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Sobre el concepto dejusticia segin Hans Kelsen
Jose Miguel Camacho-Castrot

Resumen

El concepto de Justicia se encuentra en el centro de las discusiones actuales de la filosofia politica.
HansKelsen, tal vez el juristaméasimportantedel siglo XX trabajé el concepto desde perspectivas que
hoy permanecen descuidadas. La escasa atencion que harecibido el concepto relativistadelajusticia
sostenido por Kelsen tiende a empobrecer |as discusiones sobre la Justicia de hoy. Es por esto que se
emprende aqui larelectura de la obra de Kelsen en torno al concepto mencionado. Asi, se mostraran
un par de errores en su argumentacion, no atribuibles naturalmente a su incapacidad sino a su afan
por refutar las concepciones de Justicia que critico) —y que en este escrito llamaremos ‘las justicias
imposibles'—. Serevisard, en especial, ladificultad de su argumentacién frente a Platon y se prestara
especial atencion a algunas implicaciones contradictorias del concepto de ‘Justicia de la tolerancia’,
gue opera como corolario de sus pensamientos a respecto.

Palabras clave: Hans Kelsen, justicia, positivismo, teorialegal, tolerancia

On the concept of justice according to Hans Kelsen
Abstract

The concept of justice is at the center of current discussions of political philosophy. Hans Kelsen,
perhaps the most important twentieth century jurist who worked the concept from perspectives that
remain neglected today. The scant attention that has received the rel ativistic concept of justice held by
Kelsen tendsto impoverish the discussion on Justice today. Thisiswhy it isundertaken here rereading
Kelsen'swork around the concept mentioned. So, a couple of errors are displayed in their argument,
not naturally attributable to their inability but his eagernessto refute the views of Justice he criticized
in this paper — which we call ‘impossible justices’—. Particularly the difficulty of his argument against
Plato is reviewed and specia attention is given to some contradictory implications of the concept of
‘Justice of tolerance’, which operates as a corollary of his thoughts on the matter.

Keywor ds; Hans Kelsen, justice, positivism, legal theory, tolerance.

Sobre o conceito de justica segundo Hans Kelsen
Resumo

O conceito de Justica encontra-se no centro das discussoes atuais da filosofia politica. Hans Kelsen,
talvez o jurista mais importante do século XX, trabalhou o conceito desde perspectivas que hoje
permanecem desatendidas. A pouca atencéo que tem recebido o conceito relativista da justica
sustentado por Kelsen tende a empobrecer as discussdes sobre a Justi¢a de hoje. E por esta razdo que
€ empreendida agui a releitura da obra de Kelsen em torno do conceito mencionado. Assim, seréo
mostrados alguns erros na sua argumentacao, ndo atribuiveis naturalmente a suaincapacidade, mas a
seu empenho em refutar as concepgdes de Justica que criticou -e que neste artigo chamaremos de ‘as
justicas impossiveis'-. Serarevisada, em particular, a dificuldade da sua argumentagdo em relagéo a
Platdo e se dara uma atencdo especial a algumas implicagdes contraditorias do conceito de ‘Justica
datolerancia’, que opera como corolério de seus pensamentos sobre o assunto.

Palavras-chave: Hans Kelsen, justica, positivismo, teoria legal, tolerancia.
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Sobre el concepto dejusticia segin Hans Kelsen

Introduccioén

L a lectura de Kelsen es considerada en e mundo juridico como fundamental,
inaplazable, ineludible. Existen, por supuesto, multiples razones: el renombre y la
importanciaal canzados por Hans K el sen no se obtienen gratuitamente. EI mayor de
los méritos de este autor es haber dedicado su vida completa, finita como todas, a los
asuntos concernientes a la ciencia juridica. Una vida asi deja un legado invaluable:
mucho sobrelo cual dialogar. Dialogar, proponer, en lamedidadelo posible, eslo
gue tratara de hacerse en las paginas siguientes.

Unaimportante parte de la obra de Hans Kelsen ha permanecido més o menos
inobservada en el trabajo académico: la relativa a su concepcion de la justicia. Esta
concepcién responde a los planteamientos tipicos del relativismo moral propio
de la segunda mitad del siglo XX; en su obra el concepto de Justicia se enfoca
en responder a las circunstancias histéricas de su tiempo, fuertemente marcada
por la segunda guerra mundial y por |as atrocidades cometidas por |os regimenes
autoritariosen general, y por e régimen del partido Nacional-Socialistaen particular.

El escaso tratamiento de esta parte de su obrahace que seainteresante abordarla
alaluz de las nuevas perspectivas sobre lajusticia que, en buena medida, se han
dedicado atratar de superar las doctrinas del relativismo moral. Kelsen constituye
hoy por hoy un referente critico que debe ser tenido en cuentaparalarealizacion de
las discusiones de los enfoques objetivistas sobre €l concepto de justicia-aquellas
teorias que tratan de dotar de objetividad el concepto de Justicia, como laempresa
de Rawls (1995a, 1995b) o Sen (2010) y para la construccion de politicas publicas
y legidativas al respecto-.

Esta rememoracion del trabajo del jurista mas importante del siglo XX, se
emprende en dos fases: una descriptiva y otra evaluativa. Se hace uso de un
enfoque cualitativoy se utilizael método historico-hermenéutico. Lainvestigacion
es analitica y la técnica de recoleccion de informacion utilizada fue €l andlisis
documental; se disefiaron fichas analiticas de lectura, que permitieron abordar de
manera ordenada y sistematica las fuentes que sirvieron de base en el desarrollo
del proyecto.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXI11. N° 161, enero - junio de 2016.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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La investigacion abordo la siguiente cuestion: ;Cuales son las implicaciones
tedricas del concepto de justicia presente en la obra de Hans Kelsen? Para la
respuesta a esa pregunta se abordd, principal, més no exclusivamente, el ensayo
titulado ;Qué es Justicia?, en el cual Kelsen aborda de forma ordenada y sistematica
las falencias que encuentra en los conceptos de justicia esbhozados por distintos
fildsofos a lo largo de la historia. Otras obras fundamentales a la hora de entender
su posicion fueron: Teoria pura del derecho, Teoria general del Estado y Teoria
general delasnormas. Ademés, se hizo uso de algunos comentari stas destacados de
la obra del filosofo. Se buscaba revisar las implicaciones tedricas de este concepto
de Justicia, sus presupuestos metodol 6gicos, sus consecuencias, la forma en que
seinsertan estas ideas en su obray, también, algunos avances que se han llevado a
cabo en los Ultimos afios frente a tema, todo en clave analitico-critica.

1. MiJusticia; Kelsen

Para explicar el concepto de Justicia desde la perspectiva de Kelsen (1991) es
preciso seialar tres puntos: primero, la postura kelseniana encuentra sustento en un
marcado dualismo metodol 6gico; segundo, multiples conceptosde Justiciaexisten
para Kelsen a lo largo de la historia de la filosofia, todos ellos objetables. Tercero,
Kelsen considera que la Justicia, como categoria prescriptiva es relevante fueray
solofueradel derecho, por ser éste unacienciaestrictamente descriptiva. Sepasara
adetallar cada uno de estos puntos.

1.1 El dualismo metodoldgico de K elsen

Para realizar su analisis sobre la Justicia, Kelsen (1991) sostiene que la ciencia
juridica, el derecho, debe estar separado de consideraciones de tipo emotivo,
subjetivo y, en todo caso, personalisimo; esta convencido de la existencia de
muiltiples 6rdenes de normas, de los cual es unos responden acriteriosracionalesy
cientificos y otros por su parte, responden a criterios de opinion, fe, sentimientos
u otras consideraciones personales.

K elsen sustenta esa division en su acercamiento metodol 6gico a problemadela
justicia en una premisa muy simple: la division en las formas de justificacion. Los
seres humanos, segun ¢€l, pueden pretender una de dos cosas: o una justificacion
adecuada —que es una relaciéon medio-fin— o una justificacion absoluta. La primera
forma de justificacion es propia de ciencias sometidas al imperio de la evidencia,
de la experiencia, como la fisica o la quimica. La segunda forma de justificacion
es propia de —o es perseguida cominmente por— sistemas normativos de orden
moral, metafisico o teol dgico.
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La razon humana no puede satisfacer la exigencia de una justificacion absoluta que tiene
nuestra conciencia, y esto explicalavalidez de los valores absol utos. El absoluto y los
val ores absol utos sobrepasan el a cance de larazén humana, parala cua sélo cabe una
solucion condicional y relativa para el problema de la Justicia como justificacion de la
conducta humana. (Kelsen, 1991, pp. 45-46).

Naturalmente, para Kelsen (1991), el derecho debe responder a la evidencia, a
aquello que existe, valga decir, la norma juridica —o, mas exactamente, el sistema
juridico—, para ser considerado como una auténtica ciencia. De ahi que se vea
obligado a extirpar del derecho todo concepto que no responda a los criterios de
objetividad establecidos por |as ciencias de la naturaleza. Esta distincion no hace
gue automédticamente Kelsen dejealacienciadel derecho en el mundo del ser, pues
para é es claro que e derecho no es un hecho, sino que es un sistema normativo
-en el sentido de tener vocacion prescriptiva-. Como sistema normativo que es, €
derecho hace parte del deber ser, pero tiene naturaleza 16gico-formal: el derecho,
paraser auténticaciencia, debe apartarsetanto del sistemadelanaturalezacomo de
sistemas normativos trascendentes. Lo que queda paralo juridico es ser un sistema
normativo |6gico-formal, esto es, primordialmente, no trascendente o absol uto.

Todo lo anterior deriva en gran medidade laposicion moral de Kelsen, que no
cree en valores absolutos, sino en valores relativos que rigen de forma exclusiva
la vida de quien construye esos valores —de ahi su acercamiento a las doctrinas
emotivistas—. “En ultimo término, deciden nuestro sentimiento, nuestra voluntad,
no nuestrarazon; e e emento emocional de nuestra conciencia, no € racional, es
el que decide en este conflicto” (Kelsen, 1991, pp. 39-40). Nunca un individuo
podrauniversalizar susvalores, puesestos carecen, primafacie, detodaobjetividad.
Podria advertirse en su insistencia sobre esta division —que aqui se sefiala como
metodoldgica—, la existencia de una escision epistemologica y aun ontologica en
su pensamiento. La separacion entre o fisico y o metafisico, entre lo racional y
lo que proviene de lafe, entre lo objetivo y o subjetivo, es una constante (casi ad
nauseam) en los escritos de Kelsen sobre la Justicia. Incluso en otros lugares de
su obra, esta division es una constante, veamos dos citas que asi lo evidencian:

(...) adviértase, no obstante, que la oposicién entre naturaleza y sociedad (que es una
oposicion entre ser y deber ser, entreley natural y norma, entrerealidad y valor) coincide
también en lo esencial con la oposicidn entre naturaleza y espiritu. Como fendmeno
social, el Estado encuentra su asiento, no en el reino de la naturaleza, sino en € del
espiritu (Kelsen, 1992, p. 122).

Por insatisfactoria que yo encuentre unaconstruccién dualistadel mundo, no halloenmi
pensamiento camino alguno que supere lainsoportable separacién entre Yoy el Mundo,
Almay Cuerpo, Sujeto y Objeto, Formay Contenido, o en qué palabras pueda ocultarse
laeterna dualidad (Kelsen, citado por Villar, 2012, pp. 227-228).
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Este dualismo metodolégico, hay que advertirlo, no implica el rechazo de
conceptoscomo ladusticia. Lameraexistenciade un abordaje del temadelaJusticia
en € derecho por parte del pensador austriaco deja entrever que € problema no
fue ajeno a sus preocupaciones. Asi lo resalta Walter: “(...) Kelsen mostr6 tomar
en serio el problemadelaJusticia(...). Ademés, no veiaapriori |as proposiciones
sobre la misma como ‘insensateces’ (...)” (1997, p. 19), sefiala el mismo autor que
Kelsen pudo desembarazarse facilmente del problema de la Justicia recurriendo a
Wittgenstein. Esta percepcion de Walter se basa en lainexacta lectura que Kelsen
hace de Wittgenstein en su Teoria de las normas: “(...) [Wittgenstein] niega
que el término deber ser tenga sentido”. (Kelsen, 1994, p. 296). Para Kelsen las
proposiciones del deber ser pueden tener sentido, en contraposicion alo que segin
él piensa Wittgenstein.

Nada mas alejado de la realidad: Wittgenstein no desechd como insensateces
lo referido a las proposiciones éticas —como pretende hacerlo ver Kelsen y, a su
lado, Walter—, sino que sefial6 la insuficiencia de las estructuras lingiiisticas para
explicar lotrascendental de las proposiciones sobre el deber ser: “Por eso tampoco
puede haber proposiciones éticas. Las proposiciones no pueden expresar nada
mas alto. Esta claro que la ética no resulta expresable. La ética es trascendental”
(Wittgenstein, 2012, p.129, aforismo 6.42). Tomandose a Wittgenstein muy en serio,
esta insuficiencia se puede extender incluso a las sensaciones, esto es, a lo dado a los
sentidos, a mundo del ser, puesnuncael lenguaje puede describir perfectamente el
mundo natural, luego el mundo natural, como la ética —o el mundo del deber ser—,
no resultaexpresable. “ Delo que no se puede hablar hay quecallar” (Wittgenstein,
2012, p.145, aforismo 7). Kelsen no se toma en serio a Wittgenstein, en el sentido
en que afirma implicitamente que este solo reconoce las proposiciones sobre el ser,
desconociendo las proposiciones sobre el deber ser, 1o cual no es cierto. Resulta
en fin que Wittgenstein o no habla de nada o habla de todo. Y Wittgenstein hablo.

Habréaque buscar otros medios 0 mejorar |os existentes paracomprender aquello
de lo que no se puede hablar; € hecho de que la ética no resulta expresable no
significa automaticamente que deje de existir, que deje de preocupar a los hombres?.
Kelsen permanentemente defiende esta escision metodoldgica y, al igual que
Wittgensteiny Kant, no seresiste apensar enlas cuestionesval orativas, aun cuando
quiere expulsarlas de la cienciajuridicaa como dé lugar. De ali que todo lo dicho
sobrelaJusticiano seaposible compaginarlo con unaconcepcion puradel derecho
y que sea necesario confinarlo al sentimiento, a lo subjetivo.

2 Aqui Wittgenstein estd en unaposicion similar alade Kant, que pese saber que ciertas cuestiones no tienen
respuestas satisfactorias y verificables, sigue pensando en ellas. De alli la kantiana distincion ente razén e
intelecto. (Kant, 2005, pp. 161 - 167).
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1.2 LasJusticiasimposibles

Con estos antecedentes metodol 6gicos, y con especial énfasis en las dos
posibilidades de justificacion (adecuada y absoluta), Kelsen critica muchas de las
varias concepciones de Justicia que los mas importantes filésofos de la historia han
construido. Son dos, en general, los argumentos esgrimidos por Kelsen: las teorias
de la Justicia presuponen o posponen las respuestas a preguntas esenciales, o las
teorias de la Justicia sirven para justificar cualquier orden social.

Es asi que Kelsen empieza por el concepto de justicia como felicidad. Aqui €
hombre objeto de su critica sera Jeremy Bentham. Considerar que lo justo es la
felicidad individual esimposible, puesninguin orden socia puede garantizar atodos
la felicidad: “Muy a menudo nuestra felicidad depende de la satisfaccion de unas
necesidades que ningln orden social puede colmar” (Kelsen, 1991, p. 37). Segin
el juristaaustriaco, ni siquieralaideade Bentham entorno alafelicidad del mayor
namero es Util, porque implica la objetivacion del concepto de felicidad en una
investigacion y jerarquizacion de valores que representan lo que se entiende por
felicidad para la mayoria. Entender cuales son los intereses —valores— que merecen
ser protegidos y como han de ser jerarquizados, escapa de larazén y supone un
aplazamiento del quid de esta concepcion de Justicia.

Pasa Kelsen al andlisis de Platon afirmando que la pregunta sobre el Bien absoluto
coincide con la pregunta sobre la Justicia. En ese sentido, Kelsen afirma que el
Bien de Platdn es accesible solo por la via de lo mistico, por |o que la Justicia es
simplemente “un secreto que Dios revela, en € mejor de los casos, a unas pocas
personas selectas que no pueden comunicarselo a los demas” (Kelsen, 1991, p.
47). Todo esto termina acercando a Platon a las concepciones teologico-cristianas.

Luego entra en andlisis la idea de Justicia como dar a cada cual lo que le
corresponde; para Kelsen, estaidea tan recurrida supone dejar de lado la cuestion
principal: ;qué corresponde a cada cual? El tnico camino posible es que las leyes
o las costumbres hayan resuelto el asunto, lo que significara que el criterio de
Justicia no sera otra cosa que un criterio de poder —quién dice qué corresponde y
qué no corresponde a cada cual-y, por tanto, servira para justificar cualquier orden
politico, incluso si son contradictorios o abiertamente injustos.

Entra en escena también la concepcidn de Karl Marx que se resume, segiin la
perspectiva K elseniana, en laférmulade cada cual segun sus capacidades, a cada
cual seguin sus necesidades. En esta ocasién Kelsen recurre ala primeracritica, es
decir, a la imposibilidad de definir los conceptos centrales de capacidad y necesidad.
Mucho menos es posible, segiin lo dicho, iniciar con la asignacion de bienes para
la satisfaccién de las necesidades. Para solucionar € problema debera existir una
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instancia previa de definicion que, bajo este criterio de Justicia, sera la autoridad
competente en el orden comunista. Por eso, “el principio comunista de justicia —en
la medida en que pretende ser un principio— puede formularse del siguiente modo:
‘De cada cual segun sus capacidades reconocidas por el orden comunista, a cada cual
segun sus necesidades igualmente establecidas por el mismo orden’” (1991, p. 52).

Luego fija Kelsen su atencion en la llamada regla de oro. El primer vacio
gue Kelsen advierte es que la regla de oro no podria ser violada, so pena de caer
en el absurdo: quien transgreda la regla de oro serad acreedor de un castigo, que
serd siempre desagradable; quien deba aplicar el castigo no podré hacerlo, pues
violarialareglaa hacer algo a otro que no desearia parasi mismo. Luego Kelsen
reformula la regla de oro, asi: “Comportate con los demas como los demads se
comportan contigo” (1991, p. 53). Cudl sera la conducta, es la cuestion de fondo
gue permaneceraindiscutiday que tendraque ser presupuesta paralacomprension
de este criterio de Justicia.

De una interpretacion objetiva de la regla de oro surge, segun Kelsen, el
imperativo categorico Kantiano, entendido bajo laformulacompdrtate detal modo
que tu conducta pueda ser una ley universal. El problema de estaférmula es que
es imposible definir qué tipo de conductas, qué principios de accion, deben ser
obligatorios paratodos|os hombres. Kelsen arguye que el desarrollo que el mismo
Kant hace de su principio responde de forma exclusiva a | os paradigmas morales
de su época y que “los preceptos no se deducen de este principio, debido a que
no puede deducirse nada de una féormula vacia” (Kelsen, 1991, p. 54). Por ultimo,
Kelsen afirma que cualquier precepto puede ser justificado segun el imperativo
categorico, lo que devendria en que “(...) el imperativo categorico, a igual que
la regla de ‘A cada cual lo suyo’ o que la regla de oro, puede servir para justificar
cualquier orden social” (1991, p. 54).

Exactamenteigual le ocurre aAristoteles. Su doctrinade lajusticiageométrica
cae para Kelsen en el mismo error, a presuponer que los conceptos de vicio y de
virtud son claros. Segun el autor austriaco, €l Estagirita deja esa determinacién al
orden moral y legal de su época. Por tanto, “ Laverdaderafuncién deladoctrinadel
mesotesno es, como se pretende, determinar el concepto de Justicia, sino confirmar
la validez del sistema social establecido” (1991, p. 56).

Esta revision de las criticas de Kelsen a los principales criterios de Justicia
esbozados en la historia nos muestra de forma meridiana que son dos, como se
dijo mas arriba, las criticas que él formula: los criterios absolutos presuponen o
posponen la respuesta a preguntas cruciales para entender la Justicia y, de paso,
estos mismos criterios pueden ser usados ‘racionalmente’ para sustentar cualquier
tipo de orden social, incluso aquellos autocraticos.



Jose Miguel Camacho-Castro 259

1.3 Mi Justicia

A estaaltura, Kelsen ha mostrado que los criterios absolutos de Justicia serén
siempre insuficientes, manipulables y falibles; cree entonces que solo un criterio
relativo de Justicia puede ser lanzado al aire. Asi, é no pretende responder a la
pregunta que inspira su escrito, valga decir, qué es la Justicia; lo que é pretende
€es contarnos su concepto de Justicia.

Tomando este camino, Kelsen afirma que su Justicia es la Justicia de la tolerancia,
pues en un contexto tolerante de la opinidn ajena, en e cua esté proscrito el uso
de lafuerza parareprimir la opinién de los demas, podra el hombre vivir en paz y,
en particular, podra el hombre de ciencia hacer lo suyo:

Dado quelaCienciaesmi profesiony, por tanto, lo mésimportante en mi vida, laJusticia,
parami, se daen aguel orden socia bajo cuya proteccién puede progresar la blsqueda
delaverdad. Mi Justicia, en definitiva es la de la libertad, la de la paz; la Justicia de la
democracia, la de la tolerancia (Kelsen, 1991, p. 63).

2. Afanes Kelsenianos

Esimposiblerestar seriedad alostrabajos de Kelsen. Disefiar contrargumentos
para sus ideas es tanto como disefiar contrargumentos para los filésofos analiticos
—a cual de todos mas sesudo— de los cuales €l bebia. Con todo, no pueden dejar
de advertirse algunos errores, algunos sinsabores alahorade leer aKelsen. Tales
errores no son puras falencias del pensamiento, sino que, segln parece, son méas
producto de su afén por derruir todo viso de absolutismo de |as instituciones con
influencia en la ciencia del derecho.

Por otro lado es preciso dar cuenta de ciertos avances gue tienen todo que ver
con las posturas de Kelsen en torno ala Justicia. La tgjante escision entre ser y
deber ser ya no es tan acatada en la filosofia. De paso, tras una fortaleza sin par del
positivismo y de la filosofia analitica méas radical, el panorama filosdfico nos muestra
sdlidasrazones paraabordar de nuevo, con aspiraciones de completaracionalidad,
asuntos que K e sen considerara, en su tiempo, campo de la mera emocion.

2.1 Afanes Kelsenianos: Platon

Kelsen fue, sin hesitacion, un gran estudioso de la antigliedad. Platén le
interesaba de una manera particularmente relevante. Sin embargo, en varios de
sus escritos® Kelsen lo hace aparecer como un filosofo de corte teologico. Kelsen

3 (QuéesJusticia?, La doctrina del derecho natural ante el tribunal de la ciencia y, absolutismo y relativismo
en filosofia y en politica. Todos presentes en Kelsen (1991).
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toma como referencia un Unico pasaje de Las Leyes, para concluir que la idea
del bieny, por ende, la idea de Justicia, son accesibles solo por una experiencia
misticaque implicalaexistenciade un ser supremo, absoluto einmutable (Kelsen,
1991, pp. 46-48). Para comprender mejor los problemas de esta interpretacion, es
imprescindible explicar un poco més a fondo algunos aspectos relacionados con
laviday obrade Platon y, en particular, sobre sus conceptos de Bien'y de Estado,
objeto de criticadel jurista austriaco.

La concepcion del Estado en Platon es producto del desencanto filosofico que
sufrid traslasdosvisitas al tirano Dionisio en laislade Creta. Latrilogiaplaténica
en torno al tema filoséfico-politico —la Republica, laCarta V1l y LasLeyes- muestra
el proceso de pérdidadeinocenciaplaténica. Tales sucesos hacen que Platén, en este
ultimo escrito, y en especial en €l libro V1, opte por laconstruccién de unateoriadel
Estado, como ultimo intento por acercar la filosofia a los hombres que gobiernan
y alaPolisen general, cavilando instituciones y competencias para las mismas.

El arbol genealdgico de Platon, aristocrético y plagado de personalidades
politicas relevantes, le impulsaba constantemente a la actividad politica’. Si bien
todo griego estabaampliamenteinvol ucrado en los asuntos que ala Polis concernian,
el caso de Platon era especial: ademas de la circunstancia descrita comun a todo
griego, Platén contaba con ciertas probabilidades de gjercer importantes cargos en
la ciudad. ;Cémo y por qué fue que Platon no fue politico?

LaCarta VII nos da la respuesta a esta pregunta. Platon afirma que fueron dos
los hechos decisivos que marcaron en su juventud su alejamiento de la politica:
por un lado, tras establecerse en el poder el grupo deloslamados Treinta Tiranos,
estos pretendieron utilizar a Socrates paradar capturaaun ciudadano que apoyaba
lademocracia, aun tras los intentos de establecer unaoligarquia; por otra parte, la
propia muerte de su maestro significo para €l su definitivo alejamiento de la politica
(Platon, 1992, p. 487).

Estos hechos no solo supusieron consecuencias biograficas para el filésofo, sino
que tuvieron consecuencias filosoficas de largo aliento, que subsisten atin hasta
hoy. La primera de ellas es el divorcio entre filosofia y politica pues, tras la muerte
de Sdcrates, la ciudad, los asuntos del hombre, empezaron a ser, cuando menos,
peligrosos para el filésofo. ;Como va el hombre sabio a abordar los problemas
de la polis [del Estado en los términos contemporaneos], si lo que le espera es la

4 Laascendencia de Platon llega incluso hasta el sabio Solon. Asi, “Platon, hijo de Ariston y de Pericciona o
Potona, fue ateniense. Dicha su (sic) madre descendia de Solén (...)” (Laercio, 1964, p. 1197; Colli, 2011,
p. 27); estos autores nos proporcionan una cronologia en el mismo sentido.
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muertey € olvido? Esta situacion propicié tanto en €l terreno préctico como en el
teorico una verdadera lucha entre el filésofo y la polis:

El conflicto entre el filosofo y la polis habia llegado a un punto algido a causa de que
Socrates le habia hecho nuevas demandas a la filosofia, precisamente porque afirmaba
no ser sabio. Y fue en este contexto en el que Platon disefi6 su tiraniadelaverdad (...)
(Arendt, 2008, p. 49).

La segunda consecuencia es la profundizacion del dualismo platénico: el mundo
de las ideas no era comprendido en la realidad politica. Lo tedrico y lo empirico
empezaron a ser cada vez mas incompatibles en el pensamiento platénico: “(...)
se abri6 de nuevo, pavoroso, el abismo entrelo real y loideal (...)" (Colli, 2011,
p. 76). Lo peor de esto fue que no existié para Platdn una perspectiva de solucién,
algun aiciente que le permitiera conservar su fe en que susideas serian Utilesala
Polis, pues esta no tomaba a bien su obra. Eran comunes las burlas a su figura y
parece ser que, en ocasiones, 1o enrevesado de sus escritos no estuvo a su favor’.
Esto nos deja ver que la actual displicencia de los ambitos politicos hacia la filosofia
politica encuentra antecedentes bastante remotosy que estarealidad politicano ha
podido ser retomada ni por la propia filosofia politica ni por la ciencia politica®.

Como se dijo lineas atras, para comprender |as posiciones de Platén, importa
aqui la idea del Bien. Para Arendt (2008), por ejemplo, esta idea en Platon es
una reivindicacion de la utilidad del filosofo, pues el bien no tiene el sentido que
actualmente le otorgamos sino que hace referenciaalo que es bueno para, esdecir,
lo que es (til. Sobre el Bien se ha derramado muchisima tinta, pero es preciso
observar un aspecto concreto de esa idea: los deberes que impone a aquellos que
logran contemplarla —si es que acaso tal cosa es posible—

Y es que para Platdn, quien esté dotado y tenga la fortuna de contemplar €l
Bien, quien logre ascender alas esferas del tal conocimiento, tendra el deber de
regresar parainstar alos hombres capaces a sus mismas hazafasy paraliberar de
las cadenas de las sombras a todos |os demas.

Por cierto que esunatareade nosotros(...) ladeobligar aloshombres de naturalezamejor
dotadaa(...) contemplar €l Bieny llevar a cabo aquel ascenso 'y, tras haber ascendido y

5 Sonmultiples las burlas que a Platon se hacian. He aqui una que, ademas, menospreciaba su obra: “Tt vienes
oportuna; / mas yo arriba'y abajo soy violenta, / sin hallar, cual Platon, cosa ninguna/ que pueda llamar
sabia, / cansandose mis piernas vanamente.” (Laercio, 1964, p. 1202).

6  “La filosofia politica clasica se caracteriza por el hecho de haber nacido vinculada directamente a la
vida politica. Solo cuando los filosofos clasicos habian completado ya su obra la filosofia politica queda
definitivamente ‘establecida’, y se desliga, en cierta medida, de la vida politica” (Strauss, 1970, p. 104). La
idea es que, aun hoy, esa ligadura no ha vuelto a establecerse.



262 Sobre el concepto de justicia seglin Hans Kelsen

contemplado suficientemente” (Platon, 1986, p. 345) obligarlos a estar de vuelta, a “(...)
descender junto a aquellos prisioneros [y] participar de sus trabajos y recompensas, sean
éstas insignificantes o valiosas (Platon, 1986, p. 345).

Estamos hasta aqui, ante un Platén que exige de los ciudadanos de la Polis;
que conmina poderosamente a la accion de los hombres y, en particular, al
hombre fildsofo, que tras una ardua disciplina y el desarrollo de su genio, tenga un
acercamiento a laidea de Bien. Es visible que Platén, hasta este momento, tiene
unafeintactaen los hombres, con todo y que sus aspiraciones se vieran truncadas
desde tierna edad por las acciones politicas de los mismos. Eso viene a significar que
Platon, aunque renunci6 a sus aspiraciones politicas por sus amargas experiencias
juveniles, siempre conservé la actitud de encontrar y fundamentar racional mente
formas que permitieran el transito de su sociedad a estados superiores: “por mas
que renuncie a su ideal, intentara mostrar el camino que conduzca a mejorar la
estructura real de las naciones” (Grube, 1973, p. 396).

Kelsen afirma que la doctrina de Platon —que no ha de llamarse doctrina, sino
filosofia— es sumamente cercana a la doctrina de Cristo. El reconocido aristotelismo
de la Edad Media —con figuras como San Agustin de Hipona y siglos después Santo
Tomas de Aquino—, debid dar alguna pista a Kelsen acerca de la prevalencia del
pensamiento aristotélico sobre el pensamiento platonico entodo € surgimientoy la
consolidacion del cristianismo. Por supuesto, muchas ideas cristianas encontraron
sustento en Platon, pero no de la forma que Kelsen lo hace ver: que los cristianos
vean en el Bien platonico una metafora de Dios, no significa en modo alguno que
Platon asi lo considerara (Koyré, 1978, pp. 16-40). Platon es un filésofo que recurre
a la razon —a la terrible razéon (Colli, 2000, p. 23) —, que cuenta con un método y
guesi no obtiene respuestaalgunaen sus didl 0gos es preci samente porgque reconoce
sus limitaciones como ser humano y porgue tal reconocimiento tiene un profundo
significado en su filosofia’.

Kelsen insintia que Platdn no llega a ninguna respuesta porque para é las
respuestas vienen de una autoridad suprema, una autoridad divinay pide a Platon,
en quien reconoce un método que considerainservible, algo que @ mismo no esta
dispuesto a dar: una respuesta definitiva. Obsérvese:

Platon intentaun sinfin de veces plantear este problemadesde un punto devistaracional,
pero nunca llega a un resultado final (...). El habla a menudo de un método especifico
de pensamiento que permite, alos que lo dominan, poseer o aprehender, lasideas. Pero

7  Para advertir el significado de las limitaciones del ser humano puede recurrirse al Teetetoy al Libro VII de
La Republica.
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€l mismo no pone en préctica en sus didl ogos este método, 0 al menos no nos permite
conocer los resultados de su conocimiento dialéctico (Kelsen, 1991, p. 47).

Por otra parte, Kelsen (1991) afirma serenamente que Platon apoyaba un modelo
autocrético de gobierno®. Kel sen no tiene en cuentalas circunstancias que rodeaban
las obras platénicas, la condicion de tratado de salud publica que represent6 su
vida intelectual en una época en que Atenas decaia. Platon notaba que la propia
democracia estaba destruyendo la Polis —algo que, bien podriamos decirlo, ocurre
hoy— y penso6 en consecuencia. Kelsen, en su afan por convertir a Platon en un
pensador dogmatico e indigno de actual consideracion, desconocié que quiso o
mismo que €l: destruir la tirania, que en tiempos de Platon se manifestaba en una
democracia incontrolada. Mas alin, Kelsen desconoci6 el profundo papel moral
—descrito mas arriba— que el pensamiento socratico-platonico asigna a los hombres
enlaconstruccion del orden politico. En otras palabras, lagloriadelaPolisno esta
en manos del filésofo-rey, sino en manos de todo mortal que esté en ella. Las ideas
de Platon una vez mas, tienen unafe irrestricta en los hombres.

Sin embargo, esta fe en los hombres se vera disuelta tras | os sucesos narrados
en la Carta VII. El poco caso que le hace €l tirano Dionisio, €l acomodaticio
beneficio que el tirano pretende extraer del filosofo y su sabiduria y por supuesto,
el riesgo en gque pone su propiavida a querer intervenir en las decisiones de un
tirano, hacen que Plat6n pierda su fe en los hombres. Este desencanto producto de
la imposibilidad de que exista un auténtico Rey-filésofo, es decir, un hombre que
contemple laidea del Bien y que seay actle acorde con €lla, supone el transito
hacia las ingtituciones de Platon.

Ensudltimo libro, lasLeyes, y en particular en el Libro VI, el filosofo ateniense
construye todo un entramado de instituciones, que van desde escuelas hasta
tribunales, con e objeto de brindar herramientas para el gobierno de la Palis, ya
no con base en las capacidades de los hombres, sino con base en la legitimidad
de instituciones. Platon deja de ser un Idedcrata y empieza a ser un Tecndcrata.
Latecnocracia platénica, por Ilamarlade algiin modo, constituye €l Ultimo aiento
del filosofo, la Gltima herramienta que cree posible para dar alguna aplicacion a
sus ideas politicas anteriores. Es una especie de salvavidas que € pensador lanza
alapolis, en su intento descomunal, ya en la vejez, de salvar un pueblo que se
encontraba en lamentable decadencia. Algo muy similar hace Kelsen en su vida:

8 Koyrénosdice que, contodoy las aplicaciones autocréaticas del platonismo en el pensamiento islamico, “es
Aristoteles quien educa politicamente a Europa” (1978, p. 25).
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tratar de lanzar un salvavidas ala sociedad mundial, persiguiendo la paz’ desde su
teoriay luchando a ultranza contra | os absol utismos.

Ensintesis, Kelsen, en su afan por criticar los conceptosde Justiciaque no creia
validos, cometid anacronismos inadecuados en su argumentacion filosofica. Incluso,
llega al punto de fijarse acomodaticiamente en pasajes de las obras de los fil6sofos,
en especial Platon, parafavorecer su argumentacion. Todo esto esproducto, insisto,
no de lamalaintencion de Kelsen, sino de su aféan por responder efectivamente a
las exigencias de su época: eliminar el totalitarismo de la faz de la tierra.

3. Revisiéon dela Justiciadelatolerancia

Como quedod dicho mas atras, Kelsen afirma no poder contestar a la pregunta
general sobre qué es la justicia, ofreciendo una respuesta relativa: sujusticia. Para
laconstruccion de ese concepto, se basaen laideadetolerancia. Parte del supuesto
dequee relativismo ético essiempretolerante, y quelatoleranciaestaintimamente
relacionada con lalibertad, la cienciay la democracia. Se expresa nuestro autor
asi: “El principio moral especifico de una filosofia relativista de la Justicia es el
de tolerancia, que supone comprender las creencias religiosas o politicas de otras
personas sin aceptarlas, pero sin evitar que se expresen libremente” (1991, p. 61).
Y agrega: “Dado que la democracia, por su naturaleza intrinseca, implica libertad,
y lalibertad implica tolerancia, no existe forma de gobierno alguna que sea més
favorable a la ciencia que ella. La Ciencia sélo puede prosperar en un clima de
libertad” (1991, p. 62).

Todo esto se oye muy bien hasta que Kelsen se plantea la pregunta de
fuego: “;puede la democracia ser tolerante en su defensa frente a las tendencias
antidemocraticas?” (Kelsen, 1991, p. 62). Dejemos que el propio Kelsen responda
para luego diseccionar su contestacion:

Si, puede en la medida en que no debe suprimir la expresion pacifica de las ideas
antidemocréticas. Estatoleranciadistinguelademocraciadelaautocracia. Lademocracia
no puede defenderse asi mismasi serinde. Pero un gobierno tiene el derecho de€eliminar
y prevenir cualquier intento de derrocarlo por lafuerza, derecho que no tiene nada que
ver con los principios de la democraciani de latolerancia. En algunas ocasiones puede

9  Enladoctrina de Kelsen el papel del derecho en la construccion de la paz se encuentra en su ensayo La paz
através del derecho. El profesor Gonzalo Ramirez Cleves compard las ideas pacifistas de Kelsen con las
ideas pacifistas de Kant. La conclusion de este escrito es que aunque ambos autores buscaban iguales fines,
usaron distintos medios: Kant uso la moralidad politica y Kelsen la practica juridica. Kelsen proponia el
establecimiento de un Tribunal de Justicia Internacional imparcial y no politizado que generara la confianza
necesaria para la construccion de posteriores instituciones ejecutivas y legislativas. Véase (Ramirez, 2012:
507 - 535).
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resultar dificil delimitar claramente la linea fronteriza entre la libre expresién de las
ideasy los preparativos parael uso delafuerza. Pero el mantenimiento delademocracia
depende de esta delimitacidn. Es posible que esta linea de demarcacion traiga consigo
cierto riesgo. Pero e mantenimiento de la esencia de la democracia exige correr este
riesgo, y si ésta no puede correrlo, no merece ser defendida (1991, p. 62).

Observemos con lupa la respuesta de Kelsen. Sin lugar a dudas laidea de que
un gobierno tiene el derecho deeliminar y prevenir cualquier intento de derrocarlo
por lafuerza es una idea demasiado peligrosa. En primerainstancia, la categoria
de derecho implica un deber general de abstencion, esto es, el deber de todos los
demés sujetos del ordenamiento juridico ano hacer nadaparaimpedir el desarrollo
del derecho (Hohfeld, 1913; 1991, p. 53). Esto significa que cuando el Estado
determine que X atentacontralademocracia, sele exigea X un particular sacrificio
personal: no hacer nada para evitarlo. Esta idea claramente utilitarista y apta ‘para
la justificacion de cualquier orden’ —para usar los términos del propio Kelsen contra
sus criticos— no recibe mayor tratamiento por parte de nuestro autor.

Vemos como el propio K elsen ve peligrosen su propuesta, peligrosque considera
como males necesarios. No obstante, cabe recordar que el contenido del ‘derecho
de eliminar y prevenir cualquier intento de derrocamiento por la fuerza *°, no es
otro que la muerte de individuos para la consecucion del bienestar general, idea
que dejandose asi nada mas, acerca en demasia a Kelsen a sus filosofos criticados.
Valga decir que Kelsen tuvo que vivir un particular contexto historico: el del
surgimiento del nazismo. Kelsen vio como un orden mas o menos respetuoso —el
de la constitucién de Weimar— se vio paulatinamente derruido por la intolerancia
de grupos gue se fueron haciendo con € poder a trozos. Una vez controlaron el
aparato estatal todo empeoro, lo cual puede justificar la preocupacion del autor por
proteger a Estado frente alaintolerancia de las masas.

Por lo menos en este punto Kelsen no esta solo: Popper le acompaiia. En efecto,
Karl Popper tiene una concepcion similar en lo que a la tolerancia se refiere,
otorgéndole un papel central dentro de las funciones politicas de lademocraciaen
general y de los partidos en particular:

(...) lamision de un partido politico es proponer un gobierno, o supervisar criticamente
el trabajo del gobierno desdelaoposicion. Formaparte delasupervision criticael vigilar
latolerancia del gobierno frente a las diferentes opiniones, ideologias y religiones (en
cuanto que éstas no sean intolerantes: pues las ideologias que predican la intolerancia,
pierden automaticamente su derecho a la tolerancia) (Popper, 1995, p. 181).

10 Los verbos originales que Kelsen utiliza son suppress and prevent.
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Notese que la cercaniaintelectual les hace estar a ambos en bandos iguales de
la filosofia moral. Ambos son relativistas, que consideran la reflexion moral como
propiade los &mbitos subjetivos, completamente separados de la objetividad. Para
ambos, y en especia para Kelsen, nada puede decirse sobre lajusticiasin caer en
caprichos falsamente objetivos. Kelsen, en € fondo, no se distancia mucho de lo
que critica de Wittgenstein: nada hay que discutir. Kelsen nos dira que la Justicia es
la tolerancia sin pasar de un argumento circular —justicia es tolerancia, tolerancia es
libertad, libertad es democracia y ciencia y democracia permiten justicia— Cualquier
otro contestaralo contrarioy dealli, en el ambito tedrico, nadamés pasara. El error
del relativismo Kelseniano no fue generar regimenesinmoral es, sino no contar con
herramientas conceptual es para hacerles frente.

Sin hesitacion alguna, la reaccion mas natural a imposiciones absolutistas y
violentas es el relativismo. Por fortunano eslatnicareaccion. |saiah Berlin, quien
criticalosidealestanto 0 mas que Kelsen, y quien también sufrid lostotalitarismos
del siglo XX, trata de superar estas formas de relativismo en que “«Yo prefiero
café, tu prefieres champan, tenemos gustos diferentes, no hay mas que decir»”
(Berlin, 2002, p. 51). Esta prevalencia de lo eminentemente subjetivo como burbuja
hermética produce tantos perjuicios como su contraparte impositiva y autoritaria:
erige un ideal en cualquier sitio, siempre que medie la promesa de un mundo
utopico. El filésofo leton, contemporaneo de Kelsen, sefiala con ahinco que a lo
largo de la historia de la humanidad se han hecho sacrificios en pro de ideales que
no resultan consolidados, gque tienen pretensién de permanencia, universalidad y
gue, por ende, son excluyentes.

Lo que Berlin sefiala es que la tolerancia no es suficiente, pues conduce a un
estado de inmovilidad que no resulta provechoso, y en su légica relativista no
considera otros ideales como plenamente racionales, sino apenas como ideas
subjetivas, ensofiaciones que son producto de las diferentes circunstancias en que
los seres humanos viven. El relativismo deja por fuera de la discusion muchos
valores que son fundamental es paralos hombresy que necesitan de un tratamiento
profundo y sistemético. El propio Kelsen, como hemos visto, deja por fuerade la
racionalidad el temadelaJusticia, por considerar que lo Unico digno de decirse al
respecto es lo que cada individuo piense.

Tenemos lalibertad paracriticar |os valores de otras culturas, para condenarl os, pero no
podemos pretender que no los entendemos en absol uto, o considerarlos slo subjetivos,
producto de criaturas de circunstancias diferentes con gustos diferentes a los nuestros,
que no nos dicen nada (Berlin, 2002, p. 51).
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La comunicacion, précticamente inexistente en la tolerancia, es fundamental
para la comprension del valor de ideales contrapuestos pero coexistentes, que
impliquen lacesion, el equilibrio, lareduccion a minimo de choques entre val ores.
Berlin afirma, con Kelsen, que un todo perfecto es conceptualmente ininteligible;
pero afirma, contra Kelsen, que viven a través de sus propios criterios subjetivos:

Felices los que viven bajo una disciplina que aceptan sin hacer preguntas, los que
obedecen espontaneamente las ordenes de dirigentes, espirituales o temporales, cuya
pal abra aceptan sin vacilacion como unaley inquebrantable; o los que han llegado, por
métodos propios, a convicciones claras y firmes sobre qué hacer y qué ser que no admiten
duda posible. SAlo puedo decir quelos que descansan en el lecho de un dogmatan comodo
son victimas deformas de miopiaautoprovocada, de anteojeras que pueden proporcionar
satisfaccion pero no una compresion de lo que es ser humano (Berlin, 2002, p. 55).

El relativismo no es entonces la Unica respuesta posible a los absolutos, sino
gue cabe el reconocimiento de unanatural eza humanacompartida, pueslosideaes
humanos, aunque pletoricos, no son infinitos. ;Qué significa una naturaleza humana
compartida? Significa, en primera instancia, que distintas personas, en distintos
tiempos y lugares, comparten algunos valores y difieren en otros. Permite decir
también que no es posible una comparacién, bajo criterios con pretension de
universalidad, de esos valores. Mas una naturaleza humana compartida significa
también que esta, por minima que sea, supone de entrada que los pensamientos,
esas unidades intimas, esa voz interna que se considera siempre tan propia, son
compartidos. Esto puede resultar aplastante paraindividuos que, en su relativismo,
ven en sus opiniones revel aciones trascendental es.

(...) [Nuestros pensamientos] han sido pensados, estan siendo pensados, seran pensados
millones y millones de veces por otros. Son interminablemente banales y trillados.
Articulos usados. Los componentes del pensamiento, aun en los actos y momentos
mas personalizados de nuestra existencia —en el sexo, por ejemplo—, son clichés,
interminablemente repetidos (Steiner, 2007, p. 19).

Todo esto es para argumentar que conviene andar la senda de la superacion
del relativismo, que da excesiva prevalencia a genio individual e impide la
comunicacién en pro de acuerdos constructivos, de razonamientos compartidos por
seres humanos radicalmente diferentes pero que comparten una huida comun: la
huidadelos sufrimientos extremos, entérminosde Berlin (2002), o delasinjusticias
evitables, en términos de Sen (2010). Es este ultimo filosofo quien reivindica en
tiemposrecienteslaposibilidad de discusi6n objetivasobre asuntoscomo la Justicia,
tal como se hainsinuado desde lineas atrés. A su vez, hace el mismo sefialamiento
en torno a la necesidad de superar el relativismo y la tolerancia adyacente al mismo:
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Existe una necesidad de argumentacién razonada, con uno mismo y con |os otros, para
lidiar con reivindicaciones enfrentadas, en lugar de lo que se puede llamar «tolerancia
indiferente», que se escuda en la comodidad de una postura perezosa, del estilo de «tl
tienesrazdn en tu comunidad y yo tengo razén en lamia. El razonamientoy el escrutinio
imparcial son esenciales (Sen, 2010, p. 14).

Kelsen es sin duda un referente valiosisimo en la compresién de la ciencia del
derecho. Es de sumaimportanciareconocer quelosesfuerzosdelosultimosafios se
han dirigido, algo apesar deKelsen, hacialareivindicacion delaobjetividad y dela
posibilidad de discutir publicay razonadamente sobre asuntos que antes quedaban
reservados a la esfera de la intimidad intelectual. Es de suponer que siempre que
estos esfuerzos contribuyan al fortalecimiento de la democracia, de lalibertad y
delaciencia, Kelsen prestaria su intelecto sin pensarlo dos veces.

Conclusiones

El concepto de Justicia de Hans Kelsen se encuentra afincado en un claro dualismo
metodologico, proveniente de su firme conviccidon en dos mundos radicalmente
diferenciados: el mundo del ser y el mundo del deber ser. Las consideraciones
absolutas no tienen cabida dentro de las ideas kel senianas, pues nuestro autor las
considera proclives al totalitarismo y carentes de sentido cientifico. Esto lo lleva a
criticar con ahinco y en ocasiones con afan, las mas importantes consideraciones
tedricas sobre e fundamento moral de la cienciajuridica

El afan eminentemente tedrico de Kelsen por restar prestigio alastradicionales
visiones sobre lajusticialelleva, en particular en el caso de Platdn, aandlisis més
bien superficiales. No es viable despachar a Platon como un simple pensador que
apelaalas deidades, sino que existen en €l métodos perfectamente racionales -que
por racionales no dejan de ser iusnaturalistas- que deben ser considerados con mas
delicadeza. Las criticas de Kelsen a toda teoria de la justicia que deje ver algin
viso de absolutismo -y por ende, de totalitarismo- lellevaa plantear, como bueny
coherente positivista, quelajusticiaesun concepto sujeto alapersonal apreciacion,
al campo subjetivo. Asi, Kelsen nos hace saber que su justiciaes lajusticiade la
tolerancia, queimplica el irrestricto respeto por e individuo y por laciencia

Este concepto dejusticiacomotoleranciase gjustaal llamado rel ativismo moral.
Poco o0 hada, mas alla de opiniones personal es, puede decirse sobrelajusticia. Esta
posicion hasido reval uada durante lasegundamitad del siglo XX, desdelostrabajos
de Rawls (1995a, 1995b) y los intentos de la filosofia moral por sentar las bases
de la moral objetiva. La insuficiencia del relativismo para responder a buena parte
de las cuestiones morales recurrentes en la vida humana individual y social, han
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hecho que autores como Berlin (2002), Sen (2010) y Steiner (2007) se pronuncien
y cada cual, asu modo, nos aporten nuevas visiones, recordando laimportanciade
tener presentes los conceptos relativos delajusticia, como el de Kelseny, alavez,
mostrando nuevas fronteras del pensamiento moral contemporaneo.
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