manera en que ella responde
ala cuestion de la justificacién de la validez delaley. A
esta cuestién, es decir, a la cuestién de saber si, y por
qué, el derecho positivo es aceptable, es decir, que
requiere obediencia, la respuesta de la doctrina del
derecho natural es ésta: cierto derecho positivo es
aceptable porque el contenido de sus normas corres-
pondeal contenido denormas de un ordenmés elevado;
de un orden diferente a aquel del derecho positivo y
superior, un orden inmanente en la naturaleza, en la
naturaleza de las cosas o en la naturaleza del hombre.
Estas normas pueden ser descubiertas por un andlisis
cuidadoso de la naturaleza. En otras palabras, las
normas del derecho natural pueden ser deducidasdela
naturaleza; y, no siendo obra del hombre, ellas son
inmutables, vélidas, no como la ley positiva hecha por
el hombre tinicamente para aqui o para alla, sino en
todaspartesy siempre. Este orden normativo,inmanente

(")  El texto que antecede fue publicado originariamente en Mélanges en I'honneur de JEAN DABIN, T. I, Editions Sirey, Paris, 1963, pp. 141-
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148 con el titulo "Positivisme juridique et doctrine du droit naturel”. Como se sabe, HANS KELSEN fue un critico desapasionado de la
doctrina del Derecho Natural, teniendo en cuenta que lo que trataba de cimentar era una verdadera Ciencia del Derecho desde el punto de
vista cientifico racional. No obstante ello, en alguna oportunidad, que no es el caso analizar aqui, se ha tratado de ubicarlo entre los
pensadores que crefan en el eterno retorno del Derecho Natural (Vid. ENRIQUE LALAGUNA "La posicién de KELSEN en el renacimiento
del Derecho Natural”, Ivs Canonicvm, Vol. II, Pamplona, 1962, pp. 585-594). Algo més. Desde sus inicios la Teorfa Pura del Derecho a través
de su maximo exponente centré su mirada en la doctrina del Derecho Natural. Asi, tenemos que KELSEN, en diversas obras de juventud
y luego de madurez, ya habia expuesto su posicién sobre el jus-naturalismo, tan sdlo para referirnos a algunas en castellano: "La idea del
Derecho Natural y otrosensayos”, Buenos Aires, 1946; "Ladoctrina del Derecho Natural y el Positivismo Juridico”, Revista Juridica de Buenos
Aires, N°1V, 1961, pp. 8 - 45, que contiene también el texto aleman que fue traducido al idioma espaiiol por EUGENIO BULYGIN; y "Bases
de la Teoria del Derecho Natural” Ivs Canocicvm, Vol. II, Pamplona, 1962, PP- 577 - 584. Ahora, contribuyendo a difundir el pensamiento
kelseniano mediante sus obras, muchas de ellas todavia inéditas y otras aiin sin publicarse en castellano, damos a la estampa el presente
ensayo gracias a la autorizacién concedida por el HANS KELSEN - Institut, que dirige en Viena ROBERT WALTER. La traducci6n directa
del francés fue realizada por PERCY CASTILLO BENITES, y la revision técnica estuvo a cargo de DOMINGO GARC{A BELAUNDE. (JOSE
PALOMINO MANCHEGO).



enla naturaleza, es el orden justo de la conducta huma-
na;elderecho natural eslajusticia absoluta. Deacuerdo
a esta doctrina, el derecho positivo no es aceptable sino
cuando corresponde al derecho natural, y solamenteen
la medida en quele corresponde; es decir, en la medida
en que es justo; no es aceptable, y entonces no debe ser
obedecido y aplicado, si no corresponde al derecho
natural, si es injusto. La razén de la validez del derecho
positivo no debe buscarse en él mismo, sino en el
derecho natural. De esta manera, la doctrina del dere-
cho natural se considera ella misma como capaz de
proporcionar un criterio absoluto de la justicia o de la
injusticia y, en consecuencia, de la validez o de la no
validez del derecho positivo.

El positivismo juridico rehusa a responder a la
cuestion de la justificacién de la validez del derecho
positivo por referencia a otro orden normativo, que sea
diferente al derecho positivo y superior a él. No reco-
noce sino un derecho, el derecho positivo; tiene, en
oposicional cardcter dualista de la doctrina del derecho
natural, un cardcter monista. jPor qué el positivismo
juridico noaceptalarespuestadeladoctrinadel derecho
natural a la cuestién de la justificacion de la validez de
laley?

La doctrina del derecho natural afirma que ella
alcanza el derecho justo inmanente en la naturaleza,
deduciéndolo de la naturaleza, asi como los hombres
extraen el oro de la tierra. Sin embargpo, la naturaleza,
desde el punto de vista de la ciencia, es un conjunto de
hechos entrelazados unos a otros por la ley de la
causalidad; y ladeduccién de normasa partir de hechos
eslégicamente imposible. Un enunciado concerniente
alanaturaleza es un enunciado de hechos, el enunciado
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de alguna cosa existente; el enunciado de una norma,
por el contrario, es un enunciado de lo que debe ser. Del
enunciado que alguna cosa existe no resulta y no puede
resultar que alguna cosa debe ser, lo mismo que del
enunciado que alguna cosa debe ser no resulta y no
puede resultar que alguna cosa es. En la naturaleza
nosotros constatamos el hecho de que el pez grande se
come al pez chico, pero ello no implica que el pez
grandedebe comerse al pez chico o queel pezgrande no
debe comerse al pez chico.

Si, como lo pretende la doctrina del derecho
natural, existen normas que rigen la conducta humana,
que se pueden encontrar en la naturaleza, ellas no
podrian ser sino normas creadas por la naturaleza,
como legisladora. Esto significa atribuir una voluntad
a la naturaleza. Esta es una supersticién animista del
mismo género que la creencia de los pueblos primitivos
de que la naturaleza esta animada, que todas las cosas
tienen un alma; a menos que la voluntad creadora de la
norma, que se le supone estar en la naturalelza, sea la
buena voluntad de Dios, manifestada en la naturaleza
creada por él. Esta creencia religiosa esta, de hecho, en
la base de la doctrina del derecho natural, tanto que era
ya preconizada en la antigiiedad, especialmente por la
filosofia estoica, y mds tarde, por la teologia cristiana.
Sélo porque es, entltima instancia, de origen divino, es
que del derecho natural puede decirse, contrariamente
al derecho positivo, que es inmutable, aceptado siem-
prey en todas partes; formando, a este titulo, el criterio
absoluto dela justicia o dela injusticia de todas las leyes
positivas.

Es cierto que se han hecho tentativas por algu-
nos representantes de la doctrina del derecho natural
para liberar a esta doctrina de su base religiosa. La tesis
de Hugo Grocio, uno de los representantes clasicos de
la doctrina del derecho natural, esbien conocida: queel
derecho natural seria igualmente aceptable aun si noso-
tros supusiéramos que no existe Dios (non esse Deurn);
pero afiade: "suposicién que no es posible sin el mds
grande pecado” (quod sine summa scelere dari nequit). Y
en el pardgrafo siguiente, dice: "El derecho natural,
aunque emana de principios inmanentes en la natura-
leza del hombre, puede ser atribuido a Dios porque El
ha deseado que estos principios existan en nosotros”
(naturale jus... quamquam ex principiis homini internis
profluit, Deo tamen adscribi merito potest, quia ut talia
principia in nobis existerent ipse voluit).

Si la autoridad, de la cual el derecho natural se
supone que emana, no tiene un carcter supra-humano,
divino, este derecho no puede servir de modelo absolu-
to para la determinacién de la justicia o de la injusticia
de toda ley positiva. Un derecho natural concebido asi
estd privado de su funcién principal. Ademads, si la
voluntad creadora delanormanoestd enla voluntad de
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Dios expresada en la naturaleza, no hay respuesta a la
cuestion de saber como esta voluntad creadora de la
norma entrara en la naturaleza. Si la doctrina del
derecho natural rehusa hacer derivar, en dltimo andli-
sis, el derecho natural de la voluntad de Dios o de una
autoridad de género divino en la naturaleza, las nor-
mas de justicia que ella pretende descubrir en la natu-
raleza no pueden ser otras que las normas que los
representantes de esta doctrina, por una razén o por
otra, presuponen dentro de sus propios espiritus y que
ellos proyectan en la naturaleza de tal modo para
deducirlas de aquélla. Pero esta deduccién se engafiaa
si misma.

Quela naturaleza no es la verdadera fuente del
pretendido. derecho natural estd confirmado por el
hecho de que los diversos representantes de esta doctri-
na han deducido de ella normas naturales bastante
diferentes y contradictorias entre si. Algunos, entre
ellos, por ejemplo, Robert Filmer, ensefian que la ley
natural es la autocracia. Otros, por ejemplo, John
Locke, quela democracia es el derecho natural, es decir,
la forma justa de gobierno. Algunos, como Richard
Cumberland, afirman que sélo la propiedad individual
es conforme a la naturaleza y que la propiedad colec-
tiva le es contraria; mientras que otros, como Morelly,
aseguran que es lo contrario; que la propiedad indivi-
dual, fuente de todos los males sociales, es una violacién
del derecho de la naturaleza y que sélo la propiedad
colectiva, es decir, el comunismo, es el orden natural y
justo de la sociedad.

Iv

La imposibilidad de la idea de un derecho
inmanente en la naturaleza deviene particularmente
evidente cuando se ensaya deducir el derecho natural
delanaturaleza del hombre. De esta naturaleza se hace
derivar un derecho que ordena al hombre vivir en paz
con los otros hombres, de abstenerse del empleo de la
fuerza en sus relaciones mutuas. La naturaleza del
hombre se manifiesta en su conducta real; y hay, cier-
tamente, hombres cuya conducta estd verdaderamente
determinada por el amor a la paz, hombres que desean
vivirenbuenos términos con sus semejantes, quedesean
ser amados, ser estimados por ellos. Son hombres del
tipo altruista. Pero hay también, ciertamente, hombres
cuya conducta no estd determinada por tales senti-
mientos, sino por inclinaciones agresivas, hombres que
desean ser temidos antes que ser amados; y estas incli-
naciones llegan a existir en virtud de las mismas leyes
de causalidad que las inclinaciones opuestas. Son hom-
bres de un tipo fundamentalmente egoista.

La tnica razén de reconocer una cosa como
"natural” es que ella existe realmente en la naturaleza,
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y esto significa que ella es el efecto de una causa deter-
minada. Si el amor a la paz es natural, la inclinacién
agresiva no puede ser considerada como "no-natural”,
puesto que ésta existe en virtud de la misma ley de
causalidad que el amor a la paz. De lo contrario, se
llegaria a la nocion, en contradiccién consigo misma, de
una naturaleza "no-natural” Uno de los mds ilustres
representantes de la doctrina del derecho natural,
Tomas de Aquino, intentaba fundamentar la prohibi-
cién del suicidio -decretado por la Iglesia- sobre la
naturaleza del hombre, sobre su instinto de conserva-
cién. Sin embargo, es un hecho innegable que este
instinto no prevalece siempre en todas las circunstan-
cias, pues asi lo prueban las estadisticas del suicidio.
Hay situaciones en las cuales un hombre prefiere poner
fin a su vida, antes que continuarla en circunstancias
que él estima insoportables. E, incluso, el hecho de un
suicidio en masa ha sido observado en algunas socieda-
des. Como el suicidio existe realmente, este hecho es tan
natural como cualquier otro hecho existente.

La objecién habitual: actitudes egoistas, incli-
naciones agresivas, suicidio, no son sino excepciones;
por conducta "natural” no se puede entender sino la
conducta "normal”, la conducta de la inmensa mayoria
de los hombres. Esta objecion no resiste; porque la
conducta humana normal (en este sentido del término
«normal») es muy diferente segin la épocas y en las
diferentes sociedades. En los tiempos primitivos, era
enteramente normal y considerado como justo tratar a
los extranjeros como no estando protegidos por la ley
del pafs al que ellos llegaban y que no habia lugar en
consecuencia para respetar su vida, suslibertades o sus
bienes. Era también normal ejercer justas represalias
contra todos los miembros de un grupo social por el
crimen cometido solamente por uno de ellos; o sacrifi-
car seres humanos a los dioses en cumplimiento de un
deber religioso. En la Edad Media, era normal creer en
la existencia de brujas que tenian relaciones con el
diablo y quemarlas vivas en nombre del derecho y dela
justicia. Y aun, en el siglo XIX, incluso en paises civili-
zados, era normal tratar a seres humanos como a es-
clavos. Sin embargo, ahora, toda esa conducta es con-
denadacomo fundamentalmente mala-ydesde el punto
de vista de la doctrina del derecho natural- debe ser
considerada como no natural por injusta. Incluso, si
fuera posible -lo que, en realidad, es imposible- deter-
minar ciertas reglas de conducta humana que fueran
efectivas siempre y en todas partes y sin excepcion,
como lo son lasleyesde causalidad, lasleyes delafisica,
de la quimica, de la biologia, o sea, las verdaderas leyes
de la naturaleza, serfa un error que se interpretasen
estasreglas como normas delaconductahumana, como
leyes segtin las cuales los hombres deberian conducirse
como ellos tienen realmente la costumbre de conducir-

11



se. En efecto, sin contar el hecho de que semejantes
normas serian completamente superfluas, puesto que
no tiene sentido ordenar a los hombres conducirse de la
manera en que, por su naturaleza misma, se conducen
realmente siempre y en todo lugar y sin excepcién, es,
légicamente, imposible extraer una norma de unhecho;
decir que una cosa deberia ser hecha, puesto que, en
realidad, ella esta hecha.

“.. la doctrina recientemente
propuesta de un derecho natural
relativo y ya no mds absoluto (...)

llega a la autodestruccion de la idea

originaria del derecho natural”

\'

Siguiendo una doctrina coherente del derecho
natural, una ley positiva, es decir, un orden normativo
establecido por actos de seres humanos, que resulte
eficaz, debe ser considerada como nula y sin valor si no
guarda correspondencia con el derecho natural. La
mayor parte de los representantes de la doctrina de la
ley natural afirman este principio; pero, al mismo
tiempo, adelantan diversos argumentosa fin dereducir
la posibilidad de un conflicto entre el derecho positivo
y el derecho natural, sino de excluir completamente
semejante conflicto, de suerte que la validez del dere-
cho positivo no sea seriamente puesta en peligro por la
validez del derecho natural. He aqui un ejemplo: Si
surge el problema de saber si cierta norma del derecho
positivo es 0 no conforme al derecho natural y debe, en
consecuencia, ser 0 no considerada como vilida, la
cuestion no puede ser resuelta por todo el mundo.
Porque, si todo el mundo tuviera este poder, cada uno
podria rehusar obedecer la ley positiva, lo que condu-
cirfa a la anarquia. Por consiguiente, una doctrina del
derecho natural que desee evitar esta consecuencia,
debe afirmar que la cuestion puede ser zanjada tnica-
mente por el autor de la ley positiva. Cuando un legis-

lador publica una ley, pretende siempre que la ley sea
justa, y no admite jamas que ella sea injusta; y si es él
quien tiene el poder de decidir esta cuestion, la ley
positiva debera siempre ser considerada como valida
por aquéellos a quienes regula la conducta. Historica-
mente, la doctrina del derecho natural tenia en el fondo
un caracter esencialmente conservador. Su tendencia
politica era reforzar antes que debilitar la autoridad de
la ley positiva. No es sino excepcionalmente que ella
tiene un efecto reformador e incluso revolucionario; y si
una doctrina revolucionaria aparecia -como al fin del
siglo XVIII en Francia y en Norteamérica- rdpidamente
la doctrina conservadora del derecho natural venia en
ayuda del orden establecido. De todas maneras, una
doctrina de derecho natural ofrece la posibilidad de
justificar toda ley positiva en un sentido absoluto y no
solamente en un sentido relativo. Es, precisamente,
esta posibilidad lo que hace a la doctrina del derecho
natural tan atrayente, particularmente en los tiempos
en que -como los nuestros- un orden social establecido
es gravemente amenazado luego de dos guerras mun-
dialesy delarevolucién rusa. Perolanecesidad politica
de una justificacién absoluta del derecho positivo o,
como se le formula habitualmente, la necesidad de un
patron absoluto al cual pueda referirse para la evalua-
cién de toda ley positiva, esta necesidad s6lo puede ser
satisfecha por una doctrina del derecho natural, si el
derecho natural alegado se presenta como un ordende
justicia eterna, invariable. Ello sélo es posible si este
orden esta fundado sobre una autoridad trascendente,
supra-empirica, lo que significa una creencia religiosa.
Por lo que la doctrina recientemente propuesta de un
derecho natural relativo y no absoluto, que no seria el
mismo en todas partes y siempre, sino que podria
cambiar y ser diferente segtin las circunstancias cam-
biantes, llega a la autodestruccion de la idea originaria
del derecho natural.

VI

Unodelos masgrandes filésofos, David Hume,
en su célebre Treatise on Human Nature™ ha demostrado
que "las leyes de la justicia, siendo universales y com-
pletamente inflexibles, no pueden jamés derivar de la
naturaleza, ni ser el fruto inmediato de algiin motivo o
inclinacién natural(...); estas reglas (de justicia) son
artificialmente inventadas con miras a un determinado
fin y son contrarias a los principios comunes de la
naturaleza humana, los que se acomodan, ellos mis-
mos, a las circunstancias, no definiéndose segin un
método de aplicacién invariable”.

(1) The Philosophical Works of David Hume, editado por T.H. Green y .TH. Grose, London, 1882, vol. II, pag. 298 - 299
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