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Sumario

Este articulo examina la teoria pura del Derecho de Hans Kelsen, en particular,
su rigor metodoldgico y sus presupuestos epistemoldgicos. Se cuestionan
criticamente tanto la radical separacion que Kelsen establece entre el ser y el deber
ser, como su rechazo del Derecho natural en favor de una concepcion
estrictamente normativa del Derecho. El trabajo demuestra que el intento de
Kelsen por separar la voluntad del pensamiento no resulta plausible. Asimismo,
se evidencia que su cientificismo, basado en un ideal de objetividad influido
exclusivamente por las ciencias naturales, conduce a una problemdtica
reduccién del Derecho a una «geometria del fenomeno juridico total». También
su propdsito critico-ideologico de liberar a la ciencia del Derecho de
influencias politicas y valorativas se revela como ambivalente. Aunque Kelsen
aboga por un andlisis estrictamente formal del orden juridico, su modelo acaba
respondiendo a un tipo historico especifico del Estado de Derecho burocrdtico
moderno. Dado su rigor metodoldgico, la comprension kelseniana de la
normatividad y la positividad del Derecho corre el riesgo de excederse en su
propésito 'y dejar la aplicacion concreta del Derecho en manos de la
«arbitrariedad de la empiria».

Abstract

This article examines Hans Kelsen's Reine Rechtslehre, focusing on its
methodological rigorism and underlying epistemological assumptions. Kelsen’s
strict separation of being and ought, along with his rejection of natural law
in favor of a purely normative conception of law, is critically examined. The
analysis highlights the difficulties in his attempt to separate willing from
thinking, particularly from a Hegelian perspective. Furthermore, his
commitment to scientism—characterized by an ideal of objectivity modeled
on the natural sciences—reduces law to a rigid formal structure, akin to a
«geometry of legal appearance». His effort to free jurisprudence from
political and evaluative influences is also ambivalent: while he advocates a
strictly formal analysis of legal order, his model remains closely tied to the
historical context of the modern bureaucratic constitutional state. Ultimately,
Kelsen’s emphasis on normativity and positivity risks undermining the
practical application of law, potentially exposing it to the «arbitrariness of
empiricismy.

Zusammenfassung

Die Arbeit untersucht Hans Kelsens Reine Rechtslehre unter besonderer
Beriicksichtigung ihres methodischen Rigorismus und ihrer
erkenntnistheoretischen Grundannahmen. Kelsens radikale Trennung von
Sein und Sollen sowie seine Ablehnung des Naturrechts zugunsten einer
strikt normativen  Rechtsauffassung werden kritisch  hinterfragt. Die
Untersuchung zeigt, dass Kelsens Versuch, das Wollen vom Denken zu trennen,
sich schwerlich halten ldsst. Zudem wird gezeigt, dass Kelsens Szientismus,
dem ein einseitig naturwissenschaftlich  geprdgtes  Objektivitdtsideal
zugrunde liegt, zu einer problematischen Reduktion des Rechts auf eine
,Geometrie  der  totalen Rechtserscheinung® fiihrt. Auch sein
ideologiekritisches ~ Anliegen,  die Rechtswissenschaft von politischen und
wertenden Einfliissen zu befreien, erweist sich als ambivalent. Obwohl Kelsen
eine strikt formale Analyse der Rechtsordnung fordert, bleibt sein Modell
letztlich auf einen spezifischen historischen Typus des modernen biirokratischen
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Rechtsstaats zugeschnitten. Kelsens Verstdndnis von Normativitdt und Positivitdt
des Rechts droht in seiner methodischen Strenge iiber das Ziel hinauszuschiefSen
und die konkrete Rechtsanwendung in problematischer Weise der ,, Willkiir der
Empirie” auszuliefern.
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1. El cientificismo de Kelsen*

La teoria pura del Derecho de Hans KELSEN constituye una reaccién a la crisis de pretension
cientifica de la filosofia y teoria del Derecho tradicionales. Se trata, bien mirado, de un intento
extraordinariamente riguroso de redefinir los limites de aquello que puede afirmar la ciencia del
Derecho. Para KELSEN, la teoria del Derecho, en tanto que disciplina sucesora de la «asi llamada
filosofia del Derecho»! habria de renunciar a sus ambiciones de legitimacién y cehirse en
consecuencia a una funcién cognoscitiva (erkennende Rolle)?. «Legitimacion significa valoracion;
las valoraciones, que siempre tienen una naturaleza subjetiva, son cosa de la ética y de la politica,
pero impropias del conocimiento objetivo. Solo a este ha de servir la ciencia del Derecho, si es
que quiere ser ciencia y no politica»®. En buena légica, KELSEN no quiere saber nada del Derecho
natural en ninguna de sus variantes. «El Derecho natural no es otra cosa que politica revestida
de terminologia juridica»®*. Asi pues, nuestro autor se aparta de forma radical de la tradicion
propia de la filosofia practica al negar a la ética y al Derecho natural el caracter de disciplinas —
susceptibles de ser consideradas como- cientificas. Querer y pensar serian «dos funciones
esencialmente distintas», por lo que al querer no le seria inmanente el pensar®. La funcién de la
razén seria, pues, tan solo el reconocer, no el querer, pero el dictado de normas seria un acto de
la voluntad. El concepto de una razén practica que dicta normas seria, en suma, insostenible®,
con lo que la doctrina kantiana quedaria privada de su sustrato’.

Bien mirado, como HEGEL ya habia defendido?, lo que es insostenible es la separacion radical que
propone KELSEN entre el querer y el pensar. Lo que quiero debo determinarlo a través del
pensamiento, al igual que los medios a los que pretendo recurrir para conseguir aquello que
quiero. El concepto de una voluntad que hace abstraccién de tales factores de determinacion es,
literalmente, impensable. Ahora bien, ¢;por qué habria KELSEN de pasar por alto un dato
relativamente banal como este? La principal razén se halla en su orientacién unilateral a un ideal
de objetividad propio de las ciencias naturales®. Es este el que conduce a KELSEN a un cientificismo
que desconoce tanto lo peculiar de la praxis humana como el potencial de racionalidad de la
argumentacion practica.

* Autor de contacto: Michael Pawlik (michael.pawlik@jura.uni-freiburg.de). Titulo original (inédito): «Eine
Geometrie der totalen Rechtserscheinung: Hans Kelsens Reine Rechtslehre», presentado en el seminario
organizado por el Area de Derecho Penal (iuscrim-ben.com) de 1a Universidad Pompeu Fabra el dia 17 de enero de
2025. Traduccién a cargo de Ivé Coca Vila (ivo.coca@upf.edu).

! KELSEN, Allgemeine Staatslehre, 1925, p. 44.

2 KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 71.

5 KELSEN, Reine Rechtslehre, 2008 (reimp. de la 12 ed., 1934), p. 137.
4 KELSEN, Allgemeine Staatslehre, 1925, p. 40.

5 KELSEN, «Justitz und Verwaltung», en KLECATSKY/MARCIC/SCHAMBECK (eds.), Die Wiener rechtstheoretische Schule.
Schriften von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross, t. 11, 1968, p. 1472.

¢ KELSEN, Reine Rechtslehre, 2 ed., 1960, p. 198.
7 Cf. KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 52; EL MISMO, Allgemeine Theorie der Normen, 1979, p. 63.
8 HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts: Werke, t. VII, 1820, § 4 Z (pp. 46 s.).

9 CARRINO, Die Normenordnung: Staat und Recht in der Lehre Kelsens, 1997, pp. 31, 134 s.; DREIER, Rechtslehre,
Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, pp. 104 s.; NEUMANN, Rechtsphilosophie im
Spiegel der Zeit, 2021, pp. 107 s.; SCHILD, Die Reine Rechtslehre Kelsens, 2021, pp. 50, 54 s., 94, 121, 246 s.;
SANDKUHLER, «Natur des Rechts und Relativismus im Recht», en ALEXY/MEYER et al. (ed.), Neukantianismus und
Rechtsphilosophie, 2002, p. 149.
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A su vez, la referida unilateralidad trae causa de la comprension extraordinariamente rigida de
la distincién entre ser y deber ser asumida por KELSEN'. Esta distincién no es problematica
mientras se limite a afirmar que de las constataciones de hechos, como tales, no pueden derivarse
de forma inmediata, esto es, sin incorporaciéon de al menos una premisa normativa,
consecuencias normativas!!. Sin embargo, las cosas se complican tan pronto la distincién
(Unterscheidung) entre el ser y el deber deviene una separacion (Trennung) cargada de contenido
epistemolégico u ontolégico. Y esto es precisamente lo que hace KELSEN. Divide la vida social v,
por lo tanto, también el Derecho, por un lado, en un «acto sensiblemente perceptible que de por
si acaece en el tiempo y en el espacio» (como «contracciones musculares», que dan lugar a una
multitud de formas negras en una hoja de papel), esto es, un suceder externo idéntico a cualquier
otro proceso natural y, por el otro, en la «significaciéon» («Bedeutung») (por ejemplo, como
contrato) que se atribuye a ese acontecimiento natural en virtud de una norma (por ejemplo, un
precepto del Cédigo Civil) que opera como un «esquema de explicitaciéon conceptual»'?
(Deutungsschema)*®. A falta de tal acto de explicitacién (Deutungsakt), que segiin KELSEN subyace
a la decisién de cualquier intérprete, el mundo se presenta como la suma de una serie de procesos
naturales sin referencia de sentido o de valor!‘.

Estas aserciones pueden interpretarse en un doble sentido'. Por un lado, pueden comprenderse
en un sentido neokantiano. En tal caso, de acuerdo con la premisa del poder generador de objetos
del método, se asume que tanto la interpretaciéon naturalista como la basada en la significacion
(sinnbezogen) son, en principio, interpretaciones igualmente validas. Ahora bien, en tal caso, no
puede dejarse de presuponer una «circunstancia»'® conceptualmente inaprensible, que —para
usar el término de KELSEN- sirve como «sustrato» de ambas interpretaciones'’. O bien, por el otro
lado, puede comprenderse el suceder natural como la auténtica realidad, siendo entonces la
interpretacién normativa una mera deformacién; lo que conduce a una comprensién del ser
positivista. Sea como fuere, con independencia de cudl de estos dos planteamientos
interpretativos se acoja, ambos conducen a una profunda distorsién de la esencia misma de las
practicas sociales'®. La lengua no es en un primer momento una suma de fendmenos sonoros o
una acumulacién de tinta negra a la que posteriormente se le confiere algin sentido desde algtin
lugar. Més bien, aquella se expresa y se comprende desde el principio como una objetivacion de
sentido o, en palabras de HEGEL, una objetivacion del espiritu®®.

0De entre la literatura de su época, vid. LARENZ, Rechts- und Staatsphilosophie der Gegenwart, 1931, p. 41. De entre
la actual NEUMANN, Rechtsphilosophie im Spiegel der Zeit, 2021, p. 111.

1 En este sentido KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 5.

12 KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 3.

13 KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 2.

14 DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, p. 84.

15 En profundidad, SCHILD, Die Reine Rechtslehre Kelsens, 2021, pp. 89 ss., 107 ss., 126 s.

16 KELSEN, en KLECATSKY/MARCIC/SCHAMBECK (eds.), Die Wiener rechtstheoretische Schule, t. 1, 1968, p. 96.

7 KELSEN, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Volkerrechts, 22 ed., 1928, p. 99. Critico ya al respecto
Ross, Kritik der sogenannten praktischen Erkenntnis, 1933, p. 53; THIERFELDER, Normativ und Wert in der
Strafrechtswissenschaft unserer Tage, 1934, pp. 29 s.

18 LUBBE, Legitimitét kraft Legalitdt, 1991, p. 61; NEUMANN, Rechtsphilosophie im Spiegel der Zeit, 2021, p. 111;
ScHILD, Die Reine Rechtslehre Kelsens, 2021, pp. 54 s.

19 CASSIRER, «Zur Logik des Symbolbegriffs», en RECKI (ed.), Ernst Cassirer Werke, t. XXII, 2006, p. 127; SCHELER,
Schriften zur Anthropologie, 1994, p. 38; SCHILD, Die Reine Rechtslehre Kelsens, 2021, p. 55.
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Al resto de neokantianos también les resulta dificil lidiar conceptualmente con este problema.
Para los alemanes del sudoeste es el concepto de cultura, al que KELSEN se opuso ferozmente®,
el que habria de mediar entre el ser y el deber o —en su propia terminologia— entre la realidad y
el valor. Desde esta perspectiva, la cultura no es un mero hecho ni un «valor puro»?, sino una
realidad referida a valores. Ahora bien, esta realidad no es el epitome de la praxis humana vivida,
sino el resultado de una prestacién de interpretacién cientifica que, como objetan los
neohegelianos Julius BINDER y Karl LARENZ, traslada por completo su propia dindmica interna
(Eigengesetzlichkeit) al sujeto juzgador?. Es cierto que tanto LASK como RADBRUCH se aventuran
cautelosamente mads alld de esta frontera, hasta el punto de llegar incluso a reconocer la
preformacion social del material procesado por la ciencia del Derecho. Esta idea, sin embargo,
no solo es inaceptable en el modelo de KELSEN?, sino que tensa asimismo en exceso las premisas
metodoldgicas de los alemanes del sudoeste. Sus esfuerzos de mediacién también estan plagados
de considerables ambigiiedades tedricas, que se glosan metaféricamente, pero no se resuelven
discursivamente.

En cambio, si ha sido elaborado con mayor profundidad teérica el concepto de simbolo, que Ernst
CASSIRER, el Gltimo vastago de los neokantianos de Marburgo, situara en el centro de su filosofia
de la cultura. En lugar de «algunos postulados abstractos», CASSIRER quiere partir de la «forma
bésica concreta de la vida intelectual»?. En ella, solo se manifiesta el contenido del espiritu en
sus expresiones sensiblemente perceptibles, sus objetivaciones®. Segun CASSIRER, estas
objetivaciones son los simbolos?. La «energia del espiritu [...], a través de la cual un contenido
de significado espiritual se vincula a un signo perceptible concreto y se asigna interiormente a
este signo», constituiria las formas simbdlicas como el lenguaje, la religion, el arte, la ciencia,
pero también el Derecho?”. A diferencia del idealismo abstracto?, la filosofia de las formas
simbdlicas de CASSIRER admite por tanto explicitamente que «todo aquello a lo que llamamos
“espiritual” debe encontrar en tltima instancia su realizacién concreta en una cosa sensible»?.
Pero —y esto es decisivo segin CASSIRER— esta realidad sensible «no es una materia prima de
simples “cualidades”, sino que siempre estd ya impregnada vy, por asi decirlo, animada por ciertos
actos de atribuciéon de sentido»®. Dicho de otro modo: los signos simbdlicos no «existen»
primeramente y solo a posteriori, mds all4 de este ser, obtienen un determinado significado. Su

2 AYDIN, Gustav Radbruch, Hans Kelsen und der Nationalsozialismus, 2020, pp. 72 ss.; NEUMANN,
Rechtsphilosophie im Spiegel der Zeit, 2021, pp. 98 ss., 114; WIEGAND, Unrichtiges Recht, 2004, p. 122;
WISCHMEYER, Zwecke im Recht des Verfassungsstaates, 2015, p. 122.

2 RADBRUCH, «Rechtsphilosophie II», en KAUFMANN (ed.), Gustav Radbruch Gesamtausgabe, t. 11, 1993 (reimp. de la
32ed., 1932), p. 222.

22 BINDER, «Der autoritidre Staat», Logos. Internationale Zeitschrift fiir Philosophie der Kultur, (22), 1933, pp. 126
s.; LARENZ, Rechts- und Staatsphilosophie der Gegenwart, 1931, pp. 68 s.

3 AYDIN, Gustav Radbruch, Hans Kelsen und der Nationalsozialismus, 2020, pp. 82 ss.; DREIER, Rechtslehre,
Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, p. 83; NEUMANN, Rechtsphilosophie im Spiegel
der Zeit, 2021, pp. 106, 111.

24 CASSIRER, «Philosophie der symbolischen Formen, 1. Teil», en RECKI (ed.), Ernst Cassirer Werke, t. XI, 2001, p.
45.

5 CASSIRER, en RECKI (ed.), Ernst Cassirer Werke, t. XI, 2001, p. 16.

26 CASSIRER, «Der Begriff der symbolischen Form im Aufbau der Geisteswissenschaften», en RECKI (ed.), Ernst
Cassirer Werke, t. XVI, 2003, p. 78.

2T CASSIRER, en RECKI (ed.), Ernst Cassirer Werke, t. XVI, 2003, p. 79.

8 En contra, vid. CASSIRER, en RECKI (ed.), Ernst Cassirer Werke, t. X1, 2001, p. 45.
29 CASSIRER, en RECKI (ed.), Ernst Cassirer Werke, t. XXII, 2006, p. 119.

30 CASSIRER, en RECKI (ed.), Ernst Cassirer Werke, t. XXII, 2006, p. 123.
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contenido, mas bien, se disuelve «pura y totalmente en la funcién de significar»*. Aunque KELSEN
se muestra partidario de la sustituciéon propuesta por CASSIRER del pensamiento convencional de
la sustancia por el pensamiento funcional, su concepto de simbolo, aunque constituye el
fundamento sistemdtico de esta sustitucién, no encontrard ninguna resonancia en KeLSEN. Esto,
claro estd, no puede sorprender. No existe ninglin puente que conecte el dualismo esquematico
de Kelsen y su cientificismo con el pensamiento de la corporeidad de CASSIRER, quien se sitda con
ello en los limites del hegelianismo.

A la tesis de KELSEN segln la cual no existiria ningiin procedimiento cientifico para decidir
cuestiones valorativas con base en un «conocimiento objetivo»2, subyace asimismo una fijacion
unilateral por un ideal de objetividad propio de las ciencias naturales®. Esta actitud lleva a KELSEN
a entender los juicios de valor como la expresion de meros sentimientos o actitudes emocionales
y, en consecuencia, como no susceptibles de verdad*. KELSEN equipara asi todas las diferencias
concebibles entre distintos valores y excluye del &mbito de la razén cualquier debate sobre la
fuerza de convicciéon material y legitimacién de las normas®. Asi pues, el inmoderado ideal
cientifico de exactitud kelseniano conduce a «la irracionalidad desnuda del decisionismo»*. Para
la teoria de la democracia de KELSEN, el partir de la «irracionalidad de lo politico»*” supone en
ultima instancia asumir que las figuras normativas presupuestas, a saber, la igualacién reciproca
y la tolerancia, no son mas que creencias infundadas. Por dltimo, en lo que se refiere a la teoria
de la interpretacion, este no cognitivismo normativo radical lleva a KELSEN a exigir que la ciencia
del Derecho se limite a la yuxtaposicién de los posibles significados de una norma juridica, sin
poder tomar partido por uno de los varios significados posibles®. Asi las cosas, resulta que
justamente alli donde comienzan los problemas especificos de la interpretacién juridica, termina
la teoria pura del Derecho®, la cual acepta que la aplicacion concreta de la ley se deje al «arbitrio

51 CASSIRER, en RECKI (ed.), Ernst Cassirer Werke, t. X1, 2001, p. 40.
52 KELSEN, Reine Rechtslehre, 1% ed., 1934, p. 137.

3 GUTMANN, «Kelsens Begriff normativer Begrundung», en OZMEN (ed.), Hans Kelsens Politische Philosophie, 2017,
pp. 56 ss. Sin embargo, KELSEN comparte este estrechamiento de miras y del espacio argumental con otro autor
alin mayor, a saber, Max WEBER, y con otro menor, a saber, Gustav Radbruch.

3 GUTMANN, en OZMEN (ed.), Hans Kelsens Politische Philosophie, 2017, pp. 58 s., con ulteriores referencias.
35 GUTMANN, en OZMEN (ed.), Hans Kelsens Politische Philosophie, 2017, p. 60.
3% GUTMANN, en OZMEN (ed.), Hans Kelsens Politische Philosophie, 2017, p. 61.

5T DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, p. 286. Ya LARENZ, Rechts- und
Staatsphilosophie der Gegenwart, 1931, p. 50, advierte en Kelsen un «nihilismo politico». La direccion de su critica
es, claro esta, muy distinta a la de los criticos contemporaneos de Kelsen. LARENZ, Rechts- und Staatsphilosophie
der Gegenwart, 1931, pp. 49 s., reprueba esencialmente el hecho de que Kelsen «niega toda sustancia ética y
espiritual del Derecho y del Estado», por lo que su teoria se habria mostrado como una expresiéon genuinamente
filoséfica de la «descomposicion politica«, «que habia alcanzado su punto algido durante la democracia liberal de
la posguerra».

3% GUTMANN, en OzMEN (ed.), Hans Kelsens Politische Philosophie, 2017, pp. 73 ss.; PAWLIK, «Rechtsstaat und
Demokratie in der Perspektive der Reinen Rechtslehre», en BRUGGER (ed.), Legitimation des Grundgesetzes aus Sicht
von Rechtsphilosophie und Gesellschaftstheorie, 1996, p. 186; SCHILD, Die Reine Rechtslehre Kelsens, 2021, p. 158;
préoximo KORB, Kelsens Kritiker, 2010, p. 195.

% KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 353. Critico DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und
Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, pp. 147 ss.; PAWLIK, Die Reine Rechtslehre und die Rechtstheorie H. L.
A. Harts, 1993, pp. 50 ss.; SCHILD, Die Reine Rechtslehre Kelsens, 2021, pp. 156 s.; SOMEK, «Ermédchtigung und
Verpflichtung», en PAULSON/STOLLEIS (eds.), Hans Kelsen, 2005, pp. 75 ss. Por el contrario, defendiendo a Kelsen
LiPPOLD, Reine Rechtslehre und Strafrechtsdoktrin, 1989, pp. 170 ss.

40 DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, p. 148, LEMBCKE,
«Staats(rechts)lehre oder Rechts(staats)lehre? Zum Rechtspositivismus bei Jellinek und Kelsen», en SCHMIDT (ed.),
Rechtspositivismus: Ursprung und Kritik, 2014, p. 115.
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de lo empirico»*. «<Hoy en dia, se puede afirmar con seguridad que alguien ha seguido un enfoque
tedrico equivocado»*2.

2. El planteamiento de critica de la ideologia de Kelsen

Sin embargo, el cientificismo de KELSEN no se basa en ultima instancia en ninguna teoria
cientifica, sino fundamentalmente en un planteamiento de critica de la ideologia®. Al igual que
practicamente todos los juristas contemporaneos, KELSEN esta convencido de que las diferencias
entre las teorias juridicas nunca son de naturaleza puramente técnico-dogmatica, sino que
tienen su raiz Gltima en conflictos de cosmovisiéon*. De hecho, llega incluso a suponer una
conexiéon (no necesaria, pero si tipica) entre el cardcter de una persona, su posicion
epistemoldgica y su posicionamiento de filosofia del Estado®. Al tipo de caracter democratico,
en lo que a la dimension epistemoldgica se refiere, le corresponde el empirismo y, en un sentido
practico, una posicion relativista en lo valorativo y positivista en lo juridico. Por el contrario, el
tipo autocratico se corresponde con una tendencia al absolutismo epistemolégico, a la
absolutizacion del Estado —tal y como KELSEN cree advertir en HEGEL—*, y al Derecho natural®’.
Como contempordneo atento a lo politico, Kelsen recalca de forma consecuente que el pleito que
mantiene con sus rivales no se limita al lugar que habria de ocupar la jurisprudencia en el marco
de la ciencia, y a las consecuencias resultantes, «como pareciera ser el caso, sino que se trata de
la relacién de la ciencia del Derecho con la politica, de la nitida separaciéon entre ambas; de la
renuncia a la arraigada costumbre de defender demandas politicas en nombre de la ciencia del
Derecho invocando, pues, una instancia objetiva; exigencias politicas que, en realidad, solo
poseen un caracter subjetivo»*®, Se trata esta, pues, de una posicion inequivocamente préxima al
postulado de la libertad valorativa de Max WEBER.

KELSEN aspira poder ofrecer con su teoria pura del Derecho una teoria del Derecho «estrictamente
juridica, sin matiz politico alguno»*®. No se trata de una teoria del Derecho, sino mas bien de una
teoria de la ciencia del Derecho®'. Precisamente porque KELSEN —por cierto, en sorprendente
sintonia con NIETZSCHE— advierte con claridad que ninguna norma superior puede determinar
plenamente el contenido de su acto juridico subordinado®?, por lo que la aplicacién del Derecho

41 DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, p. 152. KORB, Kelsens Kritiker,
2010, p. 235, senala la creciente proximidad al decisionismo de Carl SCHMITT que, por lo demas, es diametralmente
opuesto a KELSEN.

42 Ejemplar KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 112.

4 Ejemplar KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 112.

4 CARRINO, Die Normenordnung, 1997, p. 86.

45 KELSEN, Staatsform und Weltanschauung, 1933, pp. 7 ss.

4 CARRINO, Die Normenordnung, 1997, p. 134, con ulteriores referencias.

47 KELSEN, en KLECATSKY/MARCIC/SCHAMBECK (eds.), Die Wiener rechtstheoretische Schule. Schriften von Hans
Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross, t. 2, 1968, p. 1924 s.; EL MISMO, Staatsform und Weltanschauung, 1933, pp.
10 ss. Critico DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, pp. 274 ss.

48 KELSEN, Reine Rechtslehre, 1% ed., 1934, p. 4 s.

4 DREIER, «Der Preis der Moderne. Hans Kelsens Rechts- und Sozialtheorie», en OZMEN (ed.), Hans Kelsens
Politische Philosophie, 2017, p. 9.

%0 Vid. KELSEN, Allgemeine Staatslehre, 1925, p. 7.

51 Aclaratorio DREIER, en OZMEN (ed.), Hans Kelsens Politische Philosophie, 2017, p. 9; FUNKE, Allgemeine Rechtslehre
als juristische Strukturtheorie, 2004, pp. 76 s.; NOGUEIRA DIAS, Rechtspositivismus und Rechtstheorie, 2005, p. 124;
PAWLIK, «Die Lehre nach der Grundnorm als eine Theorie der Beobachtung zweiter Ordnung», Rechtstheorie, (25),
1994, p. 455; SCHILD, Die Reine Rechtslehre Kelsens, 2021, p. 253.

52 KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 347.
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nunca representa un mero procedimiento cognoscitivo, sino que tiene un dimension de fijacion
de valor y, en esta medida, posee un caracter eminentemente politico®; aboga por el modelo de
una ciencia del Derecho radicalmente despolitizada’. Un tratamiento cientifico del Derecho de
esta clase habria de limitarse, pues, a un andlisis estrictamente formal. Si los enunciados
sustantivos son inevitablemente valorativos y, por tanto, politicos en el sentido de KELSEN, lo
Unico que queda para un tratamiento del Derecho libre de ambiciones politicas es la elucidacién
de las relaciones estructurales formales®.

En consecuencia, ya en su escrito de Habilitaciéon, publicado en 1911 bajo el titulo
Hauptproblemen der Staatsrechtslehre, en agudo contraste con JHERING y su escuela, aboga por la
eliminacién del elemento de finalidad en la construccién conceptual juridica®. «La ciencia
juridica adopta siempre el punto de vista formal, sin pararse a investigar el fin social de las
normas»>’. En vez de preguntarse, a qué aspira [ICV: el Derecho], la ciencia del Derecho habria
de limitarse a indagar cémo, esto es, con qué medios, puede conseguirse un fin*®. Asimismo,
KELSEN aboga por un estricto régimen de delimitacion entre el Derecho y su entorno social. Es
cierto que el Derecho y el Estado no serian sino «productos de cristalizacién en el curso de la vida
social», por lo que habria de existir un punto «en el que el flujo de la vida social penetre
constantemente en el cuerpo del Estado, un punto de transiciéon en que los elementos amorfos
de la sociedad se truequen en las formas fijas del Estado y el Derecho». Sin embargo, este punto
de transicion residiria exclusivamente en la legislacién estatal; esta, pero solo esta, seria «por asi
decirlo, el cordén umbilical que une permanentemente el Estado (Staatsgebilde) a la matriz de la
sociedad»®. En la versién acabada de su teoria, KELSEN también hara hincapié en la actuacién
productiva, generadora del Derecho de las instancias juridicas autoritativas (autoritativen
Rechtsinstanzen)®. Ahora bien, para el perfil tedrico especifico de la teoria pura del Derecho lo
decisivo es la contracara de esta conclusion: la ciencia del Derecho debe mantenerse al margen
de todo esto. Ya en los Hauptproblemen, KELSEN rechaza la afirmacién de JELLINEK segun la cual
seria imposible obtener resultados juridicos cientificamente sostenibles si se ignora por
completo el contenido de las relaciones vitales®'. No, refuta KELSEN: una ciencia del Derecho
verdaderamente cientifica no puede ni debe ser otra cosa que una «geometria del fenémeno
juridico total»®2.

En tanto que teoria de observacién de segundo orden, la teoria del Derecho debe, por tanto,
analizar los sistemas juridicos como relaciones de creacién del Derecho regidas por sus propias
leyes, autoprogramadas y diferenciadas en niveles; al tiempo que mantiene la neutralidad

53 DREIER, en OZMEN (ed.), Hans Kelsens Politische Philosophie, 2017, p. 25; SCHILD, Die Reine Rechtslehre Kelsens,
2021, p. 229.

¢ DREIER, en OZMEN (ed.), Hans Kelsens Politische Philosophie, 2017, p. 25.

5 SCHILD, Die Reine Rechtslehre Kelsens, 2021, p. 175.

% SCHILD, Die Reine Rechtslehre Kelsens, 2021, p. 175.

5T KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, p. 275.

58 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, p. 209.

% KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, pp. 410 s.

% DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, p. 117.

! JELLINEK, Die rechtliche Natur der Staatenvertrdge, 1880, p. 43, citado en: KELSEN, Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre, 1911, pp. 93 s.

2 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, p. 93.
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respecto de los contenidos juridicos®. El Derecho, pues, no se refiere a aquello que pudiera servir
como el fundamento ontoldgico o como justificacion extra-sistematica del propio Derecho®. En
el marco de la teoria pura del Derecho, pues, no hay espacio alguno para estructuras «légico-
objetivas» como la teoria pre-juridica de la acciéon®. Es evidente que la imagen del sistema
juridico presupuesto en esta definiciéon de tareas no es desconocido por la historia, sino que
presenta de forma inequivoca los rasgos del Estado institucional moderno (Anstaltstaat),
jerdrquicamente estructurado, cuyo sistema de instancias crea, aplica y desarrolla el Derecho de
forma cuasi empresarial®. Es, en una palabra, el Estado burocratico en el sentido de Max WEBER
el que subyace al planteamiento de KELSEN®’. LUHMANN considera a KELSEN con razén un tedrico
de la sociedad burguesa®.

3. Positividad y normatividad como caracteristicas del Derecho moderno

Asi las cosas, el reto central al que se enfrentan los gedmetras juridicos en el sentido kelseniano
es mostrar como puede concebirse el sentido normativo propio del Derecho en el marco de una
plena positivizacién®. Por un lado, habria de tener en cuenta que para la moderna ciencia del
Derecho «solo puede considerarse Derecho, y, por tanto, concebirse como deber juridico, aquello
que las normas positivas estatuyen como tal, sin que este concepto pueda basarse, de ningiin
modo, en los postulados de la moral, de las buenas costumbres, de la religién o de la cultura»™.
En esta medida, la teoria pura del Derecho seria una teoria del Derecho realista radical”'. Ahora
bien, KELSEN concibe el hallazgo de la positivizacién no solo en una constataciéon puramente
descriptiva, sino que al mismo tiempo advierte en aquel el punto final de un largo proceso de
racionalizacion’?; una interpretacién histérica que muestra paralelismos inconfundibles con la
de Max WEBER. Ambas interpretaciones presentan elementos de especulacion metafisica’™ que,
sin embargo, en la presentacién unilineal-positiva de KELSEN estan privados de la tension
dialéctica entre promocién y puesta en peligro de la libertad humana que caracteriza a la teoria
del desarrollo de WEBER.

5 GUTMANN, en OZMEN (ed.), Hans Kelsens Politische Philosophie, 2017, p. 54; PAWLIK, en BRUGGER (ed.), Legitimation
des Grundgesetzes aus Sicht von Rechtsphilosophie und Gesellschaftstheorie, 1996, pp. 170 ss.; EL MISMO,
Rechtstheorie, (25), 1994, pp. 464 s.

% CARRINO, Die Normenordnung, 1997, p. 174.

% KORIATH, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, 1994, p. 233; SCHILD, Die Reine Rechtslehre Kelsens, 2021,
p. 260.

% DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, p. 104; EL MISMO, Kelsen
im Kontext, 2019, p. 391; PAWLIK, en BRUGGER (ed.), Legitimation des Grundgesetzes aus Sicht von
Rechtsphilosophie und Gesellschaftstheorie, 1996, pp. 174 ss.

7 CARRINO, Die Normenordnung, 1997, p. 150; en este sentido también SOMEK, en PAULSON/STOLLEIS (ed.), Hans
Kelsen, 2005, pp. 64 s.

 LUHMANN, Soziologische Aufkldrung 2, 1975, p. 194.

% Al respecto, en detalle DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, pp.
24 ss.

0 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, p. 328.
" KELSEN, Reine Rechtslehre, 1 ed., 1934, p. 29; EL MISMO, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 112.

2 DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, pp. 92 ss.; EL MISMO, en
OzMEN (ed.), Hans Kelsens Politische Philosophie, 2017, pp. 4 ss.

5 En relacién con WEBER: GEPHART, Gesellschaftstheorie und Recht: das Recht im soziologischen Diskurs der
Moderne, 1993, pp. 530 s.; UECKER, Die Rationalisierung des Rechts, 2005, p. 80. En referencia a KELSEN: KORIATH,
Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, 1994, p. 174.
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Sin embargo, la teoria del Derecho no habria de dejarse llevar por la tentaciéon de entender el
Derecho en términos puramente causalistas, es decir, de reducir los actos legislativos al estatus
de medios «para conseguir un determinado comportamiento de las personas a las que se dirigen
estos actos, como causas de determinados efectos»’; mdas bien, habria de tomar en serio al
ordenamiento juridico en «la legalidad propia de su contenido dotado de sentido»™. Por mucho
que KELSEN valore las ciencias naturales como modelos de exactitud e impermeabilidad a lo
valorativo, se resiste rotundamente a trasladar a la ciencia del Derecho el patrén de
interpretacién «causalista» que las caracteriza™. Contrariamente a las teorias del Derecho
realistas, los juicios juridicos que afirman que uno debe comportarse de una determinada manera
no pueden reducirse a afirmaciones sobre hechos presentes o futuros del ser, como el hecho de
que ciertas personas quieran que uno se comporte de una determinada manera. Mas bien,
aquellas se refieren «al sentido especifico que tienen los hechos reales consistentes en tales actos
de voluntad; y el deber, la norma, que es justamente ese sentido, es algo distinto de la realidad
de ese hecho de voluntad»"".

Cuando KELSEN decide adoptar en el plano de la teoria del Derecho la perspectiva normativa de
la ciencia del Derecho dogmatica, en vez de relativizarla en un sentido juridico-realista, es
consciente de que no se trata de una decisién que venga en absoluto impuesta’. Todavia maés,
aquella decisién, como reconoce KELSEN, no estd exenta de peligros. El juicio segtn el cual algo
estd juridicamente normado nunca estaria «complementa libre de la idea de que es tan bueno,
tan correcto o tan justo»”; pues ningun sistema juridico presenta su pretension de validez
subjetiva como moralmente indiferente o incluso inmoral®. Siguiendo a STAMMLER, RADBRUCH
tomara al pie de la letra esta autodefinicién del Derecho positivo y, basdndose en ella, se
aventurard a dar un prudente paso mas alla de una comprensidon puramente positivista del
Derecho. No obstante, para KELSEN, asumir cualquier pretension de legitimidad suprapositiva
amenaza con frustrar la demanda fundamental de una visiéon consecuentemente positivista del
Derecho: el saber que, tras el velo tejido por la sofisticaciéon técnico-dogmatica y las
exageraciones ideoldgicas, en tltima instancia, «la cabeza de la Gorgona del poder» siempre mira
fijamente al observador®.

Este saber, del que el jurista nunca puede liberarse, excluye categéricamente segin KELSEN la
atribucion de validez suprapositiva («moral») al Derecho positivo. En particular, la famosa y
controvertida norma fundamental de KELSEN esta lejos de abogar por una sobreexaltacion
moralizante del Derecho positivo. La norma bdasica, que segin KELSEN debe presuponer
cualquiera que quiera interpretar un orden coactivo efectivo —en la terminologia del propio
KELSEN: ampliamente efectivo— como un orden juridico, es decir, que quiera participar en el juego
de lenguaje del Derecho®, no le otorga al Derecho «una normatividad originaria en el sentido de

™ KELSEN, Reine Rechtslehre, 12 ed., 1934, p. 44; EL MISMO, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 108.

5 KELSEN, Reine Rechtslehre, 12 ed., 1934, p. 44.

6 DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, pp. 27, 105.
" KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, pp. 110 s.

8 KELSEN, Reine Rechtslehre, 12 ed., 1934, p. 47.

™ KELSEN, Reine Rechtslehre, 12 ed., 1934, p. 47.

80 KELSEN, Vergeltung und Kausalitit, 1941, p. 57.

81 KELSEN, «Diskussionsbeitrag», Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, (3), 1927,
pp. 54 s.

82 Paradigmatico KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, pp. 204 s.; EL MISMO, «Recht, Rechtswissenschaft und
Logik», Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, (52-4), 1966, 547 s. En detalle DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie
und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, pp. 42 ss.; KERSTING, «Neukantianische Rechtsbegriindung», en
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una justificacién general de la vinculatoriedad del deber; por el contrario, simplemente asume
esta normatividad». De hecho, sin tal asuncion, el Derecho se diluiria en un mero factum brutum®.
Asi pues, la positividad del Derecho solo es, siempre segin KELSEN, capaz de soportar una fuerza
vinculante «como-si»*, siendo que la decisién moral propia del individuo de cumplir o no un
precepto del Derecho positivo no esta preformada por aquella.

Ahora bien ¢por qué la teoria pura del Derecho se compromete con un determinado enfoque
normativo, aunque esté completamente despojada de su caracter legitimador? La justificacion
de KELSEN es asombrosamente pragmatica. Se contenta con invocar «el hecho milenario de la
ciencia del Derecho», cuyas necesidades intelectuales perfectamente legitimas merecerian ser
satisfechas®. Al igual que el neokantiano de Marburgo, Hermann COHEN®, quien argumenté en
un sentido similar a fin de legitimar su transformacién de la epistemologia kantiana en una teoria
de la reflexién de las ciencias existentes®”; KELSEN también renuncia a presentar su teoria como
filosofica-trascendental en el sentido kantiano®. Al igual que COHEN, KELSEN rebaja la filosofia
trascendental a una teoria de la ciencia que se limita al analisis presuposicional de las
proposiciones cientificas®.

Dicho esto, ;estd KELSEN al menos a la altura de su pretensién pragmatica? ;consigue elevar la
practica milenaria que invoca al concepto de teoria juridica? Las dudas al respecto también estan
justificadas, pues la jurisprudencia tradicional no se veia a si misma como positivista juridica en
el sentido de KELSEN, sino —pese a las inexactitudes propias de tales categorizaciones
aproximadas— mucho mas como Derecho natural®. Por lo tanto, es en el mejor de los casos el
horizonte de comprensiéon de su época, caracterizado por un Derecho concebido de forma

ALEXY/MEYER et al. (eds.), Neukantianismus und Rechtsphilosophie, 2002, pp. 58 ss.; LEMBCKE, en SCHMIDT (ed.),
Rechtspositivismus: Ursprung und Kritik, 2014, pp. 107 ss. (los paralelismos con el «juego del lenguaje»); PAWLIK,
Die Reine Rechtslehre und die Rechtstheorie H. L. A. Harts, 1993, pp. 151 ss.; EL MISMO, Rechtstheorie, (25), 1994, 452
SS., 464 ss.

85 DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, pp. 49 s.; asimismo
KERSTING, en ALEXY/MEYER et al. (eds.), Neukantianismus und Rechtsphilosophie, 2002, p. 66.

8 DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, p. 50.
8 KELSEN, Reine Rechtslehre, 12 ed., 1934, pp. 47 s.; EL MISMO, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, pp. 110 s.

8 E1 propio KELSEN reconoce la importancia del pensamiento de Cohen en su obra en: KELSEN, Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre, 1911, p. 17. Aludiendo a los paralelismos resultantes PAULSON, «Der fin de siéecle
Neukantianismus und die deutschsprachige Rechtsphilosophie des 20. Jahrhunderts», en ALEXY/MEYER et al.
(eds.), Neukantianismus und Rechtsphilosophie, 2002, p. 19.

87 Al respecto HOLZHEY, «Erster Teil», en EL MISMO/ROD, Die Philosophie des ausgehenden 19. und des 20.
Jahrhunderts 2, 2004, pp. 47 ss.; PASCHER, Einfiihrung in den Neukantianismus, 1997, pp. 55 ss., 85.

8 A ello recurre en la presentacién de su teoria de la norma fundamental (KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960,
pp. 204 s.). En defensa de la terminologia de KELSEN: LIPPOLD, Reine Rechtslehre und Strafrechtsdoktrin, 1989, pp.
63 ss. Por el contrario, como aqui DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986,
pp. 88 s.; HEIDEMANN, «Das “Faktum der Rechtswissenschaft” bei Hans kelsen», en JESTAEDT/POSCHER et al. (eds.),
Die Reine Rechtslehre auf dem Priifstand, 2020, p. 96; PAULSON, «Zwei radikale Objektivierungsprogramme in der
Rechtslehre», en PAULSON/STOLLEIS (eds.), Hans Kelsen, 2005, pp. 196 ss.; EL MISMO, «Ein “starker
Intellektualismus“: Badener Neukantianismus und Rechtsphilosophie», en SENN/PUSKAS (eds.), Rechtswissenschaft
als Kulturwissenschaft?, 2007, pp. 97 s.; EL MISMO, en ALEXY/MEYER et al. (eds.), Neukantianismus und
Rechtsphilosophie, 2002, pp. 18 ss.; KERSTING, en ALEXY/MEYER et al. (eds.), Neukantianismus und Rechtsphilosophie,
2002, pp. 64 s.; KRINEN, «Neukantianismus und neukantianische Rechtsphilosophie», en PAWLIK/STUCKENBERG et
al. (eds.), Strafrecht und Neukantianismus, 2023, pp. 33 s. En el resultado, asimismo, vid. ya HOBENAUER, «Der
Neukantianismus und seine Grenzen als Gesellschafts- und Rechtsphilosophie», Bldtter fiir deutsche Philosophie,
(2-29), 1928, p. 335.

8 HEIDEMANN, «Geltung und Sollen: Einige (neu-)kantianische Elemente der Reinen Rechtslehre Hans Kelsens»,
en ALEXY/MEYER et al. (eds.), Neukantianismus und Rechtsphilosophie, 2002, p. 206.

% SCHILD, Die Reine Rechtslehre Kelsens, 2021, pp. 113, 228, 279.
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puramente positivista, al que puede referirse KELSEN. Sin embargo, la mencionada
contraposiciéon, que se extiende desde STAMMLER a RADBRUCH y llega hasta nuestros dias,
demuestra que incluso en estas condiciones no resulta en absoluto evidente pensar el Derecho
sin (al menos una pretendida) referencia a la justicia. El movimiento de KELSEN requiere, por
tanto, una premisa adicional, genuinamente valorativa, que la justifique: la suposicién de que la
responsabilidad moral del individuo por el si o el no al cumplimiento del Derecho se ve
especialmente acentuada al conceptualizarla de este modo®!. Ahora bien, con ello queda ya desde
un principio obsoleta la pureza tedrica reivindicada por KELSEN. En realidad, KELSEN demuestra
que no estd dispuesto a orientarse por conceptos convencionales, ni en su forma de entender el
Derecho, ni en los niveles inferiores del sistema. Al contrario, en ocasiones aboga por una
reinterpretacion tan dréstica de los conceptos juridicos basicos que algin intérprete ha descrito
su teoria como una «teoria logicistica del Derecho natural»®. El concepto de injusto®® de KELSEN,
paradigmatico de su planteamiento, conduce asimismo a una considerable superaciéon del
entendimiento de injusto convencional®.

4. Larelacion entre el injusto y la sancién

Cuando KELSEN se refiere al fin del ordenamiento juridico, lo hace de un modo notablemente
convencional. Aquel consistiria en conseguir que las personas se comportaran, gracias a la
representaciéon de un mal que les amenaza en caso de que se produzca un determinado
comportamiento que la autoridad juridica considera socialmente indeseable, de forma contraria
a dicho comportamiento®. Sin embargo, para KELSEN, solo al legislador le compete asumir un
punto de vista teleolégico como este®. En cambio, este seria absolutamente irrelevante para una
teoria, como la teoria pura del Derecho, que se centra en el sentido inmanente del ordenamiento
juridico”. Esta, mas bien, asume o comparte el punto de vista del juez. «Al igual que éste, la teoria
juridica formal solo tiene por qué indagar la voluntad del Estado, es decir, comprobar cémo
quiere obrar el Estado, en ciertas y determinadas circunstancia»®. Este cambio de perspectiva,
como KELSEN senala, tiene consecuencias de gran calado. En particular, torna obsoleta la
caracterizacién habitual del injusto como infraccién o violacién de las normas. Por consiguiente,
KELSEN rechaza ab initio la teoria de las normas de BINDING, basada en la independencia de las
normas respecto del Derecho penal®”. Afirma que, en Ultima instancia, a BINDING solo le

1 En este sentido DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, pp. 23, 173 s.,
182's., 234.

92 CARRINO, Die Normenordnung, 1997, p. 120. DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans
Kelsen, 1986, p. 118, da constancia de que KELSEN se aleja, siendo consciente de ello, de las reglas juridicas
positivas, que serian ocultadas mediante definiciones propias de la teoria del Derecho. De forma mas clara SCHILD,
Die Reine Rechtslehre Kelsens, 2021, p. 113, quien caracteriza la teoria pura del Derecho como «una mezcolanza
artificial (en tanto que construida) de epistemologia, teoria cientifica y pedazos de la comprensién del Derecho
existente hasta la fecha».

% [N.d.T]: Unrecht como injusto.
9 DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, p. 204.

% KELSEN, Reine Rechtslehre, 12 ed., 1934, p. 41; EL MISMO, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 118. En detalle DREIER,
Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 1986, pp. 141 ss.; PAWLIK, Die Reine Rechtslehre
und die Rechtstheorie H. L. A. Harts, 1993, pp. 67 ss.

% KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, p. 284.
97 KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 118.

% Esta era la primera formulacién, todavia no plenamente desarrollada en: KELSEN, Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre, 1911, p. 285.

% Critico al respecto HILLIGER, Das Rechtsdenken Karl Bindings und die ,,Freigabe der Vernichtung lebensunwerten
Lebens*“, 2018 , pp. 249 s.
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preocuparia una cosa en esta «famosa y discutidisima teoria»'®: salvar el uso tradicional del
lenguaje!®. Sin embargo, no hay disciplina en la que sea mas arriesgado adoptar tal orientacién
que en la jurisprudencia. «<En ningln otro campo se aleja la terminologia de la esencia de los
fendmenos tanto como aqui, donde no se trata de captar por medio de conceptos los objetos del
mundo material, sino relaciones extraordinariamente sutiles y en que hasta el especialista
encuentra dificultades para penetrar»®2,

Para KELSEN, lesionar (verletzen) o infringir (iibertreten) una norma significa mostrar un
comportamiento contrario al fin de dicha norma. Todo injusto factico es, por tanto, un fracaso
del fin social del ordenamiento juridico y debilita su «validez en cuanto al ser» (Seins-Geltung)'®.
Ahora bien, lo que se «quebraria» o «lesionaria» seria inicamente el estado factico de paz, el
orden factico. La forma de existencia especifica de una norma, su «validez en cuanto al debe
ser»'% no se «quebraria» o «lesionaria» a través del comportamiento que se opone; aqui residiria
la «soberania juridica del ordenamiento juridico». No importa con qué frecuencia se produzca
realmente el hurto, el enunciado segun el cual no deberia hurtarse permanece inalterado'®. El
injusto tampoco representa una excepcién a la regla, una anomalia, algo patolégico!'®. Por el
contrario, segin el enfoque especificamente juridico que encarna la persona del juez, el
ordenamiento juridico solo interviene en caso de antijuridicidad (Rechtswidrigkeit). «Aquel
conmina con las correspondientes consecuencias juridicas en caso de comportamiento
antijuridico, sin intervenir para nada cuando las cosas se desarrollan conforme a Derecho»!?".
También HEGEL rechaza la idea de que el injusto por si solo sea algo negativo. Sin embargo, el
problema de donde brota esta afirmacion es diametralmente opuesto al posicionamiento de
KELSEN. A HEGEL le preocupa el desarrollo de un estado de libertad real; el injusto opera como
una ocasion para que la comunidad en Derecho comprenda su identidad normativa. KELSEN, en
cambio, ni siquiera estd dispuesto a conceder a esta cuestion un estatus filoséfico; mas bien, la
descarta a limine como socioldgica y, por tanto, juridicamente irrelevante!®,

Por supuesto, KELSEN tiene una razon tedrica de peso para asumir esta estrategia de delimitacién.
Es su compromiso con la perspectiva propia del juez lo que le permite asignar al injusto un lugar
dentro de su «geometria del fendémeno juridico total». Segiin una declaracién programatica en
Reinen Rechtslehre, conceptualizar algo juridicamente significa tanto como entenderlo como
Derecho, «y esto significa: como norma juridica o como contenido de una norma juridica, como
algo determinado por una norma juridica»'®. Esto valdria igualmente para el concepto de
injusto!'®. Como negacién del Derecho, quedaria fuera del sistema del Derecho y del
conocimiento juridico; «el injusto no seria un concepto juridico, porque no seria objeto del

100 RELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, p. 270.
101 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, p. 271.
102 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, pp. 271 s.

103 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, pp. 231 s. En su obra posterior, KELSEN hablard en cambio
de «eficacia» (Wirksamkeit).

104 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, p. 232.

105 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, pp. 273 s.; EL MISMO, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, pp. 118
s.

106 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, p. 343.

07 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, p. 53.

108 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, p. 272.

109 KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 72.

110 KELSEN, Reine Rechtslehre, 12 ed., 1934, p. 39; EL MISMO, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 119.
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conocimiento de las normas de Derecho y de sus contenidos»!!!. Sin embargo, al concebir la
ciencia del Derecho el injusto como «el comportamiento de una persona precisado en la
proposicion juridica como condicién, y contra el cual va dirigido el acto coactivo previsto como
consecuencia en dicha proposicion juridica», aquella acaba por convertir el injusto, consistente
en una negacion de la proposicion juridica, en una condicién especifica del Derecho vy, solo
entonces, en un objeto posible del conocimiento juridico'?. KELSEN pareciera estar tan orgulloso
de esta definicién que compara su planteamiento con el método de la teodicea, que, en su intento
de comprender el mundo como un sistema del bien, también habria transformado el mal,
concebido como una negacién del bien, en una condicién de su triunfo!'®. El hegeliano Hugo
HALSCHNER ya habia efectuado una comparaciéon similar un tiempo atrds. En el caso de
HALSCHNER, sin embargo, aquella sirve para confirmar la conviccién basica hegeliana de la
razonabilidad del mundo; en este sentido, opera realmente como una nueva version secular de
la teodicea. En cambio, a KELSEN solo le preocupa el rigor de una construcciéon formal; nada se
afirma sobre el estado del mundo.

Sin embargo, la construccién de KELSEN conduce a una inversion —respecto de la vision
tradicional- de la relacion entre injusto y acto coactivo. Segiin KELSEN, una accién u omisiéon no
estd vinculada a un acto coactivo como consecuencia juridica del hecho antijuridico porque
constituya un injusto. Mas bien, solo se califica como injusto porque se convierte en condiciéon
de un acto coactivo establecido por el ordenamiento juridico!!*. KELSEN considera que el concepto
de injusto asi entendido estd purificado de toda connotacién moral. Si un determinado
comportamiento solo debe considerarse injusto porque el ordenamiento juridico positivo lo
convierte en condicién de un acto coactivo, entonces es imposible basar su naturaleza de injusto
en una cualidad inmanente, o en una relacién con una norma metajuridica. «Desde el punto de
vista de una teoria del Derecho positivo, no hay hecho alguno que, en si y de por si, es decir, sin
consideracién de la consecuencia que estatuye para él el ordenamiento juridico, sea un acto
ilicito o delito. No hay mala in se, sino solamente mala prohibita''>.»

Ahora bien, el precio que KELSEN ha de pagar por esta andanada al Derecho natural no es menor:
el concepto de injusto pierde asi todo contorno sustantivo. No es mas que el nombre que se
otorga a la totalidad de los presupuestos legales para la imposicién de una sancién'!®. Un
concepto de injusto como este, claro estd, no permite ulteriores diferenciaciones internas!'’. Es,
pues, absolutamente consecuente el que KELSEN conciba la culpabilidad como un elemento
integrante del tipo de injusto. Aunque son muchos los tedricos del Derecho penal, por ejemplo,
los hegelianos, que también han concebido asi la culpabilidad, entre aquellos, esta conclusiéon
emana de la relacién de sentido material del Derecho penal y la pena, mientras que en el caso de
KELSEN resulta precisamente de la negativa a diferenciar en atencién al contenido. Asi las cosas,
el concepto de injusto de KELSEN tiene mas bien poco que ofrecer a la ciencia del Derecho penal''é,
Aquello que se ha afirmado respecto de la teoria de la interpretacién de la teoria pura del Derecho

111 KELSEN, Allgemeine Staatslehre, 1925, p. 51.
112 KELSEN, Reine Rechtslehre, 1% ed., 1934, p. 39.

113 KELSEN, Allgemeine Staatslehre, 1925, p. 79; EL MISMO, Reine Rechtslehre, 1? ed., 1934, p. 39; EL MISMO, Reine
Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 119.

114 KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 117.

115 KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, pp. 117 s.

116 Asi ya WIELIKOWSKI, Die Neukantianer in der Rechtsphilosophie, 1914, p. 173.
W7 SCHILD, Die Reine Rechtslehren Kelsens, 2021, p. 264.

118 Asimismo SCHILD, Die Reine Rechtslehre Kelsens, 2021, p. 243.
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vale igualmente para su comprension del injusto: donde comienzan los problemas sustantivos
de la ciencia del Derecho, termina la teoria de KELSEN.

Bien mirado, la comprension del injusto de KELSEN no es solo infértil desde un punto de vista
analitico, sino que lleva asimismo a consecuencias inasumibles. Ello se explica por el concepto
extraordinariamente amplio de autorizaciéon (Ermdchtigungsbegriff) de KELSEN, quien entiende
por autorizacion no solo la capacidad de establecer, modificar o abolir normas, sino también la
capacidad de realizar actos juridicamente relevantes per se''. Por lo tanto, dicha autorizacién
también es necesaria para establecer la capacidad de realizar actos juridicos con el significado de
«injusto». KELSEN se refiere a este poder juridico como capacidad delictual'®®, aunque para KELSEN
estar autorizado significa actuar como un érgano de la comunidad constituida a su vez por el
orden al que pertenece la norma de autorizacién correspondiente!?!. El comportamiento al que
una comunidad en Derecho le otorga el significado «injusto» seria por tanto imputable a esta
comunidad en Derecho misma; todo hurto seria en tltima instancia un acto del Estado!?2. Es
claramente comprensible que no quiera llegar a esta conclusion; sin embargo, a lo maximo que
llega KELSEN en defensa de su planteamiento es a apuntar que existiria una «cierta tendencia» a
atribuir a la comunidad en Derecho solo lo permitido, pero no el comportamiento prohibido'%.
Tal afirmacion no resiste los estandares de fundamentacién exigidos por KELSEN; sin embargo,
pone a las claras que incluso un tedrico puro del Derecho no puede evitar en algin momento
comprometerse con la autocomprension sustantiva de la practica que esta analizando'*.

El concepto de injusto de KELSEN estd sujeto a una tercera objecion. ;/Esta KELSEN en disposicion
siquiera de mostrar la diferencia entre comportamiento permitido y prohibido sin recurrir
tacitamente a premisas adicionales, impuras, en tanto que sustantivas o de contenido? Tomando
el ejemplo de H. L. A. HART, tanto una multa como una liquidacién de impuestos obligan al
ciudadano a pagar una determinada suma de dinero a una institucién estatal o designada por el
Estado. Sin embargo, solo la multa expresa un juicio social de desvaloracién, mientras que dicha
intencion es ajena a la reclamacion fiscal. Ahora bien, en la visién proceduralista de KELSEN, como
muestra HART, el Derecho fiscal y el Derecho penal son Gnicamente relevantes en tanto que
presupuestos de una decision judicial. Por lo tanto, KELSEN solo puede captar la diferencia entre
ambos si no vincula el concepto de sanciéon a un comportamiento humano, sino que lo reserva
para las acciones «socialmente indeseables»'?, Esta valoracién, sin embargo, requiere de nuevo
un recurso a una practica social, lo que seria segiin KELSEN metodoldgicamente inadmisible!26.

En un punto posterior de la Reinen Rechtslehre, KELSEN intenta evitar esta dificultad estableciendo
una distincién entre sanciones -castigo y ejecucién- cuya imposicién «se basa en el principio de

119 KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, pp. 150 s.
120 KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 151.

121 KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 155.

122 KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, pp. 155 s.
123 SCHILD, Die Reine Rechtslehre Kelsens, 2021, p. 268.
124 SCHILD, Die Reine Rechtslehre Kelsens, 2021, p. 268.
125 Cf. KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 42.

126 HART, The Concept of Law, 1961, p. 39; EL MISMO, Essays in Jurisprudence and Philosophy, 1983, pp. 299 ss.; al
respecto, en detalle PAWLIK, Die Reine Rechtslehre und die Rechtstheorie H. L. A. Harts, 1993, pp. 76 ss., alli también
acerca del intento de Lippold por defender a Kelsen (LIPPOLD, Reine Rechtslehre und Strafrechtsdoktrin, 1989, pp.
112 8.). Por cierto, la critica de HART fue adelantada nada menos que por Carl SCHMITT (CARL SCHMITT, Uber die drei
Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, 22 ed., 1993, pp. 15 s.), también sobre la base del paralelismo de una
disposicién penal con una ley tributaria.
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retribucion, que es decisivo para la coexistencia social'*’» y otros actos coactivos que no se basan
en el criterio de la indeseabilidad social, sino solo en si un acto u omisién esta entre las
condiciones del acto coactivo establecido por el ordenamiento juridico (entonces sancién) o no
(entonces otro acto coactivo)!'?. Sin embargo, KELSEN se lo pone demasiado facil a si mismo con
esta categorizacion. En particular, no capta las medidas de seguridad de naturaleza preventiva:
se trata de actos coactivos que estan vinculados a las acciones pasadas del destinatario, pero que
no sancionan estas acciones por su reprochabilidad, sino que se tienen en cuenta como indicios
de la peligrosidad futura del autor. Para diferenciar los actos coactivos sancionadores de los
preventivos es imposible soslayar la cuestién decididamente desterrada por KELSEN del fin de la
medida en cuestion: ;estdn destinadas a retribuir o censurar injustos pasados o a prevenir
peligros futuros?

Por tanto, contrariamente a lo que afirma KELSEN'%, no es posible clasificar la pena sin recurrir a
consideraciones finalisticas. Kelsen cataloga la pena en su Reinen Rechtslehre en el tipo de
sancién como algo evidente toma como referencia la catalogacion tradicional'*’. Sin embargo,
aquella refleja un determinado fin, a saber, un propésito retributivo'*, que no solo es rechazado
enérgicamente por muchos de los penalistas contemporaneos de KELSEN, sino también por él
mismo. En Vergeltung und Kausalitiit exige enérgicamente que se abandone en el Derecho penal
la «ideologia de la retribucién»'3?, metafisicamente contaminada, y que la idea de la prevencién
sustituya al «mito de la retribucién»'3, con consecuencias de gran alcance para las condiciones
de la responsabilidad penal, como el propio Kelsen reconoce!™.

Los ejemplos de las medidas de seguridad y del castigo nos muestran que KELSEN solo puede
pretender una cierta plausibilidad ad hoc para su tipologia de los actos coactivos y su concepto
de injusto, que estd indisolublemente ligado a esta tipologia, porque reduce artificialmente el
campo de los fendmenos juridicos a cubrir y basa ademads su categorizacién en una cierta
precomprension, histéricamente germinada, de su contenido dotado de sentido. Sin embargo, a
través de su teoria no es capaz de poner de manifiesto o incluso reconocer criticamente los fines
implicitos en ella, como si podria, segin la critica de HEGEL, hacerlo KANT a través del imperativo
categorico y su concepto de Derecho. Esta constatacién no resta un apice de admiracién por la
elegancia minimalista de la estructura tedrica de KELSEN. Sin embargo, demuestra que el
«coloso»'¥ KELSEN se excedi6 en su intento de garantizar la independencia del Derecho respecto
de su entorno social.

12T KELSEN, Allgemeine Theorie der Normen, 1979, p. 109.
128 KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 114.
129 KELSEN, Reine Rechtslehre, 22 ed., 1960, p. 114.

130 En este mismo sentido, GRUNHUT, Begriffsbildung und Rechtsanwendung im Strafrecht, 1926, p. 27; EL MISMO,
«Methodische Grundlagen der Heutigen Strafrechtswissenschaft», en GRUNHUT et al. (eds.), Festgabe fiir Reinhard
von Frank zum 70. Geburtstag 16. August 1930, t. 1, 1930, p. 7.

B LIpPOLD afirma que, en el contexto de la teoria juridica, KELSEN solo entiende por «retribucién» el hecho de que
la pena presupone la realizacién del tipo de una norma (LIPPOLD, Reine Rechtslehre und Strafrechtsdoktrin, 1989, p.
204). Sin embargo, lo mismo ocurre con las medidas de seguridad. Por lo tanto, un concepto tan minimalista de
retribucién para caracterizar la pena se quedaria en cualquier caso corto. De hecho, la precomprensién de la
practica del Derecho penal no se limita a esto, sino que también exige que el comportamiento del autor sea
reprochable.

132 KELSEN, Vergeltung und Kausalitdt, 1941, p. 262.

135 KELSEN, Vergeltung und Kausalitdt, 1941, p. 253.

134 KELSEN, Vergeltung und Kausalitdt, 1941, p. 262 s.

135 Asi PAULSON, en SENN/PUSKAS (eds.), Rechtswissenschaft als Kulturwissenschaft?, 2007, p. 90.
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