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4 PROLOGO DEL AUTOR B

A LA EDICION FRANCESA™

Al publicarse en 1934, con el ritulo de Reine Rechstehre, una exposicion gen
ral delaTeorfa pura del derecho, pensé inmediatamente que deberfa aparecer u
rraduccién francesa; pero diversas circunstancias, especialmente la Segunda Guer
Mundial, me lo impidicron. Mis de veinte aiios han transeurtido desde la aparicic
de la edicién alemana. Se comprenderd ficilmente que miTeorfa apenas podia ma
tenerse intacta durante un perfodo tan largo. Las objeciones que se le han hecho, |
trabajos que he emprendido en et dominio del derecho internacional positivo y
examen de ciertos problemas que aranen a la filosoffa del derecho, me han incitac
censtantemente a repensar mi concepcién del derecho y de la ciencia juridica. Me |
visto asi instado a precisar diversos puntas que no estaban suficientemente claros
que han dado lugar a incerpreraciones erréneas. He abandonade rambién una u ot
de mis tesis cuando me ha parecido que no debfan mantenerse; pero no creo hab
modificado mi teoria en ningiin punto esencial,

La presente obra no podia, pues, ser una simple traduccién de la que publiq
en 1934, Se diferencia de aquélla por muchos agregados y modificaciones. Por ot
parte, he mantenido sin cambios el prefacio de la edicién alemana. Expongo alli ]
condiciones cientificas y policicas en las cuales se formd la Teorfa pura del derech
inmediatamente después de la Primera Guerra Mundiat, y examino las reaccion
que ha suscitado. Desde este punto de vista, la situacién apenas se ha modificado
esto me parece alcamente significativo. Debo sefialar, sin embargo, que uno de |

* Para realizar esta traduccidn espafiola se ha preferido fa edicidn francesa por tratarse |
la més reciente elaboracidn de la Teorfa pura del derecho, tal come lo expresa el autor «
este prefacie {N. del E.).
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PROLOGO DELAUTOR

fines principales de laTeorfa pura del derecho que ha llegado a ser aLhin mis dificil de
alcanzar es ¢l de mantener la ciencia juridica separada de la politica, La Segund.a
Guerra Mundial y los desquiciamientos sociales que provoc han acenu{a-do, efecri-
vamente, la amenaza secular de una subordinacidn de la ciencia a la politica.
Gracias a M. Henri Thévenaz me ha sido posible someter al puiblico de habla
francesa los elementos esenciales de laTeoria pura del derecho. Debo expresarle aqud

mi vivo reconecimiento,

Hans Kelsen
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DE LA EDICION ALEMANA DE 1934

Hace casi un cuarto de siglo que emprend{la tarea de elaborar una teorfa pura
del derecho, es deeir, una teoria depurada de roda ideologia politica y de todo
elemento de [as ciencias de |a naturaleza, y consciente de tener un objeto regido por
leyes que le son propias. Mi finalidad ha sido, desde el primer momento, elevar la
teorfa del derecho, que aparecia expuesta esencialmente en trabajos mds o menos
encubiertos de politica juridica, al rango de una verdadera ciencia que ocupara un
lugar al lado de las otras ciencias morales. Se trataba de profundizar las investigacio-
nes emprendidas para determinar fa naturaleza del derecho, abstraccién hecha de sus
diversos aspectos, y de-orienzarlas en toda la medida posible hacia la objetividad y la
precisién, ideal de toda cieneia. I

Hoy tengo la satisfaccién de comprobar que no me he quedado solo en este
camino. Er todos {os paises civilizados, en todas las profesiones juridicas, por diferen-
tes que sean unas de otras, en los tedricos ¥ los précticos, vaunenlos representantes
de otras ciencias morales, he encontrado un eco alentador. Un grupo de juristas
preccupados por los mismos problemas ha constituido lo que se denomina “mi
escuela”, que solamente lo es en el sentido de que cada uno de sus miembros trata de
aprender de los otros sin renunciar a su individualidad propia. Sen también muchos
los juristas que adoptan las tesis esenciales de la Teorfa pura del derecho sin conside-
rarse sus partidarios y muchas veces sin nombrarla cuando no la combaten en forma
directa y poco amistosa. A eilos les quedo particularmente agradecido, dado que
demuestran mejor que los mds fieles partidarios y aun contra su voluntad, que mi
"Teotfa puede tener alguna urilidad.

LaTeorfa pura del derecho no sélo ha suscitado adhesiones e imitaciones; tam-
bién ha dado fugara una eposiciéu cuyo apasionamiento, casi sin ejemplo en la historia
del derecho, no es explicable de ninguna manera si consideramos objetivamente los
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puntos en los cuales hay divergencias de enfoque. Algunas de estas divergencias son
producto de falsas interpretaciones que muy a menudo ne parecen ser completa-
mente involuntarias, y cuando la oposicién es real, ésta no podrd juscificar la profun-
da animosidad de mis adversarios, dado que la teorfa que combaten estd lejos de ser
enteramente nueva y de oponerse a todas las que la han precedido. Muchas de.izfs ‘idcas
que la Teorfa pura ha desenvueito ya se encuentran en germen en el positivistio
juridico del siglo XIX, del cual también mis adversarios son herederos. En rigor de
verdad, lo que los escandaliza no es tanto Ja circunstancia de que yo haya cornldu.ado la
ciencia del derecho en una nueva direccién, sino el hecho de que la haya invitado a
elegir una de fas vias entre las cuales esa ciencia vacila permanentemente. El hecho de
que mi tearfa sea consecucnte consigo mismalos inquiera mds quesu novi:dad, y esto
permite suponer que razones mis politicas que cientificas, esencialmente fundadasen
sentimientos, intervienen en la lucha contra laTeorfa pura.

;Es el derecho una ciencia de la naturaleza o una ciencia moral? Esta pi‘c%un[a
no tiene por qué acalorar los espiritus y fa distincién entre estas dos caregorfas de
ciencias se ha operado casi sin resistencia. Ahora bien, s¢ trara solamente de fac1¥1rar
un poco el desenvolvimicnro de la ciencia juridicaalaluz de l()S‘['ESUl‘{adOS obter.ndos
por ta filosofia de las ciencias, de tal medo que ¢l derecho deje de ser un parience
pobre de las otras disciplinas cientificas y no siga el progreso del pensamiente con
pasa lento y claudicante, o

En realidad, el conflicto no se plantea en torno de la ubicacidn del derecho
respecto de las otras ciencias y sobre las consecuencias que ello trae aparcjadas, slmo
alrededor de las relaciones entre el derecho y la politica. Mis adversarios no admiten
que estos dos dominios estén netamente separados el uno del o.tro, dafio—que no
quieren renunciar at hdbito, bastante arraigado, de invocar la autoridad objeciva de 2
ciencia del derecho para justificar pretensiones politicas que tienen un c.ar;icter esen-
cialmente subjetivo, aun cuando de toda buena fe correspondan al ideal de una
religion, de tna nacién o de una clase. ’

Esta es [a razdn de la oposicién, yo diria casi det odio, que encuentra laTc(?rla
pura. Estos son los méviles de lalucha que se le ha entablado por to_dos los medios.
Fs que aqui estdn en juego los intereses mds vitales de lasociedad, sin hablar-de los
incereses profesionales de Jos juristas que —cosa muy natural— no rcn'Lfnci.an df
buen grado a creer y hacer creer que su ciencia permite encontrar la solucion “justa
de los conflictos de intereses en el seno de la sociedad. Dado que ellos conocen el

derecho existente, también se consideran llamados a crear ¢l desecho del porvenir, y;
en su deseo de influir en su formacién, pretenden tener en ¢l terreno de la politica un
rango superior al de simples técnicos de las cuestiones sociales. -

El principio de la separacién de Ja ciencia juridicay dela pol1t1ca, tal JCf)mO hat
sido planteado por laTeorfa pura, tiene natural merte consecuencias politicas, asi

fueran solamente negativas. Tal principio conduce a una autelimitacion de la ciencia
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del derecho, que muchos consideran una renuncia. Por Io tanco, no debe sorprender
que los adversarios de la Teorfa pura no estén dispuestos a reconocerla, y que no
vacilen en desnaturalizarla para poder combatiria mejor. A tal efecto sus argumentos,
mds que dirigirse a la mismaTeoria, se orientan hacia la imagen deformada que cada
uno de ellos se ha hecho de acuerde con sus necesidades, de tal manera que sus
argumentos se anuian los unos a los otros y tornan casi superflua una refuracién.
Aigunos declaran con desprecio que faTeorfa pura no tiene ningrin valor, ya que
se trataria de un vano juego de concepros desprovistos de significacién. Orros se
inquietan ante sus tendencias subversivas, que significarfan un peligro serio para el
Estado y su derecho, y dado que se mantiene al matgen de toda politica, se le
reprocha a menudo alejarse dela vida y por tal razén carecer de todo valor cientifico,
‘También se precende frecuentemente que no es capaz de mantener hasta el fin sus
principios de mérodo y que es sélo la expresién de una filosofia polftica parricular.
Pero, jcudl? Para los fascistas fa Teorfa pura se vincula con ef liberalismo democritico.
Para los demdcratas liberales o los socialistas abre el camino at fascismo. Los cormusis-
tas la rechazan, puesco que serfa una ideologfa inspirada en el estatismo capitalista,
mienetas que los partidarios del capiralismo nacionalista ven en ella la expresidén de
un bolcheviquismo grosero o de un anarquismo disimulado. A los ojos de algunos su
espiritu estarfa emparentado con el de la escolistica catdlica. Otros creen reconocer en
clla las caracteristicas de una teorfd protestante del derecho y del Estado. Pero tam-
bién tiene adversarios que la condenan por su atefsmmo. En una palabra, no hay
ninguna tendencia politica de la que no haya sido acusada la Teoria pura del derecha,
Esta es la prucha —ella misma no podia darla mejor— de que ha sabido conservar su
cardcter de teorfa “pura”.

Los principios de su mérodo no podrian ser seriamente cuestionados si el dere-
cho debe ser el objero de una disciplina que merezca el nombre de ciencia. Solamente
podria preguntarse hasta dénde es posible aplicarlos. Sobre este punro hay una
diferencia muy importante entre fas ciencias sociales y las ciencias de la naturaleza.
Sin duda estas tltimas tampoco han podido permanecer al abrige de toda tentativa
de presién politica, como la historia lo demuestra claramente. ¢«No se sintid amenaza-
da una potencia mundial por el anuncio de fa verdad sabre el curso de los astros? Pero
si las ciencias de la naturaleza lograron independizarse de la politica fue debido a un
interés social todavia mds importante, el progreso de la técnica, que solamente fa
libertad de la investigacién cientifica puede garantizar. Las ciencias sociales, en cam-
bio, carecen de esta vencaja, pues no se encuentran en condiciones de hacer progresar
la técnica social de manera tan direcra ¥ evidente como la fisica y la quimica contribu-
yenal progreso de la mecdnica aplicada o de Ja terapéutica medicinal. Es sobre todo
por su insuficiente desarrollo que fas ciencias sociales no han enconttado rodavia en
la sociedad el apoyo que fes permita hacer abstraccién complera de las ideologfas

sociales deseadas por fos que ¢jercen el poder o por los que aspiran a conquistarlo. La
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falta de este apoyo se nota especialmente en nuestra época, pues la guerra mundial y
sus consecuencias han sacudido profundamente las bases de la vida social y agudiza-
do al extremo las oposiciones que se manifiestan entre los Estados y en el interior de
cada uno de ellos. En un periodo de equilibrio social el ideal de una ciencia objetiva
del derecho y del Esrado podria tener alguna posibilidad de encontrar un asenti-
miento general, pero nada parece hoy en dia mds contrario al espiritu de la época que
una georfa del derecho que quiera salvaguardar su “pureza”. Cada poder politica
puede contar con los servicios de alguna de Jas otras teorias y hasta se llegaa reclamar
una ciencia juridica tundada sobre la politica y a reivindicar para eila el ttulo de
ciencia “pura’, convirtiendo asi en virtud una actitud que solamente una exirema
necesidad personal podria, en rigor, excusar.

Siapesar de ello me animo en semejante época a condensar los resultados de mis
trabajos sobre el problema del derecho, es con la esperanza de que ef ndmero de
aqueltos que prefieren el espiritu a la fuerza sea mucho mds elevado de lo queen la
actualidad parece. Quiera la joven generacién, crecida en ¢l tumulto, no renunciar
enteramente a creer en una ciencia juridica libre, de la cual ¢t porvenir —estoy
convencido— recogerd los frutos. '

Hans Kelsen
Ginebra, mayo de 1934
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1. ;QUE Es UNA TEORIA “PURA” DEL DERECHO?

La Teorfa pura del derecho es una teorfa del derecho positivo, del derech
positivo en general y no de un derecho particular. Es una teorfa general del derech
y 1o una interpretacion de tal o cual orden jurfdico, nacional o internacional.

Quiere mantenerse como teoria, y limitarse a conecer tinica y exclusivamente s
objeto. Procura determinar qué es y cémo se forma el derecho, sin preguntarse cédm
deberia ser 0 cémo deberfa formarse. Es una ciencia del derecho y no una politic
juridica. '

Al calificarse como teoria “pura” indica que entiende constituir una ciencia qu
tenga por tnico objeto al derecho ¢ ignore tode lo que no responda estrictamente
su definicién. El principio fundamental de su méredo es, pues, eliminar de la cienc
del derecho todos los elementos que le son extrafios. Parece que no podriaser de ot
manera. Sin embargo, basta echar una ojeada sobre el desarrollo de la ciencia juridic
tradicional en el curso de los siglos XIX y XX para comprobar hasta qué punto se b
ignorado tal principio metddico. Con una falra coral de sentide critice la ciencia di
derecho se ha ocupado de la psicologia y la biologia, de la moral y la teologfa. Puec
decirse que hoy por hoy no hay dominio cientifico en el cual ef jurista rio se consider
autorizado a penetrar. Mds atin, estima que su prestigio cientifico se jerarquiza
tomar en préstamo conocimientos de otras disciplinas. El resultado no puede ser ott

que la ruina de la verdadera ciencia juridica.
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2. CIENCIAS DE LA NATURALEZA Y CIENCIAS SOCIALES.
CAUSALIDAD E IMPUTACION

a) La naturaleza y la sociedad

Por ser el derecho un fenémeno social, la ciencia del derecho forma parte del
grupo de ciencias que estudian fa sociedad desde distintos puntos de vista. Estas
ciencias difieren en su esencia de las de la naturaleza, dado que la sociedad es una
realidad roralmente distinta de la naturaleza,

Por naturaleza entendemos un orden o sistema de elementos relacionados los
unos con los otros por un principio particular: el de causalidad. Toda ley natural hace
aplicacién de este principio. Asf, laley segiin a cual un metal se difata cuando se le
aplica el calor establece una relacién de causa efecto entre ¢l calor y fa dilatacién del
metal. La clencia primitiva consideraba a la causalidad como una fuerza situada en el
interior de las cosas, cuando no es mds que un principio de conocimiento.

La sociedad es un orden que regula la conducta de los hombres. Esta conducta
aparece, ante todo, como un fendmeno natural. Una ciencia que estudiara la sociedad
aplicande el principio de causalidad serfa una clencia de la naturaleza, con el mismo
titulo que la fisica o ]a biologfa. Pero si nos acercamos mds percibiremos que en nuestros
juicios sobre la conducta de los hombres aplicamos también otro principio, en todo
diferente del principio de causalidad. La ciencia todavia no le ha dado un nembre
universalmente admitido. También debemos establecer, en primer término, que se
hace aplicacién de ese principio en las ciencias cuyo objeto esla conducta humana. Sélo
entonces estaremos en condiciones de oponer las clencias sociales a las ciencias deJa
naturaleza y ver en la sociedad un orden o un sistema diferente del de la naturaleza.

b) La imputacién en el pensamiento juridico

Para describir su objeto, ya se trate del derecho en general o de un orden juridico
particular, tal como el derecho internacional o el derecho nacional de un Estado, fa
ciencia jurfdica formula lo que llamamos reglas de derecho. En esta labor no recurre
al principio de causalidad que interviene en las leyes naturales, sino a otro principio.
Una regla de derecho afirma, por ¢jemplo: “Si un individuo ha cometido un crimen,
debe ser castigado”; “Si no abona su deuda, debe sufrir una ejecucion forzada dirigi-
da contra sus bienes”, o de una manera mds general: “Sise ha cometido un acto ilicito,
debe ser aplicada una sancién”.

Aligual que en lafey natural, la regla de derecho establece una refacion enre dos
hechos, pero mientras en la ley natural hay una relacién de causa a efecto, la causalidad

20

EL DERECHO Y LA NATURALEZA

no interviene en la regla de derechio. El crimen no esla causa de la sancidn; la sancic
no es el efecto del acta ilicito. La relacién que existe entre los dos hechos resulta
una norma que prescribe o autoriza una conducta determinada. Esta norma es
sentido que se da a uno o muchos actos que los hombres han cumplido en ¢l espac
yen el tiempo y a los que se denomina costumbre, ley, fallo judicial o acro admini
trativo.

Un aceo ilicite es seguido de una sancidn porque una norma creada por un ac
juridico '(en el sentido de acto creador de derecho) prescribe o auroriza la aplicacic
Je una sancién cuando se ha cometide un acto ilicite. No sucede lo mismo en
relacién causal: el efecto no sigue ala causa porque asi esté prescrito 0 autorizado pe
una norma; el efecto se produce independientemente de toda norma creada por |
hombres.

Cuando decimos que una norma es “creada” por un acto, nos servimos de w
metdfora destinada a expresar la idea de que este acro tiene un sentido normativo,
una norma creada por un acto cumplido en el espacio v en el tiempo la denomin
mos positiva, y se distingue de rodas las otras normas que no han sido creadas de es
manera, que no han sido “puestas”, sino solamente “supuestas” por un acre purame;
te intelecrual. El derecho y la moral son érdenes positivos en tanto y en cuanio s
normas han sido “puestas” o creadas por actos cumplidos en ¢f espacio y en ¢l tiemp
costumbres seguidas por los miembros de una comunidad, drdenes de un profet
actos de un legislador, crcécera.

Una ciencia def derecho o una érica cientifica sélo pueden tener por objeto
derecho positivo o una moral positiva. Dichas disciplinas describen normas positiv
que prescriben o autorizan una conducta determinada y afirman que en tales conc
ciones tal individuo debe conducirse conforme a una norma dada. _

Toda norma es la expresién de un valor, de un valor moral si se trara de ur
norma moral, de un valor juridico si se trata de una norma juridica. Si comprobam
que la conducra de un individue corresponde o no a una norma posiriva, entirims
un juicio de valor, pero tal juicio no difiere esenciaimenre de una verificacién «
hecho (o juicio de realidad), puesto que se relacicna con una norma posiriva
mediante ella, con ¢l heche que la ha creado.

Por el contrario, una norma que no ha sido “puestd”, sino solamente “supuesr:
no pertenece al dominio de la realidad. Un juicio que verifique si un hecho corre
ponde o no a :na norma no positiva, es un juicio de valor esencialmente diference «
una comprabacién de hecho,

Para definir la relacién que la norma juridica establece encre el acro iliciro y
sancién, la ciencia juridica formula una regia de derecho que establece que la sanci¢
debe' seguir al acto ilicito. Hemos dado a esta relacion el nombre de Zurechnung

1. En alemdn se emplea aqui el verbo sofllen. (N. de la ed. francesa.)
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propenemos en francés el de imputarion, puesto que la sancidn es imputada al acto
ilicito. También decimos que un individuo es zurechnungsfihig (responsable} cuan-
do una sancién puede ser dirigida contra él, o unzurechnungsfihig (irresponsable)
cuando una sancién no puede ser dirigida contra €], por tratarse de un nifio o un
alienado. Importa, pues, precisar que la relacién entre un acte ilicito y una sancidn
supone que el auror del acto es responsable de su conducra. E! mismo acto, cometido
por un individuo irresponsable, no ¢s vinculado por el orden juridico a' una sancidn.
La imputacién, considerada como la relacidn especifica existente entre el acto ilicito
y la sancién, es asi sobrentendida en la proposicidn de gue un individuo ¢s ¢ no es
juridicamente responsable de su conducra. La calificacidn juridica def autor de un
acto ilicito constituye uno de tos elementos de la definicién de este acio, y esa un acto
ilicico asi definido al que se impura una sancion.

La impuracién® vincula, pues, dos conductas humanas: e] acto ilicito y fa san-
cion. Es evidente que esta relacidn no tiene un cardcier causal. El acto iifcico no es ta
causa de la sancidn ni ésta es su efecto. La ciencia del derecho ne pretende, pues, dar
una explicacién causal de las conducras humanas a las cuales se aplican las normas
jurfdicas.

¢) La imputacidn en el pensamiento primitivo

Ll estudio de las sociedades primitivas permite comprobar que ¢stas interpretan
la naturaleza con fa ayuda del principio de imputacién. Probablemente extranaala
mentalidad del primitive, la idea de la causalidad, fundamento de las ciencias de la
naturaleza, aparecié en un estadio mds avanzado de la civilizacién. No serfa, por lo
1anrq, unz idea innara, como se ha podido suponer. Cuando ¢l primitivo interpreta
los fendmenos que percibe por medio de sus sentidos, no recurre, segin parece, al
principio de causalidad, sino 2 las reglas aplicables a sus relaciones con los otros
miembros del grupo social del cual forma parte.

Recordemos ante todo un hecho fundamental: cuando los hombres viven en
sociedad, la nocidn del bien y del mal nace en su espiritu. Asi llepan a pensar que en
rales circunstancias los miembros del grupe deben conducirse de una manera deter-
minada, es decir, conforme a ciertas normas. Las primeras normas sociales han tenido
verosimilmente por fin imponer restricciones al instinto sexual y a la violencia. El

incesto v ¢l homicidio en el interior del grupo son, sin duda, les crimenes mds

2. Nos referiremos mds adelante (ver pdg. 104) a otra especie de impusacién cuando
examinemas las condiciones por las cuales el acto de un individuo puede ser impurado a
una persona juridica.
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antiguos y Ia vendertala primera sancién establecida por el orden social. Esta sancién
estd fundada sobre el principio social mds primitivo; el de la retribucién, que se
manifiesta tanto en fo que respecta a fa pena como 2 la recompensa. Podemos formu-
larloast: “Siun individue actiia bien, debe ser recompensado, y si acttia mal, debe ser
penado”. Entre [a condicién y la consecuencia, entre la accién buena o malay la
recompensa o la pena, no hay una relacién de causa efecto, sino una imputacién, ya
que la recompensa o el castigo son imputados a la accidn a la cuat deben “retribuic”.

Cuando el hombre primitivo siente la necesidad de explicar los fenémenos
naturales los considera como recompensas o penas segtin se produzcan a su favor o en
su contra. Un acontecimiento ventajoso es la recompensa de una conducta buena,
en tanto que un acontecimicnto desfavorable es la pena de una mala accidn. Esta
interpretacién de la naturaleza no es pues causal, sino normativa, dado que se funda
sobre la norma social dela retribucién.

d) El animismo, interpretacién social de la naturaleza

Por animismo sc entende ta conviceién det hombre primiitivo de que las cosas
tienen un alma, que estdn animadas. Espiritus poderosos pero invisibles se esconden
en ellas o detzds de ellas. En definitiva, las cosas son personas y se comportan respecto
de los hombres de la misma manera que los hembres entre sf, segiin el principio de
retribucién, bajo la forma de pena o de recompensa.

Para el hombre primitivo los espiritus indican cudl es la conducra correcta, pues
deellos emana la pena o la recompensa. La correspondencia entre la buena conducta
y la recompensa, entre la mala accién y la pena, es asi establecida por seres sobrehu-
manos y poderosos que dirigen la naturaleza.

El animismo es, por consiguiente, una interpretacidn de la naturateza a la vez
personal, secial y normativa, fundada sobre el principio de imputacién y no sobre el
de causalidad. Por eso la naturaleza no tiene para ¢l hombre primitivo la misma
significacién que para fa ciencia modernia. No es concebida como un conjunte de
hechos relacionados por el principio de causalidad, como un orden causal; ellaes un
elemento de la sociedad, un otden normative fundado sobre el principio de impu-
tacidn. El hombre primitive ignora el dualismo de la naturaleza y de la sociedad, del
orden causal y del orden normativo. Ha sido necesaria una larga evolucién para que
el hombre civilizado llegara a concebir estos dos métodos diferentes de relacionar los
hechos entre si y para que hiciera una distincién entre el hombre y los otros seres,
entre laspersonas y las cosas. La interpretacidn normativa se reserva hoy por hoy para
las relaciones sociales de los hombres entre si, en tanto que las relaciones entre las cosas
son el objeto de una explicacién causal. La ciencia moderna de la naturaleza es asi el
resultado de una emancipacidn del espiritu humano, que se ha desprendide del

23



CarftuLo

animismo v de su interpretacién social de la naruraleza. Durante el periodo del
animismo el hombre na conocia otro orden que el normarive de la sociedad. Para
arribar ala nocién de la naturaleza concebida como un orden causal ha sido necesario
que se liberara del animismo descubriendo el principio de causalidad.

En otra obra® hemos tratado de demostrar que el principio de causalidad ha
emanade de la norma de la retribucién que establece una relacién entre la buena
conducra y la recompensa, entre la mala accién y lapena. Ahara bien, esta relacién
estd fundada sobre el principio de impurtacién, de tal suerte que la nocidn de causa-
lidad serfa en dltimo andlisis el resultado de una transformacién de la nocién de
impuracitn, La aparicion de esta transformacion debe ser buscada en las teorias de los
primeros fildsofos de la Grecia anrigua. En este sentido, resulta significativo que la
causa haya sido designada en griego por la palabra aiia, que primitivamente signi-
ficaba culpabilidad. Se consideraba, pucs, quela causa es responsable del efecto y que
¢ste esimpurado ala causa como la pena ¢s impurada al crimen.

Una de las primeras formulaciones del principio de causalidad se encuentra en
el célebre pasaje de Herdclito: “El sol no craspasard los limites que le estdn prescritos;
en caso contrario las Erinnias, servidoras de la justicia, lo perseguirdn™. La ley narural
asi formulada esta atin muy préxima a una norma juridica que dijera: “Si el sol se
desvia del camino sefialado, debe ser sancionado”. Pero ef momento decisivo, en el
pasaje de una interpretacién normativa a una explicacién causal de la naturaleza, se
produce cuando el hombre se ha dado cuenta de que fas relaciones entre las cosas son
independientes de toda voluntad divina o humana y que, de esta manera, se distin-
guen de las relaciones entre los hombres por ser éstas reguladas por las normas.

Ha sido necesaria una larga evolucién para que el principio de causalidad se
liberara completamente del principio de imputacién y de todo rastro de razonamicn-
toanimista. Asf, estaba todavfa miy extendida a principios de este siglo laidea de que
hay una necesidad absoluta en fa relacién de causa a efecto. Se trata ciertamente de
un residuo de fa concepcién animista segiin la cual el efecro estd ligadoa la causa por
una voluntad absolura, una autoridad tedopoderosa.

3. Vergeltung und Kausalizir, La Haya, 1940; taduccidn inglesa: Society and Nature (Chica-
go, 1943), traduccidn espaiola: Sociedad y Naturaleza (Buenos Aires, 1945.) Ver también
nuestro articulo “Causality and impuzation” en la revista Exbics, vol. 61, 1950, p. 1-11.
[También: “La aparicién de la ley de causalidad a partir del principio de retribucién”, en La
idea del deveche natural y otros ensayos, Buenos Aires, 1946, pdgs. 53-112. (N, def T))1.

4. Fragmento 29: clios ouk uperzetai metra, ei de me. Erinues min  Dikes epilouroi
€ZEUresousin.
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e) Ciencias causales vy clencias normativas

El principio de causalidad ha sido también aplicado a lasconductas humanas
consideradas como hechos pertenecientes al orden causal de la naturaleza; de aqui la
constitucién de clencias causales como la psicologfa, la etnologia, la historia o la
sociologfa, que buscan explicar las conductas humanas estableciendo relaciones de
causa a efecto entre ellas, No examinaremos aqui en qué medida pueden alcanzar su
fin. 5i bien por su objeto pertenecen al grupo de ciencias sociales, son ciencias
causales, de la misma especie que la fisica, a biologfa o la fisiologfa. de las cuales s6lo
se diferencian por el grado menos elevado de precisién que han podido alcanzar
hasta ahora, Otras ciencias saciales no aplican ¢l principio de causalidad sino ¢l de
imputacién. Estudian las conductas humanas, no como se desarrollan efectivamente
en el orden causal de la naturaleza, sine en relacién con las normas que prescriben
cémao deben desarrollarse. Son, pues, ciencias normativas, entre las cuales encontra-
mos la ética y la ciencia del derecho.

Que una ciencia sea calificada de normativa no significa que tenga poerobjeto
prescribir una conducra determinada ni dictar normas aplicables a la conducta de los
individuos. Su papel es solamente describir las normas y las relaciones sociales que
ellas establecen, El sabio que las estudia no es una auteridad social; solamente busca
comprender los hechos y no dirigir la sociedad.

Para una ciencia normactiva una sociedad es un orden normativo {moral, religio-
50 o juridico) constituide por un conjunto de normas. Un individuo estd sometido
a un orden normativo en la medida en que su conducra estd regulada por las normas
de tal orden. Un orden normativo es eficaz cuando, de una manera general, los
individuos a los cuales se dirige se conforman a sus normas. Sien un orden realmente
eficaz una condicién determinada en una norma se realiza, es probable que la conse-
cuencia prescrita en la misma norma se realice igualmente. Seria dificil, sin embargo,
admitir que una proposicién de este género pueda tener ef cardcter de una verdadera
ley natural, comparable a la de la dilatacién de los merales bajo ¢l efecto del calor,
Nosotros no tenemas, por otra parte, por qué pronunciarnos aqui sobre este punto,
dado que las ciencias sociales normativas no se interesan por las relaciones causales

que pueden existir entre los fendmenos sociales.

f) Leyes causales y leyes normativas

Tanto el principio de causalidad como el de imputacién se presentan bajo la
forma de juicios hipotéricos que establecen una relacién entre una condicidn y una
consecuencia. Pero la naruraleza de esta relacion no es la misma en los dos casos.

Indiquemos ante rodo la férmula del principio de causalidad: “Si la condicidn A se
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realiza, la consecuencia B se producird” o para tomar un ejemplo concreto: “Siun

meral es calentado se difatard”. El principio de imputacién se formula de modo.

diferente: “Sila condicion A se realiza, la consecuencia B debe producirse”. Heaquf
algunos gjemplos extraidos del dominio de las leyes morales, religiosas o juridicas: “Si
alguien os presta un servicio debéis agradecérselo™; “si alguien da su vida por la patria,
su memoria debe ser honrada”; “aquel que comere un pecado debe hacer penitencia”;
“el ladrén debe ser encarcelado”,

En el principio de causalidad la condicién es una causa y la consecuencia su
efecta. Ademds, no interviene ningun acre humano ni sobrehumano, En ¢l princi-
pic de imputacién, por el contrario, la relacién entre la condicién v la consecuencia
es establecida por actos humanos o sobrehumanos. Por otra parte, cada causa concre-
ta es simultdncamente efecro de otra causa y cada efecto la causa de orro efecto, Hay,
pues, por definicidn, cadenas infinitas de causas y efectos y cada acontecimiento es el
punto de interseccién de un ndmero infinito de cadenas causales,

Orro procese totalmente distinto aconcece en el caso de fa imputacidn. La con-
dicién a la cual se imputa una consecuencia moral, religiosa o juridica, no es necesa-
riamente una consecuencia imputable a una condicién. Silas cadenas de la causali-
dad tienen un niimero infinito de eslabones, las de la impuracién no tienen mds que
dos. El acto bueno al cual se impura la graticud, ¢l pecado al cual se impurtz fa
penitencia. ¢l robo al cual se imputa el encarcelamiento, todas estas condiciones a las
cuales es tmpurada una consecuencia moral, religiosa o juridica, son ¢ punto final de
la impuacién,

Par el contrario, la causalidad no conoce punte final. Lz idea de una causa
primera, andloga al punto final de la Imputacidn, es incomparible con la nocién de
causalidad, al menos ral como la fisica cldsica la concibe. Se trata de un residuo de la
¢pocaen que el principio de causalidad todavia no se habia liberado completamente
del principio de impuracién.

g} Causalidad e impuracién

La diferencia fundamentai entre la causalidad y la Imputacién consiste, pues, en
que fa impuracién tiene un punto final, mientras que la causalidad no lo ticne. Dicho
en otros términos, la naturaleza pertenece al dominio de la necesidad, en tanto quela
sociedad al de lalibertad. Considerado como un elemento de 1 naturaleza, ¢] hom-
bre no es libre, pues su conducta estd determinada por las leyes causales. En cambio,
cuando uno de sus actos es juzgado a la luz de una ley moral, religiosa o juridica, ya
s¢ trate de una buena accién, de un pecado o de un crimen, se imputa a este acro la
consecuencia (recompensa, penitencia o pena) determinada por la ley examinada,
pero el acte mismo no es impuzado a otra cosa o a orra persona.
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Sin dudar decimos en el lenguaje corriente gue una buena accién, un pecado o
un erimen son imputados a st auter, pero esto significa simplemente que el autor de
la buena accidon debe ser recompensado, que el pecador debe hacer penitencia y que
el ctiminal debe ser castigado. La buena accidn, ef pecade o el crimen ne pueden ser
separados de su auror para serle impurados.

Determinar quién ha ejecurade tal buena aceion, quién ha comezido ral pecado
o tal crimien no ¢s un problema de impuracién: es una cuestién de hecho.

El verdadero probiema que la impuracién debe resolver es el de determinar
quién es responsable de una buena accién, un pecado o un crimen; en otros térmi-
nos, quién debe ser recompensado; hacer penitencia a ser penade. La recompensa, la
penitencia o la pena son la consecuencia de una condicion especifica, a la cual ellas
son impuzadas. Esta imputacién no puede. en verdad, hacer abstraccién del autor de
la buena aceién, def pecado o del crimen, puesto que & es quien debe ser recompen-
sado, hacer penitendia o ser sancionado. Pero, lo que es decisivo, a la inversa de lo que
sucede en la causalidad, esla circunstancia de que la impurtacion encuentra su punto
final en una conducta humana, para lz cual la norma moral, religiosa o juridica

establece ta condicién de una consecuencia especifica.

h) Impurtacién y liberrad

Lo expuesto nos lleva a considerar el problema de la libertad atribuida al hom-
bre en su calidad de miembro de una sociedad, de persana sometida a un orden
moral, religiose o juridico, Por libertad se entiende generalmente el hecha de no estar
sometido 4t principio de causalidad, ya que ésta ha sido cancebida —-e¢n su origen al
menos— como negesidad absolura. Se suele decir que el hombre, o que su voluntad,
es libre, puesto que su conducta no estd somerida a las leyes causales y en consecuen-
cia, por deduccidén, que puede ser hecho responsable de sus actos, que puede ser
recompensado, hacer penitencia o ser sancionado. La libertad serfa asi la condicién
misma de la imputacién moral, religiosa o juridica.

Sin embargo, lo contrario cs lo verdadero. El hombre no es libre sino en la
medida en que su conducta, a pesar de las leyes causales que la determinan, se
convierte en el punto firal de una imputacién; es decir, la condicién de una conse-
cuencia especifica (recompensa, penitencia o pena).

A menudo se ha querido salvar el libre albedrio trarando de probar que la voluntad
humana no estd sometida al principio de causalidad, pero tales esfuerzos han sido
siempre vanos, S¢ ha pretendido, por ejemplo, que cada hombre hace en sf mismo la
experiencia del libre albedrfo, Pero esta experiencia no es mds que una ilusion. Noes
menos erréneo afirmar la imposibilidad légica de someter la voluntad al principio de
causalidad, en razdn de que ella formarfa parte del yo, y que el yo, sujero del
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conocimiento, escaparia a todo conocimiento, incluyendo el conocimiento causal. En
los hechos, la voluntad es un fenémeno psicoldgico que cada uno puede observar en su
propia experiencia y en la de los otros recurriendo al principio de causalidad. Ahora
bien, la afirmacién de que existe ¢f libre albedric solamente puede rener un sentido si
se la relaciona con la veluntad concebida como un fenémeno objetivo, referido at yo en
tanto que objeto (y no sujeto) del conocimiento. Por el contrario, es bien evidente que
el yo sujero del conocimiento escapa como tal al conocimiento causal, dado que no
puede ser simultdneamente sujeto y ohjeto del conocimiento,

Los fisicos madernos pretenden que ciertos fenémenos —por ejemplo, la re-
flexidn de un elecrrén particular producida por el impacto contra un eristal— no
estdn sometidos al principio de causalidad. Admitamos que su interprezacién sea
exacra. e aquino cabe deducir, sin embargo, que lavoluntad del hombre puede ser
rambién sustraida al principio de causalidad. Los dos cases no tienen nada en co-
muin. En los hechos, la afirmacién de que el libre albedrio existe no vale para el
dominio de la realidad narural sino para ¢} de ta validez de un orden normativo
{moral, religioso o juridico). Dicha afirmacién no tiene ¢l sentido puramente negari-
vo de que la voluncad del hombre no estd sometida al principio de causalidad.
Expresa la idea positiva de que ¢f hombre es el punto finzl de una imputacisn.

- Sila conducta de los hombres debiera ser sustraida a las leyes causales para poder
ser sometida al principio de imputacidn, la causalidad, en el sentido de necesidad
absolura, seria naturalmente incompatible con la libertad, y un abismo infranquea-
ble separarfa a los partidarios del determinisma y a los del [ibre albedrio. En cambio,
no hay contradiccién entre ambos si fa libertad de [a volunrad humana es entendida
en el sentido que le hemes dado, Nada impide, en efecto, aplicar ala conducra de los
hombres dos esquemas de interpretacién diferentes.

Para lag leyes causales las conducras humanas forman parte del dominio de la
naturaleza: se encuentran enteramente determinadas por causas de las cuales son
efectos. Como no puede escapar a la naturaleza y a sus leyes, el hombre no goza de
ninguna libertad. Pero las mismas conductas pueden también ser interpreradas a la
luz de normas sociales, ya se trate de leyes morales, religiosas o juridicas, sin que haya
que rentnciar por ¢so al determinismo. No corresponderfa exigir, seriamente, que un
criminal no fuera sancionado o que un héroe no fuera recompensado, en razén de
que ¢l crimen de uno o el acto heroico del orro sélo son el efecto de ciertas causas.
Inversamente, {2 imputacién de una pena a un crimen o de una recompensa a un
acto heroico no excluye la idea de una determinacién causal de las conducras huma-
nas, puesto que el régimen mismo de las penas y las recompensas ha sido instituido
con laidea de que el temor de ia pena o el deseo de fa recompensa puedan rener el
efecto de inducir alos hombres a no comerer crimenes o a cumplir actos heroicos.

Por consi‘g},ﬁiente, st el hombre es libre en ta medida en que puede ser el punto
final de una imputacidn, esta libertad, que le es arribuida en el orden social, no es
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incomparible con la causalidad a la cual estd sometido en el orden de la naruraleza.
Ademds, el principio de imputacién utilizado por las nermas morales, religiosas y
juridicas para regular la conducta de los hombres presupone por si mismo el derermi-
nismo de las leyes causales.

Esta es lasolucién puramente racional y no metafisica que damos al problema de
la libertad y con la cual mostramos que no hay un verdadero conflicto entre la
necesidad y fa libertad. Allf donde se oponian dos filosoffas prerendidamente incon-
ciliables (la filosofia racionalista y empirica del determinismo y la filosoffa merafisica
de la libertad) vemas dos métodos paralelos de conecimicento, fundados sobre la
causalidad y la impuracién, respectivamente, pero ambos racionalistas y empiricos.

i) Aplicacién de las normas sociales a hechos ajenos
a la conducta humana

En su sentido originario el principic de impuracion establece una relacién
entre dos 2ctos que emanan sea de dos individuoes diferentes (el que ha realizado
una buena accién v ¢l que lo recompensa; el que ha cometide un crimen y el que
lo castiga}, sea de uno solo (el que debe hacer penitencia, que es el mismo que ha
cometido un pecado). En ambos casos el acto prescrito estd condicionada por otro
acto. Sin embargo, también encontramos nermas sociales en las cuales el acro
prescrito estd condicionado parcial o totalmente por hechos ajenos a la conducta
humana. Asi, se prevén penas diferentes para el homicidio y para la tentaciva de
homicidia, pero la conducta del culpable puede ser 12 misma en los dos casos. La
diferencia en la pena resuita entonces de un hecho exterior: la muerte o a supervi-
vencia del individuo que debid ser muerto, hecho éste que es ua fenésmeno fisio-
légico y no un elemento de la conduera del culpable. Lo mismo sucede cuanda
hay obligacidn de reparar un dafio material: ese dafio es un hecho exreriorala
conducra del que lo ha causado. '

En estos dos ejemplos ¢l acto prescrito por la norma estd condicionado ala vez
por una conducta humana y por un hecho exterior a esta conducra. Algunas normas
van mds alld y hacen abstraccién de toda conducra humana. Una religién primiriva
puede, por ejemple, prescribir fa inmolacién de un ser humano a los dioses cuando
una epidemia se extiende por el pafs. Ahora bien, una epidemia no tiene, en modo
alguno, el cardcter de conducta humana.

Destaquemos, per dltimo, qute la sancidn prescrita por una norma juridica escd
condicionada por un acto ilicito, pero que ella puede alcanzar 2 un individuo distin-
to al autor del acto. Ningin elemento de la conducta de aquél contra quien la
sancidn estd dirigida figura, por lo tanto, entre tas condiciones de esra sancién. Ef

individuo en cuestidn es solamente responsable de fa conducra de otro y como tal es
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el objera dela sancidn, sin haber sido el autor del acto ilicito 2! cual dicha sancidn es
imputada.

]} Normas categdricas

Como acabamos de ver, la impuracién no relaciona solamente un acro prescrito
o autorizado con una conducta que es su condicion. Puede rambién relacionarlo con
un hecho de otra naturaleza. Se trara por lo tanto de una extensién del sentido
originario de impuracién; pues la conducta prescrita puede ser imputada a no im-
porta qué condicidn que se realice en el dominio de la naturaleza.

;Es posible ir adn mds lejos y admirir la existencia de normas sociales qu prescri-
ban una conducra determinada sin condicién o, lo que eslo mismo, en toda circuns-
tancia? ;Serfa ral el caso de normas que prescriben una omisidn: “no menrirds”, “no
matards”, “no cometerss adulterio™? Si estas normas wivieran verdaderamente el carde-
ter de normas categdricas, serfa imposibie descubrir en ellas una relacién entre una
condicién y una consecuenciay el principio de impurtacién no se aplicaria,

Es evidente que una accién determinada no puede ser prescrita sin condiciones,
dado que una accién no puede desarrollarse sino en determinadas condiciones. Pero
fo mismo sucede ¢n el caso de que las normas preseriban una omisién: no se puede
mentir, matar o cometer adulterio, no importa dénde ni cémo. Las normas que
prohiben la mentira, el homicidio o el aduiterio no pueden ser violadas u observadas
sine en ciertas condiciones dererminadas, Sise admitiera que establecen obligaciones
categoricas, podria observdrselas durmiendo y el suefio seria el estado ideal desde el
punta de vista moral. La omisién de un acto estd condicionada por ef conjunto de
clreunstancias en las cuales este acto puede ser cumplido. Ademds toda prohibicién
estd acompanada de algunas reservas. Aun las normas mds fundamentales, rales como
la prohibicién de mentir, matar o robar, tracn aparejadas reservas importantes, ya que
hay circunsrancias en las cuales estd pcrmitido mentir, magar o robar.

Podemas atirmar, pues, que toda norma social, suya sea que prescriba una ac-
cién, ya una omision, es aplicable solamente en condiciones determinadas. Establece
siempre una relacién entre una condicién y una consecuencia y prescribe que la
consecuencia debe seguir ala condicién. Tal esel enunciado del principio de impu-
tacidn, que en la esfera de lo social es el equivalente del principio de causalidad

aplicable aia esfera de la naturaleza.
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3. OBjETO DE LA CIENCIA DEL DERECHO

Después de haber establecido que la ciencia del derecho es una ciencia non
tiva y no una ciencia de la naruraleza, vamos a tratar de definir cudl es su ob
particular. Destaquemos, ante todo, que la ciencia estudia ¢l derecho en sus
aspectos; estdrico y dindmico, ya que el mismo puede ser considerado bien en est
de reposo, como un sistema establecido, o bien en su movimiento en la serie de a
por los cuales es creado y luego aplicado.

Desde el punto de vista estdzico, el derecho aparece come un orden secial, co

ua sistema de normas que regulan la conducra reciproca de los hombres. E

sentido particular que acompafia a los actos por los cuales son creadas las nort
juridicas. Para expresar este sentido particular decimos que las normas juridics
aplican a los individuos, que ellas los obligan o los autorizan a hacer cierros ac
hablamaos también de su validez.

a) Validez de una norma

La validez de una norma positiva no es arra cosa que el modo particular di
existencia, Una norma positiva existe cuando es vilida, pero se rrarta de una exister
especial, diferente de Ia de los hechoes naturales. aunque fa norma se encuentre
estrecha relacién con tales hechos. Para que una norma positiva exista es preciso
haya sido creada por un acto, a saber, per un hecho natufal que transcurra e
espacio y en el tiempo. Por otra parte, una norma regula la conducta de fos ind
duos; se aplica, pues, a hechos que eambién rranscurren en el espacio v en el tiem

Cada norma debe determinar en qué lugar y en qué momento debe realizars
conducta que preseribe, de ral manera que su vaiidez tiene un cardeter a la
espacial y temporal. Cuando una norma es vélida sélo para un lugar y un tien
determinados, no se aplica sino a los hechos que transcurren en ese tiempo y en
lugar, Su validez espacial y temporal es limirada. Por el contraric, cuando una not
es vilida siempre y en todas partes, se aplica a los hechos cualesquiera sean el lug
el tiempo en que se produzcan. Su validez es ilimitada, pero ello no significa que
independiente del espacio y del tiempo, pues los hechos a los cuales Ja norm:
aplica transcurren siempre en un lugar y en un riempo determinados.

Una norma no tiene solamente una validez espacial y una validez tempo
Tiene también una validez marerial, si se consideran los hechos particulares,
diversas conductas a las cuales se aplica, sean del orden religioso, econémice o po
co. Tiene, por tltimo, una validez personal, referida a los individuos cuya condu
regula. Estas dos clases de validez, material y personal, son ilimitadas cuands
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norma puede aplicarse a cualquier hecho que sea 0 ala humanidad enrera. Tal el caso
de la Constitucién de un Estado federal cuando distribuye el dmbito material de
validez de las normas juridicas entre el Estado cenral y los diversos Estados federados
o cuando una norma moral se refiere, en principio, a todos los seres humanos.

Existe todavia otra relacidn entre la validez de una norma y los hechos a los
cuales se aplica. Veremos mds adelante que una norma cesa de ser vilida cuando los
individuos cuya conducta regula no la observan en una medida suficienre®, La
cficacia de una norma es, pues, una condicién de su valides,

b) El acto y su significacién

Sitoda norma supone un acto por el cual ha sido creada y hechos alos cuales se
aplica, no s¢ la puede idendificar, sin embargo, ni con ese acto ni con estos hechos, Es
preciso tambidn distinguir lo mds claramente posible la norma del acto que la ha
creado. Esta labor, por otsa parte, no presenta dificultad alguna para el jurista, acos-
wmbrado como estd a ver dos cosas diferentes en ef procedimiento legisiative y en la
ley que es su resulrade.

Sianalizamos una cualquiera de los hechos denominados juridicos (resolucién
parlamentaria, acto administrativo, sentencia judicial, contrata o delito), se pueden
distinguir dos elementos: por una parte un acto, perceptible por los sentidos, que
acaece en ¢l espacio y en el tiempo, un acontecimiento exterior que consiste frecuen-
temente en una conducta humana; por otra parte un sentido, una significacién
especifica, de alguna manera inherente a este acto o a este aconrecimiento. Un grupo
de hombres se retinen en una sala, pronuncian discursos, algunaos se levantan, otros
permanecen sentados: estos acontecimientos exteriores significan que una ley ha sido
votada. Un hombre vestido de toga se dirige desde un estrado a orro hombre que se
encuenua frente a €l este hecho significa que ha sido pronunciada una sentencia.
Un comerciante envia una carta a otro comerciante, quien se la contesta: esto significa
que han celebrade un contrato. Un hombre actiia y provoca la muerte de otro: esto
comstituye juridicamente un homicidio o la ejecucién de una condena de muerre.

Flacto es un fendmenao exterior. Su significacidn por el contrario no es percep-
tible por fa vista o por el oido del mismo modo en que se perciben las propiedades de
urn objeto, su color, dureza o peso. Sin duda, ¢n la medida en que el acro se expresa
por las palabras del lenguaje oral o eserito puede, por sf mismo, enunciar su propia
significacién. Esta es una de las particularidades de los hechos estudiados por las
ciencias sociales y especialmente por la ciencia del derecho. Una planta no puede

5. Ver p. 115.
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comunicar nada sobre sf misma al botdnico que la examina: no trata de dar de s
misma una interpretacién cientifica. Un acto social, por el contrario, puede muy
bien pronunciarse sobre su propia significacién, dado que su autor le atribuye cierto
sentido, que se expresa de una manera o de otra y que es comprendido por aquéllos
alos cuales se dirige. Los miembros de un parlamento pueden declarar su voluntad
de vorar una ley y dos comerciantes la de concluir un contrato. La ciencia del derecho
se encuentra asf rnuy a menudo, en presencia de una inrerpretacién que es suminis-
trada por los mismos hechos y que se anticipa a la que deberd establecer un examen
cientifice. '

Poreilo es indispensable disdnguir entre ¢l sentido subjetivo y el sentido abje-
tivo de un acto. Estos dos sentidos pueden, pero no tienen necesariamente que
coincidir. El acto que dio celebridad al supuesto capitdn de Kispenick® fue, en la idea
de su aucor, una orden administrasiva, pero objetivamente sélo fue un delito. Una
sociedad secreta condena a muerte a un individuo por considerarlo traidor 2 la parria
y ordena a una persona de su confianza ¢jecuzar la sentencia; esto que subjetivamente
es fa ejecucidn de una condena de muerte, desde el punto de vista del derecho
objetivo es un crimen, a pesar de que los hechos mismos en nada se distingan de la
¢jecucion de una sentencia de muerte,

Considerado en su aspecto exterior, un hecho es siempre un fenémeno que se
desenvuelve en el espacio y en ¢l dempo, y es perceprible por los sentidos, pero
cuando se trata de un hecho creador de una norma, sa significacién objetiva no es
pesceptible por los sentidos; dicha significacién es el resultado de una interpretacién,
es decir, de una operacién incelecrual. En muchos casos esta interpretacién objetiva
debe hacer abstraccién del sentido subjetivo dado al hecho. Cuando un agitador
politico incitaa mataraun compatriota que considera como enemige de la nacién,
no estamos en presencia de una norma moralmente obligatoria. Por el contrario,
encontramos esa norma cn la palabra de Cristo que nos exhorta 2 amar a nuestros
enemigos. Se trata aqui de una norma positiva, dade que ha sido establecida, de
acuerdo con el Evangelio, en ¢l Sermén de la Monrafia, o sea por un acro quc ha
sucedido en una épocay en un lugar determinados. Pero, para que este acto consti-
tuya una norma moral, es preciso suponer la existencia de otra norma que prescriba
la obediencia a los mandatos de Cristo. Hay, por lo tanto, en la base del conjunto de
estos mandatos, una norma fundamental que prescribe el deber de conducirnos de
ta manera indicada por Cristo. Esta norma fundamental no es una norma positiva,

dado que no hasido “puesta”, sino solamente supuesra. La incitacién a la muerte que

6. Localidad de los alrededores de Beslin, donde en 1906 un zaparero, vestida con un
uniforme de Capirdn del ejército, se hiza entregar por el alcalde el contenido de la caja
municipal, pretendiendo que se rrataba de una orden de las autoridades militares. (Nora
de la ed. en francés.)
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emana de un agitador politico no dene la significacién de una norma moral, pues no
se encuentra fundada sobre alguna otra norma que confiere directa o indirectamente
acste agirador la autoridad de alistar normas obligatorias.

Encontramos fa misma diferencia entre el acto de un bandido que constrifie asu
victima a entregarle una suma de dinero y el acco de un funcionario que obligaaun
contribuyente a abonar sus impuestos. $ ubjetivarmente ambos actos tienen la misma
significacién, pero solamente el segundo constituye una norma juridica desde el
punzo de vista objetivo, ya que las normas de cardcrer general crean fa abligacién de
pagar impuestos y atribuyen el cardcrer de funcionario al recaudador, A su vez, estas
normas generales han sido creadas por actos que son interpretados como aplicaciones
de la Constitucién. La validez dela ley fiscal reposa, pues. sobre la Constitucién y la
validez del mandato de pagar el impuesto deriva de esta fey, en tanto que fa orden del
bandido no es una norma juridica vlida vaque no se funda en la Constitucién.

Otro ¢jemplo: ;como distinguir la ¢jecucién de una condena de muerte de un

asesinaro? Exteriormente estos dos hechos sen semejantes. Sélo una operacién ince-

lecrual, la confrontacién del hecho con ef cadigo penaly el cédigo de procedimienro .

penal, permite ver en el primero un acco estatal y en el segundo un crimen. De la
misma mancra, un cambio de cartas coustituye la conclusién de un contrato si es
conforme a fas reglas def cédigo civil, y el documento que denominamos cédigo civil
es una ley si ha sido dictade por el drgano legislativo instituido por la Constitucién
siguiendo el procedimiento prescrico a ese efecto. La Constitucién, a su vez, puede
Laber sido establecida conforme a las reglas contenidas en una Constitucién antericr,
pera siempre habrd una primera Constitucién mds all4 de la cual no es posible
remorn:arse.

Pero ahora cabria preguntarse: spor qué es preciso observar las reglas contenidas en
esta primera Constitucién? ;Por qué tienen la significacién objetiva de normas jurfdi-
cas? El acto por ef cual la primera Constitucion ha sido creada no puede ser interprera-
do como la aplicacién de una norma juridica anterior, Dicho acto es, pues, et hecha
fundamental del orden juridico detivado de esta Constirucién. Su cardcrer juridico
solamente puede ser supuesto y el orden juridico todo entero se funda sobre Ia suposi-
cién de quela primera Constitucién era un agrupamiento de normas juridicas vilidas.

Esta suposicién es en si misma una norma, ya que significa que €5 preciso
observar las reglas contenidas en la primera Constitucién. Se trata, pues, de la norma
fundamental del orden juridico derivado de esta Constirucidn. No <s, sin embargo,
una norma de derecho positivo. Nunca fue “puesza”, sino solamente supuesta. Nos
ocuparemos mds adefante de su significacién y del papel que desempeha en un
orden jurfdico’, pero desde luego podemos afirmar que para atribuir a ciertos hechos

7. Verp, 112,
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la calidad de hechos creadores de normas validas es necesario suponer la existencia
una norma fundamental. En otros términos, la validez de toda norma positiva, ya.
moral o juridica, depende de la hipétesis de una norma no positiva que se encuen
en fa base del orden normativo al cual la norma juridica pertenece.

Una norma fundamental confiere a un hecho fundamental, como los manc
mientos de Cristo o ¢l establecimiento de la primera Constitucién de un Estado
cualidad de hecho creador de normas. Solamente tiene un puro cardeter form
dado que no representa en sf misma ningdn valor meral o juridico, pero permite
creacién de tales valores por medio de normas positivas.

La existencia o, lo que es lo mismo, lavalidez de las normas positivas (en partic
lar la delas normas juridicas) no depende solamente de la suposicién de una norr
fundamental, sino tambiér;, como lo hemos visto, de hechos que se desenvuelven
el espacio yen el tiem po, asaber, deactos por los cuales estas nortmas han sido creac
y luego aplicadas. Las normas juridicas expresan la significacién de ciertos hecho:
éstos son determinados a su vez por otras normas jurfdicas. Para describir este conju
to de relaciones la ciencia del derecho formula proposiciones que pueden ser verific
das por la experiencia. Son, pues, verdaderas o falsas, ala manera de las proposicion
por las cuales una ciencia de la naturaleza describe su objeto. Se puede considerar :
al derecho positivo, objeto de la ciencia jurfdica, como una realidad especifica. Es
realidad juridica se distingue de la realidad natural por su significacién normati
especifica que se funda sobre una norma fundamental supuesta.

Elsentido subjetivo de los actos creadores de derecho es el de prescribir o permi
una conducra determinada. Su sentido objetivo, tal como es aclarado por la cienc
jurfdica, es el de ser normas jurfdicas. Estas notmas se expresan con la ayuda de férmul
diversas. Pueden recurrir a la forma imperativa (“pagards tus deudas”, “no robaré:
“castigards al ladr6n”) o limitarse a verificar que el ladrén es castigado, ser4 castigadc
debe ser castigado. Cuando se trata de permitir una conducta determinada, fas notm
pueden declarar que cada uno tiene el derecho de comportarse de tal o cual maner
pero también pueden omitir simplemente prohibir esta conducta. La mayorfa de !
veces fa férmula empleada por el legislador peca por su falta de claridad y es diffc
determinar si su sentido subjetivo es el de una prescripeion o el de una autorizacién. A
un c6digo penal definird primeramente un delito enunciando, por ejemplo, que
hurto es el apoderamiento de un objeto mueble sin el consentimiento de su propiet
rio; luego establecerd que el ladrén es pasible de la pena de seis meses a diez afios ¢
prisién., ;Estd esa pena entonces prescrita o solamente autorizada?

Eljurista llamado a determinar el sentido objetivo del acto del legislador dir
“El que se apoderare de un objeto mueble sin el consentimiento de su propietar]
debe ser sancionado con fa pena de seis meses a diez afios de prisin por la autorida
competente”. La palabra “debe” deja entonces abierta la cuestidn de saber si se tra
de una norma juridica que prescribe o permite una conducta determinada.

35



CariTuLo
¢) El derecho es un sistema de normas

Considerado desde el punto de vista estdtico, el derecho es solamente un sistema
de normas a las cuales fos hombres prestan o no conformidad. Los actos por los cuales
estas normas son creadas y aquellos con los cuales se relacionen sélo tienen importan-
cia para el derecho asi concebido en la medida en que son determinados por normas
juridicas. Desde este punto de vista, tienen el cardceer de actos juridicos, pero no
forman parte del sistema de normas juridicas.

Al dictar una ley ¢l parlamento aplica la Consticucion; realiza un acro legislativo
conforme a la Constitucién, pero el derecho no estd constituido por este acto, sino
por la Constituciény por laley dictada por ¢l parlamento. Del mismo modo cuando
el juez, funddndose en el codigo penal, pronuncia una condena de muerte y cuando
el verdugo ejecura la sentencia, los actos de estos dos funcionarios son conformes a
derecho; se traca de actos juridicos por Jos cuales el derecho es aplicado, pero el
derecho mismo no actda. Es solamente el hombse quien actéa observando o violan-
do el derecho.

En cambio, si consideramos al derecho desde el punto de vista dindmico, ¢ sea
la manera en que es creado y aplicado, debemos poner el acento sobre la conducta
hurmana ala cual se refieren las normas juridicas. Estas normas son creadas y aplicadas
por los hombres y los actos que se cumplen a este efecto son regulados por las normas
juridicas. El derecho tiene la pardicularidad de que regula su propia creacién y apli-
cacién. La Constitucién regula fa legislacién, o sea la creacién de normas juridicas
generales bajo la forma de leyes. Las leyes regulan a su vez los actos creadores de

normas juridicas particulares (decisiones judiciales, actos administrativos, actos juri-
dicos de derecho privade). Por dltimo los actos por {os cuales Jas sanciones son
ejecuradas aplican las normas juridicas sin crear otras nuevas. También ellos tienen e
cardcter de actos juridicos en la medida en que son regidos por las normas juridicas.

Una teoria dindmica del derecho tiene asi pos objero un sistema de actos que son
determinados por las normas de un orden juridico y que crean o aplican dichas
NOrmas.

Los actos por los cuales el derecho s creado o aplicado no son, por otra parte, fos

{inicos determinados por las normas juridicas. Asf un delito no tiene el cardcrer deun

acto creador de derecho ni tampoco el de un acto de aplicacién del derecho. Lo
mismo sucede con aquellos actos por los cuales se ¢jecuta una obligacién juridica o se
¢jerce un derecho subjetivo. Puede decirse que toda cenducta humana estd directa o
indirectamente determinada por el derecho. Cuando ¢ acto de un individuo no estd
prohibido por una norma jusfdica, ¢l derecho positivo impone a los demds la obliga-
cién de no impedir su cumplimiento. Una conducta que no estd juridicamente
prohibida estd juridicamente permitida y en este sentido estd indirectamente deser-
minada por ¢l derecho. La Ginica conducta direcramente determinada porel derecho
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es, entonces, aquella que tiene por efecto impedir el cumplimiento de un acto perm
tido por la norma®,

La afirmacién de que la conducra de los hombres estd enteramente determinad
por el derecho no significa que esta conducra sea necesariamente motivada por
nociones que los hombres se han formado de las normas juridicas. Quiere decir qu
las normas de un orden juridico s refieren a todos los actos de la conducta de I
individuos refiidos por este orden; que las normas los determinan de manera norme
tivay no causal. En otros términes, no hay conducta humana que no pueda se
juzgada desde un punto de vista juridico o a la cual no sea aplicable el derech
positivo, nacional o internacional.

Deaqui resulta que un orden juridico no puede ener lagunas”.

La ciencia juridica puede, pues, brindar una doble definicién del dereche
segiin se cologue en el punto de vista de una teorfa estdtica o de una reoria dingmice
En el primer caso, el derecho aparece como un conjunto de normas determinantés d
las conductas humanas; y en ¢f segundo, come un conjunto de conductas humana
determinadas por las normas. La primera formula pone el acento sobre las normas, |
segunda sobre las conductas, pero ambas indican que la ciencia del derecho tiene po
objero las normas creadas por individuos que poseen fa calidad de érganos o sujeto

de un erden juridi ; 3 is 5 i i
_ I‘-Cl(_n juridico, o lo que es lo misme, érganos o miembros de la comunidac
constituida por tal orden.

d) Norma juridica vy regla de derecho

Contrala tesis de que las normas juridicas constituyen el objeto de fa ciencia de
derecho se ha sostenido que estas normas son solamente el instrumento utilizado por e
Jurista para describir al derecho, De la misma manera que las ciencias de fa nacuralez
recurrer a las leyes causales para explicar los fendmenos naturales, la ciencia del derechc
explicarfa la conducra de fos hombres con fa ayuda de las normas juridicas. Esta obje-
cién proviene de una confusién entre fa norma juridica y la regla de derecho.

Entendemos por reglas de derecho ( Rechissitze) las proposiciones mediante la:
cuales Ia ciencia juridica describe su objeto. Este dltimo lo constituyen las normas
juridicas, tales como han sido creadas por actos jurfdicos. Siconsideramos que Jas
reglas de derecho son también normas, estamos empleando la palabra norma en ur.
sentido descriptivo y no originario. Las reglas de derecho no son creadas por actos

juridicos, es decir, por individuos que poseen la calidad de Srganos o de miembros de

8. Es decir, la conducta prohibida. (N. del T))

9. Nos referirernas més adelance al problema de las lagunas .(p. 134).
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una comunidad jurfdica. Son formuiadas por juristas deseosos de comprender y
describir ¢l derecho, que empero no actian en su actividad cientifica como érganos
o miembros de la comunidad juridica que estudian,

La funcidn de los drganos v de los miembros de una comunidad juridica consis-
te en crear o aplicar las normas juridicas que regulan la conducta de los individuos
integrantes de esa comunidad. No en describir estas normas ni buscar la adquisicién
de un conocimiento cientifico. Sin duda, para crear una norma juridica es necesario
disponer de cierio ndmero de conocimientos: el legislador debe conocer la mareria
que quiere regular, el juez comprobar los hechos respecto de los cuales pronunciard su
fallo. Pero, desde ef punce de vista del derecho, estos conocimientos previos no
desempefian un papel esencial, Solo importa la norma general creada por el legislador
o la norma individual creada por el juez sobre la base de los conocimientos que han
adquirido. Un miembro de un parlamento puede rener sélo un conocimiento muy
superficial de las proposiciones sobre las cuales es Hlamado a pronunciarse, pero su
decisién influird sobre la def parlamento.

La tarea del jurista, por ¢l contrario, consiste en conecer el derecho, describirlo
con la ayuda de las reglas de derecho. En tanto que la norma juridica impone
obligaciones y confiere derechos subjetivos, ta regla de derecho no puede tener tal
efecro. S6lo puede ser verdadera o falsa. St una norma juridica prescribe la pena de
muerte en case de robe, se |a puede considerar justa o injusta, pero no tiene ningiin
sentido decir que es verdadera o falsa. En cambio, si deseando describir esta norma,
un jurista formulara una regla de derecho que dijera: “El que comete un robo debe
ser condenado a una pena de prisién”, esta regla de derecha serfa falsa.

Laregla de derecho s, en la ciencia juridica, ¢l equivalente de laley causal en la
ciencia de la naturaleza. Es el instrumento mediante el cual la ciencia del derecho
describe su objeto, constituide par las normas jurfdicas creadas y aplicadas en el
marco de un erden juridico. La regla de derecho es un acto de conocimiento, en
tanto que la norma juridica es un acto de voluntad.

De aqui resulta que {a regla de derecho no es un imperativo sino un juicia
hipotético, tal como lo hemos demaostrado en una de nuestras primeras obras'. Por
el contrario, la norma juridica puede muy bien presentarse bajo la forma de un
imperartivo, dade que la funciér: de los drganas legislativos, judiciales o administrati-
vos, que crean y aplican las normas juridicas, no es la de conocer o deseribir estas
normas sino prescribir o autorizar una conducra determinada. El agente de policia
que mediante un toque de silbato ordena a un automovilista detenerse crea una

norma juridica individual. La ley que prescribe al tribunat de policfa imponer una

VG, Hanpiprobleme der Staatsrechisichre, entwickelt aus der Lebre vom Rechissatze, Tiibingen,
1911, 2da. edicién, 1923,
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multa al automovilista que no se ha sometido a las érdenes de un agenee de pc
es una norma general, cualquiera sea la forma gramatical bajo la cual se pres
Hasta lo que se llama el “juicio” de un tribunal no es un verdadera juicio en el se:
légico de esta palabra. Es una norma juridiea que prescribe una conducra deterr
daalos individuos a los cuales se dirige.

La situacién es diferente cuando un jurisea, describiendo el derecho relativ
circulacién de los automéviles, formula una proposicién que dice: “Si un aucon
lista no obedece las 6rdenes de un agente de policfa, un tribunal de policia
aplicarle una mulea”. Esta proposicién es un verdadero juicio hipotético; no se
de una norma juridica, sino de una regla de derecho. Si el automovitisea Ham:
comparecer ante €l tribunal consulta a un zbogado, éste le dird: “Si usted n
obedecido al agente de policia, el tribunal fe debe aplicar una mulea”. El abo
enunciard asf una regla de derecho, pues su funcién no es la de dicear nos
juridicas, sino solamente conocer las que Se encuentran en vigor.

Podemos, pues, afirmar simultdneamente que las reglas de derecho son ju
formulados por la ciencia juridica y que ¢l objeto de esta ciencia estd constituidc
normas juridicas. No hay aquf ninguna contradiccién. Sin duda puede conside
que las normas creadas y aplicadas en el cuadro de un orden juridico no tien
cardcter de normas juridicas en 1anto no sean reconocidas por la ciencia del dere
Cortesponderd entonces a esta ciencia atribuir a ciertos actos la significacién obj
de normas juridicas. Pero esto no nos impide afirmar que fas normas juridicas for
el objeto de fa ciencia del derecho o, fo que eslo mismo, que ¢ derecho es un sist
de normas. Tal definicién se ajusta perfectamente a la ceorfa de Kanr, para qui
conocimiento conszituye a crea su ohjero, dado que aquf se trata de una crea
epistemoldgica y ne de una creacién por el trabajo del hombre, en ¢l sentido en
se dice que el legistador crea una ley, De fa misma manera los fenémenos naru:
que forman ¢l objeto de las ciencias causales no son creados por eltas sino er
sentido puramente epistemoldgico.

Podria objerarse que la regla de derecho formulada por la ciencia jurfdica es
repeticion superflua de la norma juridica, ya que se limita a reproducir ef conten
En los hechos esta reproduccién es tan poco superflua como la accién de un plar
¢jecutando una sonata. Este despliega una actividad creadora aunque sea totalmi
diferente de la del compositor. Decimos, que interpreza la sonata. Pues bien, ési
exactamente [a tarea del jurista respecto de 12 obra del legislador.

e} La regla de derecho es una ley social

Como acabamos de ver, las reglas de derecho son, al igual que las leyes narur:
juicios hipotéticos y por consiguiente no categdricos. Ellos establecen una relac
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entre una condicidn y una consecuencia segiin el esquema “Si 4, entonces B7. La
naturaleza de esta relacién no es, sin embargo, la misma en los dos casos. La ley
natural enuncia: “Si A es, entonces Bes”. Dicho en otros términos: si el acontecimien-
to A se produce efectivamente, el acontecimiento Bse sigue nccesa_ria o Pfo‘l’:)able—
mente. Ejemplo: “Si se calienta un cuerpo merdlico, se produce su dilatacién”.

La regla de derecho recurre a un esquema diferente: “SiA es, cntonclzcsfg debe
ser”, es decir, si ¢l acontecimiento A se produce efectivamente, el acontecimiento B
debe seguir (aunque efecrivamente no lo siguiera}. Ejemplo: *Si un individuo come-
te un robo, debe ser condenadoe a una pena de prision”™.

En la ley natural la relacion entre la condicidn y 12 consecuencia es una relacién
de causa a efecto, mientras que en la regla de derecho la consecuencia es imputada a
ia condicidn. Pero, cn ambos casos, se trata de-un juicio hipotético. Esto permite
establecer una analogia entre la regla de dereche v la ley natural, entre el princip;_o de
imputacidn y el de causalidad. La imputacidn es el principio de las. leyes sociales
merced al cual las ciencias normativas describen su objeto. En este sentido, la regla de
derecho es una ley social y expresa ¢l cardcter normativo de su objero afirmande que
ral consecuencia debe seguir a tal condicidn. Séle la circunstancia de que el dereche
sea un sistema de normas aplicables a fa conducra de los hombres permite ala regla de
derecho describir estas normas segtin el esquema de la imputacién de una conse-

cuernicia a una condicidn.

f) Derecho positive y derecho natural

El derecho que consticuye el objeta de a ciencia jurfdica es el derffcho pOf‘itivo,

. yase trate del derecho de un Estado particilar o del derecho internacional. Sélo un
orden juridico positivo puede ser descrizo por las reglas de derecho y una regla de
derecho se relaciena necesariamente con tal orden. La regla de derecho que afirma:
“Si alguien comete un robo, un tribunal debe penarlo”, dnicamente tiene sentide en
el marco de un orden juridico determinado. Para hacer explicita dicha reglaes nece-
sario precisarla diciendo, por ejemplo: “Siel drgano legislacivo del Estado francés ha
dicrado una norma general que prescribe a todo tribunal francés penar a los que
cometan un robo en ¢l rerritario sometido a su jurisdiccion, v si el tribunal compe-
tente respecto de dicha norma general comprueba que un individue ha cometido U.’I)’l
robo, debe condenarlo a la pena fijada por el drgano legislativo del Estado francés”™.
Vano intento serfa el de describir los fendmenos nacurales con la ayuda de
proposiciones normativas. Decir que un metal sometido al calor debe dilatarse no
tiene sentido, puesto que la reaccidn entre el calor y a dilatacién, tal como es descrita
por las leyes fisicas segdn el principio de causalidad, no es establecida por un acio de
voluntad que tenga la significacién de una norma, como es el caso para las reglas de
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derecho. Entre un robo y el castigo del ladrén no hay una relacién de causaa e
sino una relacién fundada sobre e principio de imputacién. Elia supone la exis
deuna norma que prescriba castigar a fos ladrones, perteneciente al derecho po
es decir, establecida por un acto de voluntad realizado en el espacio y en el tie
Por otra parte esta norma no es afectada porfa comprobacién de que algunos
son cometidos sin que el ladzén sea luggo castigado.

El error caracteristico de la doctrina del derecho natural!! consiste en ignors
diferencia entre [a naturaleza y el derecho, o mds exactamente entre las leyes car
formuladas por fas ciencias de la naturaleza y las reglas de derecho formuladas |
ciencia jurfdica, Para esta doctrina, en efecto, las leyes naturales son reglas de der
reglas de un derecho natural. Su punto de partida es la idea de una natus
legisladora, que serfa una creacién de Dhos, una manifestacién de su volunta
relacién entre la causa y el efecto, tal como es formulada en Jas leyes nacurales,
establecida por la voluntad de Dios, de la misma manera que la relacién entre e,
ilicito y [a sancidn es establecida porlavoluntad de un tegislador humano, aut
norrmas jurfdicas positivas. Al pretender encontrar normas juridicas en la natur:
la doctrina del derecho natural se funda sobre una interpretacidn religiosa o sc
normativa de la naruraleza. Esta tendria su origen en la orden de Dios (“Hdg:
tuz, y la luz fue”) y estarfa sometida a su voluncad como el hombre estd sometide
normas jurfdicas, No habria, pues, ninguna diferencia entre la naturaleza ylas
dad, falta'derivada de no saber distinguir lo que es y lo que debe ser.

Contrariamente a la docirina del derecho natuzal, que es una metafisic
derecho, la ciencia jurfdica dnicamente pucde ser una ciencia del derecho positi
sea del derecho creado y aplicado por los hombres. Esto importala idea de q
derecho positivo es un orden social eficaz, dado que para el jurista un orden juri
sélo es vdlido si de una manera general los individuos a los cuales se dirige confor
sus conductas a las normas que lo constituyen. Sin duda no es necesario que ¢
individuos se conduzcan, en toda citcunstancia y sin excepcion, de la manera [
crita por las normas jurfdicas, ya que siempre hay cierto desacuerdo entre la cond
de los hombres y las normas que la regulan. Mas un orden juridico puede ser cc
derado eficaz cuando la amplitud de este desacuerdo no traspasa cierto [{mire.

No hay, pues, identidad entre la validez ¥ la eficacia de un orden juridico, Cx
veremos mds adelante'?, un orden juridico extrae su validez de su norma fundan
tal, que es una hipétesis cientifica que atribuye a la primera Constitucién de
Estado el cardeter de un sisterna de normas vilidas. Ahora bien: tal norma fur

mental es supuesta por la clencia del derecho sélo si la Constitucién con la cu:

11. A este punto nos referiremos mis adelante {p. 87).
12, Ver pdg. 113.
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relaciona forma la base de un'orden juridico eficaz. En otros términos, cuande un
documento se presenta subjetivamente como la primera Constitucién de un Estado,
la ciencia del derecho sélo le atribuye la significacién objetiva dé un sistema de
normas vilidas cuando llega a instaurar un orden juridico eficaz. Pero, aun si un
orden juridico es valido solamente cuando los individuos a les cuales se dirige confor-
man sus conductas de una manera general a tas normas que lo constituyen, son
siempre las normas juridicas las que forman el derecho y no la conducia efecriva de

los hombres.
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1. EL DERECHO Y LA JUSTICIA

Cuando en una regla de derecho expresamos que la consecuencia debe stguira
la condicién, no adjudicamos a la palabra “debe” ninguna significacién moral. Que
tal conducra sea prescrita por el derecho no significa que lo sea igualmente por la
moral. La regla de derecho es un inscrumento que sirve para describir el derecho
positive tal coma ha sido establecido por las autoridades competentes. De aqui se
desprende que el derecho positivo y la moral son dos érdenes normativos distintos
uno del otro. Esto no significa que sea menester renunciar al postulado de que ¢l
derecho debe ser moral, puesto que, precisamente, slo considerando al orden juridi-
co corno distinto de la moral cabe calificarlo de bueno o de malo.

Sin duda, el derecho positivo puede, en ciertos casos, aurorizar la aplicacién de
normas morales. Es decir que delega en la maral el poder de determinar la conducta
por seguir. Pero desde que una norma moral es aplicada en virtud de una norma
juridica adquiere, por tal circunstancia, el cardcrer de una norma juridica. Inversa-
mente, puede suceder que un orden moral presceiba la obediencia al derecho positi-
vo. En este caso ¢l derechoe se convierte en parte integrante de la moral, la cual dene
una autonomia puramente formal, dado que al delegar en el derecho positivo el
poder de determinar cadl es la conducta moralmente buena, abdica lisa y llanamente
en favor del derecho y su funcién queda limitada a dar una justificacion ideoldgica al
derecho positivo.

Para que el orden motal sea distinto del orden jurfdico es preciso que el conteni-
do de las normas morales no se confunda con el de las normas juridicas, y que no
haya, por consiguiente, refacién de defegacién del derecho ala moral o.dela moral al
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derecho. Gracias a esta condicidn resulra posible pronuneiar un juicio moral sabre
un orden juridico considerada en su conjunto o sobre cualquiera de las normas que
lo constituyen. Mediante este juicio puede comprobarse la canformidad u oposicidn
entre tal norma moral y tal norma jurfdica, es decir que desde f punto de vista de la
moral la norma juridica es buena o mala, justa o injusta. Hay aqui un juicio de valor
emitido sobre [a base de una norma moral y; por cansiguiente, extrafio a fa ciencia del
derecho, puesto que no es pronuriciade sobre fa base de una norma juridica.

Los tnicos juicios de valor que la ciencia del derecho podsfa pronuneiar redrica-
mente son aquellos que comprueban la conformidad u oposicién entre un heche y
una norma juridica. El hecho seriz entonces declarade licito ¢ ilicite, legal o ilegal,
constitucional o anticonstitucional. Como va lo hemos destacado, tales juicios de
valor son en realidad juicios de hecho, ya que las notmas con las cuales se relacionan
han sido creadas por acros que son hechos acaccidos en el espacio y en el tiempo’. La
ciencia juridica nto puede, sin embargo, pronunciarse, puesto que el derecho positiva
riene la particularidad de reservar a ciertos 6rganos el poder de decidir si un hecho es
licito o iliciro. Tal decisidn ticne, en efecro, un cardcrer consticutivo y no simplemente
declarativo. Tiene efectos juridicos y equivale, por lo tanto, a un acio creador de
derecho. Cuando se trata de determinar s un individuo ha cometido un crimen y
debe ser castigado, tnicamente el tsibunal competente puede pronusnciarse sobre el
punto, y desde el momento en que ha tomadeo su decisidn en Gltima instancia se dice
que la misma tiene fucrza de ley. El jurista que describe el derecho debe aceprarlo
como la norma juridica aplicable al caso concreto. Toda opinidn diferente carece de
importancia juridica. _

Cuando un acto que se presenta bajo la forma de un acro creador de derecho no
es conforme alas prescripciones de la norma que lo rige, no adquiere fa calidad de acto
iurfdico y ne dene los efectos que pretende tener. Carece, pues, dela significacién
objetiva de un acto creador de derecho; pero solamente la autoridad competente
puede hacer en forma vdlida la verificacién. - -

Tgualmente la ciencia juridica carece de comperencia para decidir si una ley es
conforme z la Constitucién. Esta decisién perrenece ya al parlamento, ya al wibunal
encargado de aplicar la ey 0 a un tribunal especial. Sija autoridad competente ha
declarado que la ley es constitucional, el jurista no puede consideratla como despro-
vista de efectos juridicos. ‘

A veces sucede que el derecho positivo confiere a todo individuo interesado el
poder de pronunciarse sobre el carécter licito o ilicito de un acto juridico. Este poder

1. Ver pag. 21 [También, del mismo autor, <f. “Los juicios de valor en la ciencia del
derecho”, en La idea del dereche natural y otros ensayos, Buenos Aires, 1946, pdgs. 23-65.
{N. del T.)}
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resulta entonces descentralizado, como en ef caso de los drdenes juridicos primitive
y especialmente en ef derecho internacional. Pero el individuo o ef Estado que gjerc
este poder actiia como ¢rgano de fa comunidad juridica con el mismo tirulo quelc
érganos centralizados encargados de pronunciarse sobre la constitucionalidad d
una ley. La ciencia del derecho no tiene comperencia parz decidir si un Estado h
violado el derecho internacional o si un drgano de a comunidad internacional no h
cumplido con fas normas del ratado que Lo instituyé. Solamente puede describir «
derecha tal como ha sido creado y aplicado por los rganas competentes.

Se ha objetado esta tesis afirmando que para describir el derecho creado por la
drganos competentes fa cencia jurfdica debe decidir cudles san estos arganos y, mé
especialmente, si tal individuo tiene |a competencia que se atribuye y si ha obrad
conforme a fas normas que se la otorgan, pueste que una decisién sobre fa legaliday
de un érgano se apoya, en definitiva, sobre la legalidad de sus acros.

Estd claro que el derecho positivo no puede prever siempre el recarso ante u:
drgano superior para decidir sobre la legalidad de un érgano inferior, particularmen
te cuando se trara de la legalidad del drgano supremo de un orden juridico. En w
caso semejante la legalidad depende de la actitud de los rganos inferiores. Asi
cuando es dudoso que un fallo de la Corte Suprema sea realmente fo que pretends
set, porque los individuos que la componen no han sido designados conforme a &
Constitucién, la cuestion no es zanjada por la ciencia del derecho, sina por lo:
drganos encargados de ejecutar las decisiones de la Corte Suprema. Si deciden cjecu
tar un fallo dudoso, ef jurista sélo tiene la posibilidad de considerario como un:
sentencia de la Corte Suprema. Si se niegan a ejecurarlo, el fallo es nulo?. No tien

existencia juridica y no puede ser objeto de fa ciencia del derecho.

El que considera justo o injusto un orden juridico o alguna de sus normas sc
funda, a menudo, no sobre una norma de una moral positiva, s decir, sobre ung
norma que ha sido “puesta”, sino sobre una norma simplemente “supuesta” por €l
Asf considerard, por ejemplo, que un orden juridico comunista es injusto puesto que
ne garantiza lz libertad individual. Con ello supone, entonces, que existe una norma
que dice que ¢l hombre debe ser libre. Ahora bien, ral norma no ha sido establecida
por la costumbre ni por el mandaro de un profeta: solamente ha sido SUpuesta coma

constituyendo un valor supremo, inmediatamente evidente. También podemos co-
locarnos en un punto de vista opuesto y considerar que un orden juridico comunista
€ justo puesto que garantiza la seguridad social. Suponemos entonces que el valor

supremo ¢ inmediatamente evidenre es una norma que dice'que el hombre debe
vivir en seguridad.

2. Ei problema de la nulidad serd examinado mds adelante (pdg. 125)
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Las opiniones de los hombres divergen en cuanto a los valores que han de
considerarse como evidentes y no es posible reatizar todos estos valores en el mismo
orden sociat. Es necesario, entonces, elegir entre la libertad individual y la seguridad
social, con la consecuencia de que tos partidarios de la libertad juzgaran injusto un
orden juridico fundado sobre la seguridad, y viceversa.

Por el mismo heche de que estos valores son supuestos supremos no es posible
darles una justificacién normarciva, ya que por encima de ellos no hay normas supe-
riores de las cuales se los pueda considerar derivados. San méviles de orden psicald-
gico los que conducen al individuo a preferir a fibertad o la seguridad, v tienen su
fundamente en el cardcrer. El que tiene confianza en si mismo oprard probablemenge
por la libertad, v ¢l que sufre un complejo de inferioridad preferird sin duda la
seguridad.

Estos juicios de valor ticnen, pues, un cardcter subjetivo, porque no se fundan
en una norma positiva, sino en una norma solamente supuesta por ¢l que los enun-
cia. Por el contrario, los juicios de valor que verifican que tal hecho es o no conforme
a una norma positiva tienen un cardcter objetivo, dado que se refieren a los hechos
por los cuales la norma ha sido creada. En realidad, no se rrara de verdaderos juicios
de valor, sino de juicios de hechos, y a este trulo pueden ser el objct() de una ciencia.
Porque tienen un sentide puramente subjetivo, los verdaderos juicios de valor se
encuentran fuera del dominio cientifico, dado que la objetividad es un elemento
esencial de tada ciencia.

En consecuencia, la ciencia del derecho no puede declarar que tal orden —o cal
norma juridica— es justo o injusto, pues tal juicio se funda, ya sea en una moral
posiriva —es decir, en un orden normative diferente ¢ independiente del derecho
positivo— o en un verdadero juicio de valor, con cardeter subjetivo.

Ademds, la idea de la justicia no se presenta casi nunca como un valor relativo,
fundado sobre una moral positiva, establecida por la costumbre, y por esta razén
diferente de un lugar a otro, de una época a atra, En su sentido propio la idea de
justicia es un valor absoluto, un principio que pretende ser vilido siermipre y en todas
partes, independientemente del espacio y del dempo: es eterna e inmurable, Nila
ciencia del derecho positivo ni ninguna otra ciencia pueden determinar su conteni-
do, que varfa al infinito.

Més atin, la historia del espiritu humano que se esfuerza en vano desde hace
siglos en resolver este problema, muestra que la justicia absoluta no puede ser defini-
da racionalmente’, Dotada de una validez absolura, {a justicia estd mds alld de roda

experiencia, como ia idea platdnica estd mds alld de la realidad sensible y la cosa en st

3. CE H. Kelsen, “;Qué es la justicia?”, en La idea del devecho natural y otros ensayos,
Buenas Aires, 1946. (N. del T))
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es trascendente a los fendémenos. El cardeter metafisico de este dualismo ontoldgico |
reencontramos en el dualismo de {a justicia y el derecho, en el cual la funcién |
doble: por un lado permite a los espiritus optimistas o conservadores justificar u
Estado o un orden social pretendiendo que es conforme al ideal, y por otro lado ale
espiritus pesimistas o revolucionarios criticarlo por |2 razén contraria. De esto :
desprende que es tan imposible determinar cientificamente, es decir, de mane
racional y funddndose sobre la experiencia, cudl es la naturaleza delaidea o dela cor
e sf, como obtener por la misma via una definicién de fa nocidn de justicia. Todas |
tentativas hechas en esta direccién solamente han conducido a férmulas comple:
mente vacfas de sentido, tales como “haz el bien y evita el mal”, “z cada cual lo suyo
“hay que mantenerse en ¢l justo medio”.

También el imperativo categdtico se encuentra desprovisto de toda signific:
cién. Si se pregunta a [a ciencia la definicién del deber considerado como el valc
absoluto, deberd limitarse a responder: “T'6 debes lo que debes”. Esta tautologfa a
cual se ha dado formas variadas y disfraces laboriosos, aplica el principio de idenc
dad, dado que se limita a [a comprobacién de que el bien es el bien y no el mal, qu
lo justo es justo y no injusto, que A es Ay no no-A. Ideal propuesto ala voluntad
ala accidn, la justicia no puede convertirse en un objeto del conocimiento racional
no transformdndose involuntariamente en la idea de verdad, que encuentra su e:
presién negativa en el principio de identidad. Esta transformacién del problem:
que desnaturaliza su sentido, es[a consecuencia inevitable de la aplicacién de la 18
a un objeto por definicién refractatio a tal operacién.

Para el conocimiento racional sélo existen intereses y, en consecuencia, conflict
de intereses que son resueitos favoréciendo a uno en decrimento de otro o estabk
ciendo un equilibrio, un compromiso entre ellos. Racionalmente no es posible d¢
mostrar que alguna de fas dos soluciones tiene respecto de la otra un valor absoluto
debe ser calificada de justa. Si existiera una justicia, en el sentido en que se tiene.
hébite de invecatla cuando se desea hacer prevalecer ciertos intereses sobre otros, -
derecho positivo serfa totalmente superfluo y su existencia incomprensible.

Se objeta habitualmente que si bien existe una justicia ella no puede ser definic
o, lo que es lo mismo, que puede serlo de diversas maneras. Esta tesis se contradice
sf misrna. Pertenece al tipo de ideologfa destinada a encubrir una realidad demasiad
desagradable.

La justicia absolua es un ideal irracional. Por indispensable que puedasera!
voluntad y a la accibn, escapa al conocimiento racional, y la ciencia def derecho sdl
puede explorar el dominio del derecho positivo. Cuanto menos nos empefiamos
separar netamente el derecho de la justicia, en mayor grado mostramos indulgenc
con respecto al deseo del legislador de que el derecho sea considerado como justo
mds cedemos a la tendencia ideoldgica que caracteriza la doctrina eldsica y conserve
dora del derecho nartural. Esta doctrina no busca tanto conocer el derecho en vige
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- como justificarlo y vansfigurarlo, desracando que emana de un orden narural, divi-
no o racional; por lo tanto absolutamente justo y equitativo. La doctrina revoluciona-
ria del derecho natural, que desempefa en la historia de la ciencia del derecho un
papel relativamente oscuro, tiende al fin opuesto. Pone en duda la validez del dere-
cho positivo, afirmando que estd en contradiccién con un orden absoluto cuya
existencia postula. Presenta asi al derecho bajo una luz que lo hace aparecer a veces
mucha mids imperfecto de lo que fo es en la realidad.

2. CIENCIA DEL DERECHO E IDEOLOGIA

Estas tendencias ideoldgicas, cuyas intenciones y repercusiones politicas son
evidentes, imperan hoy todav(a en la ciencia det derecho, aun después del abandono
aparente de la doctrina del derecho narural. LaTeoria pura desea combatirlas expo-
niendo ¢ derecho ral cual es, sin tratar de justificarie o criticarlo. Se preocupa de saber
lo que es y lo que puede ser; y no si es justo o podria serlo, En este sentido es una teorfa
radicalmente realista. Se abstiene de pronunciar juicios de valor sobre ef derecho,
dado que quiere ser una ciencia y limirarse a comprender fa naturaleza del derecho y
analizar su estructura, Rebtisa en parricular favorecer cualquier interds politico sumi-
nistrandole ideologfas que le permitan justificar o criticar tal ¢ cual orden social. Se
opone asi, en forma terminante, a la ciencia wradicional del derecho, que tiene sicm-
pre, conscients o inconscientemente, un carderer idecldgico mds o menos acentuadao.

Es precisamente esta tendencia antiideolégica la que hace de laTeorfa pura una
verdadera ciencia del derecho, dado que roda ciencia tiene fa tendencia inmanente a
conocer su objeto, en tanto que la ideotogfa encubre fa realidad, sea cransfigurdndola
para defenderta y asegurar su conservacién, sea desfigurdndola para atacarla, des-
truirla y remplazarla por otra. Todas las ideologias emanan de la voluntad, no del
conocimiento. Su existencia estd ligada a ciertos intereses o, mds exactamente, 2
intereses diversos del de la verdad, cualquiera sea, por otra parte su importancia o su
valor. Peto ¢l conocimiento concluird siempre por desgarrar los velos con los cuales la
voluntad envuelve las cosas.

La autoridad que crea el derecho y que nacuralmente trata de mantenerlo en
vigor puede preguntarse si es Gtil un conocimiento exento de toda ideclogfa. Tarn-
bién las fuerzas que quieren destruir el orden social existente y reemplazarlo por otro
que consideran mejor pueden no prestar gran atencién a tal conocimiento del dere-
cho. Pero una ciencia del derecho es indiferente tanto a una como a fas otras. Estaes
la actitud adoptada porlaTeorfa pura.
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1. EL POSITIVISMO JURIDICO DEL SsicLo XIX

El cardcrer ideoldgice de la docrrina tradicional, a la cual se opone laTeoria pus
aparece ya en la definicién que da del concepto del derecho. Ella sufre avn hoy
influencia de la teorfa conservadora del derecho natural, que, como lo hemos
destacado, parte de una nocién trascendente del derecho. En la época en que es
teorfa estaba en su apogeo, la filosofia tena también un cardcter esencialmente met
fisico y el sistema politico imperante era el dela meonarquia absoluta, con su orgar

zacién policial. Cuando la burguesfa liberal la craslada al siglo XIX, se manifiesta ur

reaccion muy clara contra la merafisica y ta doctrina del derecho natural, En correl
cidn estrecha con el progreso de las ciencias experimentales y con el andlisis critico ¢
lz ideologfa religiosa, la ciencia burguesa del dereche abandona el derecho natiral
se vuelve hacia el positivismo.

Pero esta evolucidn, por radical que haya sido, jamds fue completa. El derecho y
no es mds considerade come una categorfa eterna y absoluta. Se reconoce ques
contenido varfa segiin las épocas y que el derecho positive s un fendmeno condicic
nado por las circunstancias de tiempo y de lugar. No obstante, la idea de un vale
juridico absoluto no ha desaparecido del todo. Subsiste en la idea moral de justici;
que la ciencia juridica positivista no ha abandonado, Por mds que ¢l derecho se
netamence distinguido de la justicia, estas dos nociones permarnecen ligadas por lazc
mds o menos visibles. Se ensefia que un orden estatal positivo no puede pertenecer ;
dominio del derecho si de alguna manera no tiene un conracto con la idea de jusrici:
va sea alcanzando un minimo moral, ya esforzindose, aunque de modo mnsuficiente
por ser un derecho equitativo y justo, El derecho positive debe, pues, responder, ¢
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alguna medida, por modesta que sea, a la idea del derecho. Pera el cardeter juridico de
un orden estatal, es admisido naturalmente de antemano, de tal manera que la teoria
del minimo moral no es méds que una forma bastarda de la docerina del derecho

natural, cuya finalidad es legitimar el derecho positivo.

Esta reoria bastaba en los tiempos relativamente tranquilos en que la burguesfa -

habia consolidado su peder y reinaba cierto equilibrio social. La ciencia juridica no
extrafa, sin duda, todas las consecuencias posibles del principio positvista al que

oficialmente adherfa, pero en é se inspiraba, sin embargo, en amplisima medida.

2. FL DEBER SER COMO CATEGORJA'

a) El deber ser considerado como idea trascendente

Esta adhesién reticente al positivismo aparece claramente en el concepro de
norma bajo el cual se subsume el derecho positivo. Se insiste en la idea de que las
normas juridicas no son idénticas a las normas morales, pero no se pone en duda que
ta moral constituye un valor absoluto. Aunque parece que esta posicion tiene por
dnico fin hacer resaltar mejor ef valor puramente relativo del derecho, .l simple
hecho de que la existencia de un valor absoluto no sea puesta en duda por fa ciencia
juridica tiene fuerza suficiente para influir sobre la nocién misma del derecho. Ahora
bien, si tanto el derecho como la moral tienen un carderer normativo y si el sentido de
la norma juridica se expresa, como el de la moral, en laidea del deber, el valor absoluto
que es propio de la moral se comunica, en cierta medida, a la nocién de norma
juridica. Si de una accidn se dice que estd prescrita por el derechi, que debe ser, no
podremos liberarnos enteramente de la idea de que esa accién es buena, justa y
equitativa. En este sentido fa ciencia juridica positivista del siglo XIX, cuando define
al derecho con la ayuda de la nocién de norma, no estd exenta de cierto elemento

ideolégico.

1. En la vessién que traducimos aparece la palabra “deber” cuando, en rigor de verdad,
correspande fa expresidn “deber ser”, que es la traduccién del soller alemidn empleado por
el auter. Con ello, se precisa adecuadamente la distincién entre el deber jurldico y el
deber ser como simpie vinculo impurativo o cépula de la légica normativa. (N. dei T)
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b) El deber ser considerado como caregoria
de la légica trascendental

La'leorfa pura def derecho se esfuerza por eliminar este elemento ideolégico «
brindar una definicién de la norma juridica rotalmente independiente de la nocié
de norma moral y al afirmar la autonomia del derecho respecto de la moral.

Como lo hemos visto, la regla de derecho establece una telacién entre un
condicién y una consecuencia, afirmando que si fa condicion se realiza, la consecuer:
cia debe ser. Pero esta expresién “debe ser” estd desprovista de todo sentido mora
Tiene un sentido puramente légico. La relacién que ella establece tiene el cardcrer d
una imputacién, mientras que en la ley natural hay una relacién causal entre |
condicién y la consecuencia. Pero ranto en un casa come en ¢l otro se rata de un
relacién funcional especifica establecida entre los elementos de un sistena dado, ¢
del derecho o el de la naturaleza. La causalidad, en particular, no tiene otra significa
cién, si s¢ la despoja del sentido mdgico metafisico que tenfa primitivamente, cuand
se vela en la causa, de manera completamente animista, alguna fuerza secreta qu
extrafa de s{ misma su efecto. Las ciencias de la naturaleza'no pueden, por otra parte
renunciar a una causalidad asf purificada, porque al ¢stablecer una relacién entre lo
hechos dados a nuestro conocimiento responde, de la tinica manera posible, al pos
wlado de la inteligibilidad de la naruraleza.

La nocidn de imputacién tiene el mismo cardceer 1égico que la de causalidac
Kant ha demostrade que la causalidad no es una idea trascendente, por lo tann
metafisica, sino una categorfa de la légica trascendental, un principio gnoseolsgic
que permite comprender la realidad natural. También es verdad que para este filéso
fo el deber es una idea moral y no una categoria 6gica. Tampoco supo eliminar |
metafisica, a la que conmoviera en su filosofia de la naruraleza, cuando formuls s
filosofia del derecho inspirada en la doctrina tradicional del derecho natural. L
Teorfa pura del derecho, que es una teorfa del derecho positivo, o sea de la realida
juridica, traspone el principio de la légica trascendental de Kant y ve en el deber ses
en el “sollen”, una categoria légica de las ciencias sociales normativas en general y d
la ciencia del derecho en particular. Coloca asf la imputacién eri el mismo plano qu-

la causalidad y le asigna un cardcter radicalmente antimerafisico y antiideolégico
posicién que es rechazada con vigor por la docirina tradicional del derecho, poc
dispuesta a admitir que el orden social de la Unién Soviética sea un orden juridice
que tenga los mismos titulos que ef de la Espafia franquista o el de la Francia demo
crética y capitalista.
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¢) Retorno al derecho natural y a ja meafisica

A partir de la conmocién social provocada por {a Primera Guerra Mundial, la
reoria tradicional del derecho siende a retornar, en todos los aspecros, a la doctrina del
derecho narurat, de la misma manera que la filosoffa tradicional retorna por completo
ala merafisica prckantima. Las ideologfas politicas a las cuales la nobleza feudal de
principios del siglo XIX recurrid para luchar conira la burguesfa han sido utili'i,a-das
de nuevo por esta misma burguesia cuando se ha encontrado en una situacion
polftica andloga. ‘

LaTeoria pura del derecho, al extraer las tltimas consecuencias de la filosoffa y
de la ciencia juridica del sigho XIX, originariamente positivistas y anriideoldgicas, st
opone de la manera mis claraa los tedricos que reniegan de la filosofia trascendental

de Kant y el positivismo jurfdico.

3. EL DERECHO COMO ORDEN COACTIVO -

a) La sancidn

La categoria ldgica del deber ser o de la norma nos da tan sélo el concepro
genérico y no la diferencia especifica del derecho. Los sisternas morales posiiiw.)s .son,
al igual que derecho, érdenes normarivos, y las reglas que sirven para describirlos
tienen la misma forma l6gica; en ambos casos una consecuencia estd ligada a su
condicién por via de una imputacion. Se impone, por tanto, buscar en otra parte la
diferencia entre e derecho y la moral. Eilaaparece en el contenido delas reglas que los
describen. En una regla de derecho la consecuencia imputada a la condicidn es un
acto coactivo que consiste en la privacidn, forzada si es necesario, de bienes tales como
la vida, la libertad o cualquier oto valor, renga o no contenido econdmico. Este acto
coactivo se llama sancién. En el marco de un derecho estatal la sancidn se presenta
bajo la forma de una pena o de una ¢jecucion forzada. Es la reaccién especifica del
derecho contra los actos de conducta humana calificados de ilicitos o contraries al
derecho; es, pues, la consecuencia de rales actos.

Las normas de un orden moral, por ¢l contrario, no prescriben ni autorizan
sanciones respecto de los actos de conducta hummana calificados de inmorales.

La sancién, en cambio, desempefia un papel esencial en las normas religiosas. Para
los pucblos primitivos la muerte, la enfermedad, la derrota milizar ¢ la mala cosecha son

sanciones infligidasa causa de los pecados. Las religiones més evolucionadas ensefian
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que el alma era castigada en orro mundo por los pecados cometidos en éste. Perc
todas estas sanciones son de naturaleza trascendente, pues se reputan emanadas de
seres sobrehumanos. Las sanciones jurfdicas, por el contrario, son actos de seres
humanos prescritos por normas que han sido creadas por los hombres. Constiruyen,
pues, un elemento de fa organizacion social. Desde este dngulo el derecho aparece
como un orden coactivo, como un sistema de normas que prescriben o permiten
actos coactivos baje 12 forma de sanciones socialmente organizadas.

Los juristas del siglo XIX estuvieron casi todos de acuerdo en considerar ia
norma juridica como una norma coercitiva, que prescribe o permite el empleo de la
coaccign, y en admitir que la coaccidn es el carderer distintivo de la norma juridica,
En este punte la'teoria pura del dereche continda la tradicién positivista del sigle
pasado.

La afirmacién de que el derecho es un orden coactivo se funda en un estudic
comparativo de los ¢rdenes denominados juridicos que existen actualmente y que
han existido en el cursa dela historia. Ello es ¢l resultado de investigaciones empiricas
sobre el contenido de los drdenes sociales positives. La ciencia juridica puede, pues,
elaborar reglas de derecho verificando que un acto cozetivo que tenga el cardcter de
una sancién debe ser ejecutado cuande tal condicién se haya cumplido. Con esta
labor no sélo define la eseructura légica de las reglas de derecho, sino también su
contenido, dade que indica uno de los elementos mareriales de los érdenes sociales
que califica de juridicos.

Laregla de derecho, que habiamos considerado en primer término en su aspecre
puramente formal de ley normariva, adquiere asi un contenido marerial especifico,
dela misma marnera que la forma ldgica de la ley causal se convierre en ley nacural (pos
ejemplo, laley de la gravitacién universal) cuando expresa el resultado de una serie de
observaciones empfricas.

Los problemas légicos que hemos examinado precedentemente son comunes a
todas las ciencias normativas, puesto que la forma légica de las reglas de derecho es
idéntica ala de las otras leyes sociales normativas. Sifa ciencia def derecho se limitara
a estos problemas constituirfa solamente una parte de la légica. Pero, en cuanto
aborda la cuestidn del conzenido especifico de las reglas de derecho, sale del dominio
dela légica para pasar af del derecho propiamente dicho. El problema juridico por
excelencia consiste en determinar la nora distintiva de las reglas de derecho respecto
de las orras leyes sociales. Y en este punto la légica es imporente para resolverlo.
Unicamente lz ciencia juridica puede ogrario examinando ¢l contenido de los diver-
s0s derechos positivos, dela misma manera que el conienido-de las leyes naturales no
resulta de un examen légico sina de abservaciones empiricas referidas a los fenéme-
nos de la naturaleza.”
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b} El derecho es una técnica social

Considerado en cuanto a su fin, el derecho aparece como un método especi-
fico que permite inducir a los hombres a conducirse de una manera determinada.
El aspecro caracteristico de este método consiste en sancionar con un acto coactivo
la conducta concraria a Ia deseada. El auror de una norma juridica supone eviden-
temente que los hombres cuya conducra es asf regulada considerardn tales actos de
coaccién como un mal y se esfarzardn por evitarlos. Su mera es, pues, encauzarlos
hacia una conducra determinada, amenazdndoles con un mal en case de una
conducta contraria, y e por la presién que asi ejerce sobre ellos como obtiene lo que
desea.

Por consiguicnte, las normas juridicas, lo mismo que todas las orras normas
sociales, sélo se aplican a las conductas humanas; dnicamente el hombre dotado de
razén y voluntad puede ser inducide por la representacidn de upa norma a actuar de
acuerdo conésta. Los hechos que no consisten en una aceién o una omisién de un ser
humano, los acontecimientos exteriores al hombre, no pueden figurar en unanorma
juridica, salvo que estén en estrecha relacién con una conducta humana, ya sea como
condicién o como consecuencia. Cuandolos dedenes juridicos primicivos aplican
sanciones a fos animales 0 a las cosas ¢ ineentan asf regular su conducta, actdan segiin
fa concepeidn animista en virtud de la cual los animales y fas cosas tienen un alma y
se canducen de la misma manera que los hombres.

Si el derecho es una técnica social utilizada para inducir a los hombres a condu-
cirse de una manera determinada, falta examinar en qué medida alcanza su fin.
Puede preguntarse a este respecto por qué razones la mayor parie de los hombres se
conducen de la manera prescrira por el derecho, Ahora bien, es diffcil establecer que
su cbediencia al derecho esté dada por la amenaza de un acto Fie coaccidn. En
muchos casos intervienen mds bien motivos religiosos o morales, ¢l respero a los usos,
el temor de perder fa consideracion de su medio social o simplemente la ausencia de
toda rendencia a conducirse de modo contrario al derecho.

Como veremos mds adelante’, la concordancia entre un orden juridico v la
conducta de los individuos alos cuales se dirige riene una gran importancia para la
validez de este orden, pero de aqui no se sigue que haya que atribuirla necesariamente
ala eficacia del orden mismo. Tal concordancia nace a menudo de ideologfas, cuya
funcién es la de suscitar o de facilitar el acuerdo entre el derecho y los hechos sociales.

La técnica especifica del derecho, que consiste —recordémoslo— en hacer se-
guir un acto de coaccidn visto como un mal a una conducra humana considerada

como socialmente nociva, puede ser utilizada con mirasa alcanzar no importa qué fin

2, Ver pdg. 115.
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social, ya que ef derecho no es un fin sine un medio. Desde este punto de vista,
derecho es una réenica de coaccidn social estrechamente ligada a un orden social q
ella ricne por finalidad mantener.

<) El derecho se atribuye el monopolio de la fuerza

Elderecho se distingue de otros drdenes normarvos por el hechs de que vineu
a conductas determinadas Iz consecuencia de un acto de coaccién. Quien dice act
de coaccidn, dice empleo de fa fuerza. Al definir al derecho como un orden ¢
coaccién, queremos indicar gue su funcidn esenciai es la de reglamentar ¢ empleac
la fuerza en las relaciones entre los hombres. B derecho aparece asi como i:na organ
zacién de la fuerza. El derccho fija en qué condiciones y de qué manera un individu
puede hacer uso de la fuerza con respecto a otro. La fuerza sélo debe ser empleada pe
ciertos individuos especiafmente autorizados a este efecto, Todo otro acto de coaccid
tiene, cualquiera que sea el orden juridico positivo, ¢l cardcter de un acto iliciro.

Los individuos autorizados por un orden jurfdico para ejecurar actos coactivo
actiian en calidad de érganos de la comunidad constituida port cste orden. Podemo
decir, pues, que la funcidn esencial del derecho es la de establecer un monopolio d
la fuerza en favor de las diversas comunidades jurfdicas,

d) Elementos juridicamente indiferentes contenidos
en normas juridicas

La norma fundamental de un orden juridico estacal puede, por lo ranto, sei
formulada asf: si una condicién determinada conforme a la primera Constitucion sc
realiza, un acto coactivo, determinado de fa misma manera, debe ser ejecutado.

Todas las reglas de derecho por las cuales Ja ciencia juridica describe el dereche
positive de un Estado reposan sobre la hipétesis de esa norma fundamental ¥y son
construidas ademds sobre el mismo esquema, dado que comprueban una relacién
entre una condicidn y un acto coactivo que debe ser la consecuencia. Expresan la
significacién objetiva de los actos por los cuales ol derecho es creado ¥ luego aplicado.
En su sentido subjetivo estos actos son normas, pues prescriben o permiten ulna
conducta determinada, pero es fa ciencia del derecho [a que les arribuye la significa-
cién objetiva de normas juridicas. Puede darse el caso de que un érgano de una
comunidad juridica realice actos que no tengan la significacién subjetiva de una
norma, Por ejemplo: un legislador o un juez que enuncie una teoria, emita un juicio
de valor moral o compruebe un hecho. Una Constitucion puede declarar que los
hombres nacen libres e iguales enere ellos, o queel fin del Estado es el de asegurar la
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felicidad de los ciudadanos, Unaley puede afirmar que la costumbre no es un hecho
creador de derecho, sino simplemente la prueba de una norma juridica existente. Un
juez puede declarar en su sentencia que considera su decisién como justa o que tiene
el deber de proteger alos pobres contra los ricos. :

Estas afirmaciones no tienen ninguna relacién con la norma fundamental del
orden juridico y la ciencia del derecho no estd en condiciones de reconocerles una
significacién juridica objetiva. Se trata de elementos juridicamente indiferentes res-
pecto de la Constitucién, delaley o de la sentencia judicial de las que forman parte.
La jurisprudencia romana dirfa: pro non scripte habeantur.

4, NORMA PRIMARIA Y NORMA SECUNDARIA

Para inducir a los hombres a conducirse de una manera determinada el derecho
relaciona una sancidn con la conducta contraria. La conducta que es la condicién de
la sancién se encuentra asf prohibida, en tante que la conducta que permite evitar la
sancién es prescrita, [nversamente, una conducta estd juridicamente prescrita sdlo si
la conducta opuesta es fa condicién de una sancién.

Una norma juridica puede ser formulada en términos que prescriban o prohiban
una conducta determinada, pere esto no es indispensable. Asf, la mayor parte de los
cddigos penales no prohiben expresamente la comisién de un crimen o un delito. No
dicen que los hombres no deben cometer crimenes o delitos. Se limitan a definir los
diversos crimenesy delitos y a indicar las penas que son la consecuencia. De igual modo,
los cédigos civiles no prescriben al deudor pagar su deuda; definen las distintas clases de
contrates y prevén que, en caso de inejecucin por una de las partes, el acreedor puede
demandar ante un tribunal para que ordene la ejecucién forzada de lus bienes del deudor.

Por el contrario, encontramos leyes que prescriben una conducta determinada
sin quela conducta contraria sea la condicién de una sancién. En este caso estamos en
presencia de una simple expresidn de deseos del legislador que no tiene alcance
jutidico. Eslo que hemos denominado un elemento juridicamente indiferente. Asf,
una ley prescribe a todos los ciudadanos celebrar el aniversario de la Constitucidn,
pero no prevé ninguna sancién con respecto a aquellos que se abstengan. Al no traer
aparcjada ninguna consecuencia juridica la conducta contraria a la prescrita, la cien-
cia del derecho no puede considerar a dicha ley como una norma jurfdica.

Para que una norma pertenezcaa la esfera del derecho es necesario que definala

conducta que constituye fa condicién de una sancidn y determine esta sancidn; por
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cjemplo: “El que no cumple con el servicio militar debe ser condenado a una pena
dos a cinco afios de prisién.” Aqui renemos una norma jurfdica completa, que conric
ne todos fos elementos necesarios. Una norma que se limitaraa imponer la obligacié
de hacer el servicio mitirar serfa incompleta, dado que no indicarfa cudl es la sancié
en caso de violacién de esta obligacién. Debe ser, por lo ranto, completada par
convertirse en una verdadera norma juridica.

Llamamos norma primaria a [a que establece la relacién entre el hecho iticiza vl
sancidn, y norma secundaria a la que prescribe la conducra que permite evitar |
sancion. Paralelamente, la ciencia del derecho describe estas dos clases de norms
formulando reglas de derecho primarias o secundarias, pero una regla de derech
secundaria es de hecho superflua, pues supone la exiscencia de una regla de derech
primaria, sin la cual no tendria ninguna significacion juridica, y esta regla de derechs
primaria contiene todos tos elementos necesarios para la descripcidn de la norm
jurfdica completa. .

Destaquemos, por otra parte, que no puede deducirse ldgicamente la reglad
derecho secundaria de la regla de derecho primaria de la misma manera que pasamo
de la proposicién “todos los hormbres son mortales” a la condlusién de que “Pablo e
mortal”. Asf la obligacion de hacer o servicio militar no se deduce légicamente de un
regla de derecho primaria que prescribe o permite sancionar a los soldados que n¢
respondan a una orden de marcha. En realidad, hay identidad encre la proposiciér
que afirma que un individuo estd juridicamente obligado a cumplir el servicio milita
y la que dice que debe ser sancionado si no lo cumple. La primera expresa exactamen
te la misma idea que la segunda, y esta identidad es la consecuencia de nuestr:
definicién del derecho que hemos considerado como un orden coactivo, y de nuestr:
definicién de la regla del derecho, en la cual vemos una proposicién segiin la cual er

ciertas condiciones un acto coactivo debe ser ¢jecutado con cardcter de sancidn,
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I. OBLIGACION JURIDICA Y OBLIGACION MORAL

La ciencia del derecho ha tomado en préstamo de la filosoffa moral la nocién de
ohligacién, pero entre una obligacién juridica y una obligacién moral hay fa misma
diferencia que entre el derecho y lamoral. El orden social que denominamos moral
estd compuesto por normas que prescriben o permiten una conducra determinada,
PO Ne estatuyen actos coactivos destinados a sancionar la conducta contraria, De-
cimos que hay obligacién moral de conducirse de la manera prescrita por la moral. La
nocién de obligacién moral coincide, pues, con la de la norma moral que prescribe
una conducta determinada. El que acata la norma cumpte una obligacién moral y |
que no la acara enfrenta o viola dicha obligacio’n.

Por el contrario, no hay obligacién jurfdica de conducirse de una manera deter-
minada sino en ¢l caso de que una norma juridica estatuya un acro coactivo para
sancionar la conducta coneraria. Un individuo estd juridicamente obligado a ejecutar
un contrato cuando el incumplimiento de esee contrato es la condicién de un acto
coactivo. '

Como ya lo hemos visto', el egislador omite a veces establecer un acto coactivo
para sancionar la conducta contraria a la prescrita. En este caso no hay verdadera
obligacién juridica de conducirse de la manera prescrita. Hay solamente lo que los
romanos llamaban una obligatio naturalis opuesta a la obligatio juris. Sin duda,
acto del legislador tiene subjetivamente el sentido de prescribir una conducta

1. Ver pdg. 60.
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determinada, pero objetivamente ese acto no es una norma juridica y de éf no puede
resultar ninguna obligacién juridica. En efecto, es imposible referir este acto a la

. .
norma fundamental del orden escatal coma la hemos formulade mas arriba®.

2. ;PUEDE CONCEBIRSE UNA OBLIGACION JURIDICA SIN SANCION?

La siracién serfa diferente si el derecho no estuviera definido como un orden
coactivo, pues la regla de derecho no establecerfa una relacién entre una condicidn y
un acto coactivo. Dirfa simplemente que en ciertas condiciones un individuo debe
conducirse de una manera determinada. En este caso la norma fundamental se
enunciarla asi: “Los hombres deben conducirse de fa manera prescrita por las autori-
dades establecidas conforme a las reglas contenidas en la primera Censtitucién.” La
sancién dejaria de ser un elemenro esencial del derecho y cualquier prescripeién de
una autoridad que establezca la Constitucién, o establecida conforme 2 la misma,
serfa una norma jurfdica. La conducra prescria constituiria el contenido de una
obligacién juridica sin que pudicra pregunarse si existe una norma complementaria
que establezca una sancién para la conducta opuesta. ‘

En esta hipdresis, las normas juridicas no se distinguirizn de las normas de una
moral positiva. Esto es evidente en los casos en que las unas o las otras han sido
creadas por via de la costumbre. Pero inclusive el hecho de que una norma juridica
haya sido dictada por una autoridad espectfica, por un legistador, no Ja distinguirfa
de fas normas emanadas de una auraridad moral, tal como Jesucristo o Zoroastro,
pues en tal caso ka auroridad jurfdica y la aureridad moral estarian basadas cada una,
en tiltimo andlisis, sobre una norma fundamental presupuesta.

Sila coaccidn no fuera un elemento esencial del derecho, serfa necesario distin-
guir dos clases de obligaciones juridicas: aquéllas cuya violacién es sancionada con un
acro coactivo v las que carecen de este cardcrer. Pero ambas serfan verdaderas obliga-
ciones juridicas, y en ¢l caso en que su violacion no fuera sancionada por un acto
coactivo no habria ninguna diferencia entre la conducta def individuo que ¢jecura su
abligacidn y la del que Ia viola. Una ciencia del derecho que termulara la norma
fundamental sin introducir en ella a nocién del acto coactivo fallaria, pues, en su
tarea primordial, que es la de hacer resaltar la diferencia esencial existente entre e

derecho —como técnica social especifica— v los otros drdenes sociales. Ei derecho es

2. Ver pdg. 59.
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el tinico que tiene el carderer de orden coactivo. De la misma manera, si la comunidad
juridica (el Estado en particular) no es caracrerizada por el hecho de estar constituida
por un orden coactivo, no es posible distinguirla de otras comunidades igualmente
constituidas por drdenes normativos,

La distincién que hemos heche mds arriba’ encre norma primaria y norma
secundaria, entre regia de derecho primaria y regla de derecho secundaria, ya no tiene
razén de ser si el acto coactivo no es un elemento esencial del derecho. La praposicién
de que en tales condiciones los hombres deben conducirse de una manera determi-
nada es entonces una regla de derecho completa y no una regfa de derecho secunda-
ria stbordinada a una regla de derecho primaria que relaciona una sancién a un
hecho ilicito. En el supuesto de que el legislador no se contentara con prescribir una
conducta determinada, sino que prescribiera o permitiera una sancién para la con-.
ducta cpuesta, la ciencia juridica podriz formular dos reglas de derecho: {a primera
hace constar la obligacién de conducirse de una manera determinada ylasegundala
obligacién o la autorizacién de €jecurar un acto coactivo en caso de conducta contra-
ria. Tendriamos asf dos reglas de derecho para describir las situaciones juridicas en las
cuales interviene una sancién y una sola regla de derecho cuando el legislador se
limita a prescribir una conducta determinada sin prever sancién para la conducta

contraria. Pero esto supone que el derecho no sea definido como un orden coactivo.

3. OBLIGACION E IMPUTACION

Siel acto coactivo no es un elemento esencial de la regla de derecho, una obliga-
cién juridica puede tener por objeto cualquier conducra prescrita por una norma
juridica, segiin el sencido subjetivo del acto que ha creado esta norma. Por el contra-
rio, si ¢l acro coactivo es un elemento esencial dela regla de derecho, solamente la
conducta contraria a aquella que es condicion de un acto coactivo puede formar el
contenido de una obligacién juridica.

Enla segunda hipétesis, la regla de derecho presenta al acto coactivo como una
consecuencia impurada a una condicién determinada, pero no es necesario que este
acto forme el contenido de una obligacién juridica. Cuando una regla de derecho
afirma que en rales condiciones un acto coactivo debe ser cjecutado, esto no significa
que en presencia de una obligacion juridica sea siempre necesario aplicar la sancidn.

3. Ver pdg. 60.
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Muchas normas juridicas no prescriben una conducta determinada; se limitan a
permitirla o a autorizarla, con lo cual la conducta contraria no es la condicién de una
sancién, de tal manera que la conducta permitida no constituye el contenido de una
obligacién.

Las normas que establecen una sancién también pueden, a veces, tener tanto el
sentido de una prescripcion coma el de una autorizacién. Las sanciones del derecho
internacional general, tales como las represalias y la guerra, estdn solamente aucoriza-
das, y ningtin Estado tiene obligacién de recurrir a etlas cuando es viciima de un acto
ilicito. En cambio, dicha obligacién puede ser establecida por un tratado que agrupe
cierto nimero de Estados en una comunidad internacional. Se presenta entonces
bajo la forma de una obligacién de recurrir a tas represalias o a la guerra contra todo
Estado que viole ciertas disposiciones fundamentales del trazado, obligacidn que se
encuentra sancionada por los actos coactivos previstos en el tratado mismo. Hay aqui
una verdadera obligacién juridica; en tanto que ningtin Estado viola el derecho
internacional general si se abstiene de recurrir a Jas represalias 0 ala guerra contraun
Estade responsable de un acto iliciro.

Esto supone, como hemos visto, que la obligacién de conducirse de una manera
determinada existe solamente en el caso en que la conducra opuesta sea la condicién
de una sanciéa establecida por una norma juridica. No hay, pues. obligacién de
¢jecutar una sancién salvo en el caso de que la inejecucion de esta sancién sea asu vez
12 condicién de un nuevo acto coactivo. Ahora bien, es preciso que esta cadena de
sanciones se detenga en alguna parte, de tal modo que siempre habrd normas juridi-
cas que establecerdn sanciones cuyo incumplimiente no serd la condicién de una
nueva sancién. En otros téeminos, habrd siempre sanciones que no formardn parte
del contenido de una obligacién juridica. Esto vale para todos los 6rdenes jusfdicos
positivos, presentes, pasados o fucuros. Algunos de ellos no conocen siquiera ningu-
ha sancién que sea el contenido de una abligacién juridica. Fat es el case, como lo
hemos visto, en ¢l derecho internacional general. Del mismo modo, la venderza,
sancién caracteristica de los érdenes jurfdicos primitivos, no forma el contenido de
una obligacién jur(dica, ya que su incumplimiento no es la condicién de una nueva
sancién. En caso de asesinato os parientes de la victima no tienen la obligacién
juridica de vengarse del matador y los miembros de su familia. En cambio tienen, es
verdad, una obligacién religiosa de hacerlo, pero si no la cumplen no serdn objeto de
ninguna sancion juridica.

Esto no quita, por otra parte, a los derechos primitivos su cardcter de drdencs
juridicos, dado que estos derechos establecen la obligacién jurfdica de abstenerse de
marar, al instituir la sancién de la vendetta, de la misma manera que el derecho

internacional general impone a los Estados la obligacién juridica de abstenerse de
actos Hicitos estableciendo las sanciones de las represalias y la guerra, Los derechos
primitivos y el derecho internacional general pucden, pues, ser descritos con laayuda
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L. ;Es EL HECHO ILICITO LA NEGACION DEL DERECHO?

Llamamos hecho ilicito a la conducta contraria 4 [a prescrita por una norm
jurfdica o, Io que es lo mismo, a la conducta prohibida por dicha norma. Hay, pues
unarelacidn estrecha entre la nocién de hecho ilfcito v la de obligacién jurfdica, E
hecho ilicito es lo opuesto a una conducta obligatoriay hay una obligacién juridic:
de abstenerse de todo acto ilicito.

Sicada reglz de derecho es formulada siguiendo un esquema segiin el cual er
tales condiciones un individuo debe conducirse de una manera determinada, result:
ficil definir el hecho ilicito como la conducta opuestaa la que estd prescrita. Pero si l:
regla de derecho es construida seglin el esquema: “En tales condiciones und sanciér
debe ser ejecutada”, el hecho ilicito aparece como la condicién de la sancién. Ahore
bien, un acto juridico sélo tiene el sentido objetivo de prescribir una conducta
determinada si una sancién estd prescrita o autorizada en caso de conducta contraria.
Difcese habitualmente que tal o cual conducta es la condicién de vina sancién, porque
ella es un hecho ilicito. Serfa més justo decir que es un hecho ilicito porque es fa
condicién de una sancién. No hay malz in se, sino solamente mal prohibida, Siel
legislador declara que taf conducta esta prohibida, pero omite prescribir o autorizar
una sancién, la conducta prohibida no es un hecho ilicito.

Para la teorfa tradicional el hecho ilicito es una violacién o una negacién del
derecho, un hecho contrario al derecho, que s¢ encuentra, pues, fuera del derecho.
Pero el hecho ilicito sélo puede convertirse en objeto de la ciencia juridica i se lo ve
como un elemento del derecho, un hecho determinado por el derecho, o sea, [a
condicidn de una consecuencia determinada ella misma por el derecho. Definiendo
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el hecho ilicito como la condicidn de la sancién, aTeoria pura lo ineroduce en el
interior mismo del sistema juridico.

La teologia, otra disciplina normativa, procede de la misma manera en mareria
de teodicea cuando, queriendo presentar al mundoe como un sistema del bien, des-
poja al mal de su cardcter originario de simple negacién dei bien ylo convierte en una
condicién de la realizacién del bien, en el sentido de que el mal conduce finalmente
ala expiacién y por eso mismo a la vicroria del bien.

Para laTeorfa pura el autor de un acto ilicite no “viola” el derecho, tanto menos
puede violarlo, cuanto que sélo el hecho e ¢l acto ilicito permiten al derecho desemn-
pefiar su funcién esencial. Se define tradicionalmente el hecho ilicito como una
interrupcion en Ja existencia del derecho, cuando en rigor de verdad es lo conrrario,
puesto que es la existencia misma'del derecho, es su validez, que se afirma frenze al

hecho ilicito por la reaccidn del orden juridico en forma de una sancidn.

2. ;Es EL HECHO ILICITO LA CONDUCTA DEL INDIVIDUO
CONTRA EL CUAL E$ DIRIGIDA LA SANCION?

La conducta calificada de hecho ilicito no s la tinica condicidn de la sancién
prescrita o permitida. Tomemos un ejemplo extraido del derecho civil. La obligacién
jurfdica de ejecurar un contrato se expresa mediance una regla de derecho asi conce-
bida: si dos individuos han concluido un contrato y uno de ellos no lo ejecuta, y si el
otro intenra una accién ante el tribunal competente, éste debe ordenar una ejecucion
forzada de los bienes del que no ha cumplido el conrrata.

Aquel que viola su obligacién de ejecutar un contrato comete un hecho ilicito,
pero resulta claro que este acto ilicito no es la inica condicion de la sancidn. Es
necesario, ademss, que se haya celebrado un contrato y que se haya interpuesto una
accién ante el tribunal competente. La sancién, en caso de incumplimiento de un
contrato, estd asi subordinada, por lo menos, 2 tres condiciones, y una sola de eflas
tiene el carderer de acto ilicito. ;Y cdmo es posible reconocerla? ;Es el acta ilicito l2
conducra del individuo contra el cual estd dirigida la sancién en tanto que conse-
cuencia de esta conducra? Para poder afirmarlo, serfa preciso que la sancién fuera
siempre dirigida contra el auror del acto ificito; pero sucede frecuentemente que la
sancién recae sobre uno o muchos otros individuos cuya conducta no figura encre las
condiciones de la sancién. Estos individuos son, pues, responsables de un acto ilicito
cometido por cualquier otro, Sucede asf en los casos de vendesta, sancién de los
derechos primitivos, y también en las represalias y la guerra, sanciones del derecho

internacional general.
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I. RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL Y RESPONSABILIDAD COLECTIVA

En los ¢jemplos que acabamos de citar, la sancién no estd —o lo esed §
parcialmente— dirigida conrra el autor del acto ilicito. Recae sobre individuos ¢
conducra no figura entre las condiciones de la sancién. Estos son responsables
acto ilfcito, no porque lo hayan cometido, sino porque perrenecen a [a misma cor
nidad -que el auror del acto. Su responsabilidad es colectiva, por oposicién :
responsabilidad individual que aparece en los casos en que la sancién es dirig
exclusivamente contra el auter del aceo ilicito.

Cuando un individuo es responsable de Ja conducea de otro. su propia cond
ta no figura entre las condiciones de la sancién. La conducta del individuo respon
ble sélo presenta, pues, un interés juridico cuando se rrata de una responsabilic
individual,

Siexaminamos el caso en que hay una responsabilidad colecriva, observan
que siempre hay una refacién entre el auror del acto ilicito v los individuos conera
cuales estd dirigida la sancién. Esta relacién permice admicir que una sancidn dirig|
contra las personas colectivamente responsables de un acro ilicito recaers indirec
mente sobre su autor. Por ejemplo, ¢l comandante de un ¢jéreito que ocupa
territorio enemigo decrera qué rehenes, elegidos entre los notables, serdn fusilado:
son cometidos actos de sabotaje contra el ¢jérciro ocupante, Esta sancidn ests dir
tamente dirigida contra individuos que no han cometido esos actos de sabotaje, pe
como cllos pertenecen a la misma comunidad que los eventuales saboteadores,
admite que éstos serdn afectados indirecramente por lasancién y que esta circunsta
¢ incitard a toda la poblacidn a abstenerse de cometer actos de saboraje,
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Otro ejemplo: €l jefe deun Estado A cumple en el ejercicio de sus funciones un acto
que viola un tratado concluido con el Estado B. Con caricter de represalias el Ministerio
de Justicia del Estado Bse apodera de los bienes de los stibditos del Estado A que residen
enel territotio del Estado B Estasancidn no estd dirigida contra el autor de laviolacion del
tratado sino contra los sibdizos del Estado a cuyo frente aquél se encuentra. Se describe
habitualmente esta sicuacién diciende que el Estado, ensu calidad de persona jutfdica, es
responsable de su propia conducta y que la sancién es dirigida contra el autor del acto
ilicito, a saber, contrala personajur{clica del Estado'. Pero la nocidn de persona juridica
implica identificar los drganos con los sujetos y viceversa, y permite considerar que una
sancién dirigida contra un sujeto en razén de un acto ilicito cometido por un érgano
afecta indirectamente a este Srgano. Destaquemos de paso que dichasituacién presenta
alguna analogia con la ejecucién forzada del derecho civil. Esta sancién estd dirigida
contra los bienes, pero afecta indirectamente 2 aquel que los posee.

2. RESPONSABILIDAD Y OBLIGACION

Muchas confusiones se habrfan evitado de haberse sabido hacer siempre la distin-
cién que se impone entie la responsabilidad juridica y la obligacién juridica. También
existe el habito de decir que un individuo es responsable de un dafio causado por s
mismo o por otro, cuando estd obligado a repararlo. Esta formula no es correcta, puesto
que la obligacién y la responsabilidad son dos nociones totalmente diferentes.

Existe ka obligacién de conducirse de una manera determinada cuando la con-
ducta opuesta es la condicidn de una sancién. Hay, pues, identidad entze el sujeto de
una obligacién y el sujeto de la conducta que forma el contenido de esta obligacién.
Por el contrario, un individuo es responsable de una conducta determinada (la suya
ola de otro) cuando, en caso de conducra contratia, se dirige contra él una sancién.
La responsabilidad puede, pues, relacionarse con la conducta de otro, en tanto que la
obligacién siempre tiene por objeto fa conducta de la persona obligada. Ademds, el
individuo responsable es el objeto de la conducta del érgano estatal encargado de
aplicarle una sancién, en tanto que el individuo obligado es el sujeto dela conducta
que forma el contenido de su obligacién. La nocion de obligacién estd ligada ala de
hecho ilicito, en tanto que la responsabilidad se relaciona con la sancidn. A su vez,
hecho ilicito y sancién estin relacionados en la regla de derecho por el principio de
imputacién. Estas son las nociones primordiales de unaTeorfa del derecho.

1. La nocién de persona juridica serd examinada mds adelante {pdg. 103 ).
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1. NEGACION DEL CARACTER NORMATIVO DEL DERECHO

Para laTeorfa pura el derecho es un conjunto’'de normas, un orden normasivo,
Pero ciertos redricos ponen en duda que el derecho tenga un sentido normativo, pues
ven et él, en los acros quelo crean, un simple medio de obtener que los hombres a los
cuales estos actos se dirigen se conduzcan de una manera determinada. El derecho
seria asf la causa de ciertos efectos y se manifestarfa en cierta regularidad de las
conducras humanas. Estos tedricos intencionalmente hacen abstraceién del hecho
de que todo acto creador de derecho se presenta con un sentido normative, pues no
creen que se pueda admitir otra realidad que la de los hechos narurales, En la afirma-
cién del legislador o del jurista de que el ladrén debe ser sancionado sélo ven un
intento de indugir a los hombres a no robar haciéndoles notar que algunes de ellos
estin encargados de sancionar alos ladrones. Se tratarfa simplemente de un-medio de
hacer nacer en el espiritu de los hombres ciertas representaciones suficientemente
fuertes para provocar la conducta deseada. En lugar de decit, como hacen los juristas,
que los ladrones deben ser sancionados o que el robo estd prohibido, se limitan a
comprobar que unos tratan de inducir a otros a no robar o a que castiguen a los
ladrones y que la generalidad se abstiene de robar y que se castiga a los ladrones.

Asf considerado, como una relacién entre los hombres que lo crean y los que lo
aplican, el derecho hace pensar en el cazador que coloca cebos para atraer a caza a la
trampa. Esta comparacidn es exacta no sélo porque en los dos casos se apela a los
mismos méviles psicoldgicos, sino también en la medida en que, seglin esta concep-
cién del derecho, el legislador y el jurista crean una ilusién al presentar al derecho
cotno una norma. La idea de norma no corresponderia a ningura realidad y ¢l uso de
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una forma nermativa no tendria, contrariamente a lo que piensa la Teoria pura,
ninguna significacién especial en ¢l derecho positivo. Desde este punro de vista,
Gnicamente existirfan fenémenos naturales sometidos af principto de causalidad y los
actos jurfdicos serfan considerados tinicamente como tales, sin que se tenga en cuenta
para nada su sentido normative especifico. Este sentido normativo que el derecho se
atribuye y que le es atribuido a su vez por la ciencia jurfdica sélo serfa una simple
“ideologfa”, inclusive cuando es despojado por la Teorfa pura de tode valor moral
abscluto. La tinica “realidad”, el inico objero posible del conocimiento cientifico
serfa la nacuraleza, o sea, en este campo, los fenémenos psicofisiolégicos, someridos a

la causzlidad, que intervienen en los actos juridicos.

2. LA sOCIOLOGIA JURIDICA

Esta concepeién del derecho tiene su fundamento en una diencia denominada
sociologfa juridica. Na nos pronunciaremos aqui sobre sus posibifidades de éxito ni sobrs
su valor. Nos limitaremos a destacar que no estudia el sentido especifico de las normas
juridicas, sino ciertos fendmenos naturales que en el sistema del derecho son calificados
como hechos juridicos. La sociologfa juridica no establece una refacién entre los hechos
nacurales que ella estudia y ciertas normas validas, sino entre esos hechos y otros hechos
que considera como sus causas o sus efectos. Trata de conocer, por ejemplo, las razones por
fas cuales un legislador dicra tal norma en lugar de tal otra, e intenta determinar los efecros
de su decisién. Se pregunta en qué medida los hechos econdmicos o las concepciones
retigiosas influyen en laactividad de los tribunales, o por qué los hombres se conforman
o noa fas normas juridicas. Semejante ciencia sélo ve en ef derecho un hecho naturat que
se manifiesta en fa conciencia de los individuos gue crean las normas juridicas, fas aplican
o las violan. El objero de esta ciencia no es, pues, el derecho en si mismo, sino ciertos
fenémenos naturales que le son paralelos. Asf, cuando un fisiélogo escudia los fendmenos
quimicos o fisicos que provocan o acompafian una sensacion, no aprehende la sensacién
ensi, puesto que éstano pod‘rija ser explicada porla quimica o la fisiologfa.

Siel derecho no es un conjunte de normas y si se prescinde de la nocién de deber
ser' (sollen), no es posible afirmar que una accidn estd prescrita o protegida por et
derecho, que tal objeto me pertenece o no me pertenece, que tengo el derecho de hacer
esto o la obligacién de hacer aquello. En una palabra, las miles de proposiciones por las
cuales la vida juridica se expresa cotidianamente pierden su significacién, pues una cosa
es decir que Pedro estd obligado juridicamente a entregar mil francos a Pablo y muy otra

L. Ver nota de la pdgina 54.
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dectr que hay probabilidades de que Pedro entregue mil francos a Pablo. De la mic
manera, afirmar que un acto es en el sentido de la ley un delito y debe ser sanciona
no ¢slo misme que decir: aquel que ha cometido este acro serd, verosimitmente, san
nado. Una declaracién sobre ef curso probable de los acontecimientos no expres
sentido inmanente de las prescripciones o autorizaciones dirigidas por el legislador a
6rganos encargados de aplicar fa ley, por un 6rgano a un sujeto de derecho enn
sentencia judicial o un acto administrativo, 0 por un sujeto a otro en un contrao. I
tipo de declaracidn se coloca en un punco de vista trascendene al derecho. No respy
de ala pregunta especificamente jurfdica de saber quées el derecho, sinoala preocu
cién metajuridica de conocer los acontecimientos y el curso probable que ellos seguir

Lasociologfa juridica no se interesa por las normas que constituyen el orc
juridico, sino por los actos por los cuales estas normas son creadas, por sus causasy
efectos en la conciencia de los hombres. La Teoria pura del derecho, que quiere
una ciencia especifica del derecho, no estudia los hechos de conciencia que se refac
nan con fas normas juridicas, tales como el hecho de QUErer O [epresentarse U
nOIma, sine Unicamente estas norimas tomadas en si mismas, en su sentido especifi
cualquiera sea la manera en que sc lo quiera representar. No se ocupa en un hec
sino en fa medida en que estd determinado-por una norma juridica,

LaTeorfa pura no trata de disimular que la‘signiﬁcacién normariva especifica
los hechos denominados juridicos resulta de una interprezacién posible, pero
necesaria, ligada a una hipéresis fundamental. Mds adin, se da cuenta de que ne
posible probar la exiscencia del derecho como se prucha la delos fenémenos nacu
les, ni refutar con argumentos decisivos las concepciones de los tedricos del anarqu
mo, para quienes ¢l derecho del que hablan los juristas sélo consiste en fuerza pur
simple. Pero dicha teoria no pretende extraer de aquf la consecuencia de que haya g
renunciar a la categorfa de la imputacién y a una teoria normariva del derecho q
tenga por fin establecer la significacidn especifica de cicrios actos.

El hecho de que una ciencia del derecho exista desde hace siglos bajo Iz forma
una jurisprudencia dogmdrica y que responda a las necesidades inteleccuales de |
juristas basta para probar la posibilidad y aun la necesidad de dicha teorfa. No h
ninguna razén para privar de satisfaccién a estas necesidades, desde rodo punto
vista legitimas, o para renunciar a una ciencia del derecho. La sociologfa juridica.
ninguna manera puede reemplazarla dado que se ocupa de problemas rotalmen
diferentes. De la misma manera que la existencia de una religién requiere una reol
gia dogmadrica que no puede ser reemplazada por una psicologfa 6 una sociologfa
la religién, la existencia de un derecho da lugar a una teorfa normativa del mismo. T
cuanto al lugar que debe ocupar dicha teorfa en ef sistema general de fas ciencias,
hemos precisado en la primera parte de este estudio™.

2. Ver pdg. 25 y sigs.
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EL DUALISMO EN LA TEORIA
DEL DERECHO Y SU ELIMINACION




1. DERECHO NATURAL Y BERECHO POSITIVO

a) El error légico de la docerina del derecho natural

LaTeorfa general del derecho, tal como ha sida desarrollada por la ciencia juri
ca positivista del siglo XIX, estd caracterizada por un dualismo que afecra al sistema
st conjunto y en cada una de sus partes. Es una herencia de la docrrina del derec
natural a la cual ha sucedido esta Teorfa general.

La docrrina del derecho natural tiene por-fundamento ef dualismo del derec
natural y def derecho positive. Con la ayuda de este dualismo cree poder resolve
problema eterno de la justicia absolura y dar una respuesta definiciva al problera
bien y del mal en las mutuas relaciones de los hombres. Ademds, juzga posi
distinguir los actos de conducta humana que son conformes a la naturaleza y los ¢
no lo son, ya que los primeros estén de alguna manera prescritos por la naturalez
los segundas prohibidos por ella. Las reglas aplicables a la conducta de los homb
podrian asf ser deducidas de la naturaleza del hombre, y en particular de su razén,
la naturaleza de la sociedad e igualmentre de fa naturaleza de fas cosas. Bastarfa exar
nar los hechos de la naturaleza para encontrar la solucién absoluramente jusea de
problemassociales. La naturaleza reemplazaria las funciones legislativas y serfa as
lepislador supremo.

1. Hemos desarrollado esta idea en un articulo titufado “The Natural Law Doctr
before the Tribunal of Science”, aparecida en The Western Political Guarterly Universic
de Utah, vol. 2, 1949, pdgs. 481-313.
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Dicha teorfa supone que los fenémenos naturales tienen un fin ¥ que en su
conjunco son determinados por causas finales. Este punto de vista teleolégico implica
laidea de que Ja naturaieza estd dotada de inteligencia y de voluntad, que es un orden
establecido por un ser sobrehumano, por una autoridad a la cual el hombre debe
obediencia. En otros términos, la naturaleza en general y el hombre en particular serfan
una creacién de Dios, una manifestacién de su voluntad justa y todopoderosa.

En ef grado mds primitivo de la civilizacién esta interpretacién de la naturaleza
reviste la forma del animismo, para el cuzal los animales, las plantas, los rios, las estrellas

son seres animados: los espiritus o las almas se encuentran en ellos o detrds de ellos y

se comportan con respecto a los hombres de la misma manera que los hombres entre
sf. El animismo resulta asf una interpretacién social de la naturaleza, concebida como
un elemento del grupo social. Mis aiin, los espiritus ubicados en el interior de las
cosas o detrds de ellas son considerados como seges muy poderosos, capaces de dafar
al hombre tanto como de protegerlo. También deben ser objeto de un culta, de tal
manera que el animismo es igualmente una interpretacién religiosa de la naturaleza.

En un estadio mds elevado de la evolucién religiosa, los diversos espiritus son
reemplazados por un solo Dios, cuya voluntad justa y todopoderosa se manifiesta en

la naturaleza. Sila doctrina del derecho natural quiere ser consecuente consigo mis-

ma, debe tener un cardcter religioso, ya que el derecho natural es necesariamente un
derecho divino, si es que ha de ser eterno ¢ inmutable, contrariamente al derecho
positivo, temporal y variable, creado por los hombres. Igualmente, sélo la hipétesis
de un derecho natural establecido por la voluntad de Dios permite afirmar quelos
derechos subjetivos son innaros al hombre y que tienen un cardeter sagrado, con la
consecuencia de que el derecho positivo no podria otorgarlos ni arrebatarios at hom-
bre, sino solamente protegetlos y garantizarlos.

Toda doctrina del derecho naturai tiene pues un cardcter religioso mds o menos
acentuado?, pero la mayor parte de sus partidarios, y espectalmente los mds eminences,
buscan distinguir el derecho natura! del derecho divino y fundar su teorfa sobre la
naturaleza, tal como es interpretada por la razén humana. Pretenden deducir ef dere-
cho natural de la razén humana y dar asi a su teotfa un cardcter seudorracionalista,

Sila contemplamos desde un punto de vista cientifico, la primera cbjecién que
podemos formular contra la docerina del derecho natural es que no hace la distincién
necesaria entre [as proposiciones por las cuales las ciencias de la naturaleza describen
su objeto y aquellas por las cuales las ciencias del derecho y la moral describen el suyo.
Ahora bien, hemos visto que las leyes naturales aplican ef principio de causalidad en

2. CE p. ¢j. Huco Grotius, De iure bellf ac pacis, Prolegomena, Pr. 12; lib. L, cap. I, seccién
10; Thomas Hobbes, Leviathan, 1, cap. 15; Samuel Pufendorf, De iure naturae et gentium,
libre H, cap. 3, seccién 20.
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tanto que las leyes normarivas recurren al de imputacién. Como objeto del conaci
miento cientifico, la naturaleza es un sistema de hechos ligados los unos a los otro:
por refaciones de causa a efecto, independientes de toda voluntad humana o sobre.
humana. El derecho y la moral, par el contrario, son sistemas de normas creadas po
una voluntad humana o sobrehumana ¥ que establecen relaciones fundadas sobre ¢
principio de impuracién entre las conductas humanas que regulan.

La naturaleza es, pues, [o que es ef derecho y fa moral, lo que debe ser. Al identificar
las leyes naturales con las reglas de derecho yal prerender que el orden de ta naturaleza es
un orden social justo o que contiene dicho orden, la doctrina del derecho natural, ala
manera del animismo primitivo, considera que la naruraleza forma parte de la sociedad.

Como ya lo expresamos mis arriba® una norma constinaye un valor; un juicio que
comprueba que un hecho es 0 no es conforme 2 una norma, es un juicio de vator, Este
juicio es esencialmente diferente de un juicio de realidad si la norma con la cual se
relaciona no hasido creada por un acta que se desenvuclve en el espacio y en el tiempo,
sind que ha sido solamente supuesta por el autor del juicio. El valor no es inherente al
objeto juzgado sino que le es arribuido por ura norma. Ese valor representa lz relacién
entre el objeta y la norma. El andfisis de un objeto o de una conducta humana no permite
descubrirel valor, puesto que éste no es inmanente a la realidad narural y no puede ser
deducido de ella. Cuando un hecho se da en la realidad natural, de eflo no resulra que
deba existir o no. Del hecho de que los peces grandes se coman a los pequefios no es
posible deducir que su conducra es buena o mala, Ningun razonamiento [égico permite
pasar delo que es alo que debe ser, de la realidad natural al vafor moral o juridico,

Solamente en la voluntad divina lo que debe ser coincide con fo queesyséloen
ella el dualismo légico de la realidad y del valor se encuentra eliminado; pero esto
supone colocarse en un punio de vista metafisico e irracional. Si consideramos quela
justicia de Dios es inmanente 2 la realidad, es preciso admitir que esta realidad esla
manifestacién de la voluntad justa de Dios.

Hemos visto que los valores constituidos por normas simplemente supuestas
por el autor de un juicio tienen un cardcter subjetivo, puesto que estén fundadas, en
un tltimo andlisis, sobre el deseo o el temor, La doctrina del derecho narural pretende
que fas normas que regulan la conducra de los hombres pueden ser halladas analizan-
do larealidad natural, dado que serian creadas conjuntamente por la naturalezay la
voluntad de Dios. Serfan, pues, normas positivas, Pero no es posible de ninguna
marnera probar la existencia def acto por el cual han sido creadas. En realidad, las
normas que fa doctrina del derecho natural considera “puestas” por la voluntad
divina, son dnicamente normas supuestas por aquellos que afirman su validez. Los
vatores que ellos declaran objetivos y absolutos son solamente subjetivos y refativos.

3. Ver pdg. 21.
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b)Y Las contradicciones de la doctrina del derecho natural

Segin la doctrina del derecho natusal existe, por encima del derecho posttivo
—imperfecto y creado por los hombres—, un derecho natural, perfecto, absoluta-
mente justo, establecido por una autoridad sobrehumana. De aqui result.a que ¢l
derecho positivo encuentra su justificacién y su validez en su correspondencia con el
derecho natural. Pero si esto fuera exacto, y si se pudieran descubris, como fe afirmala
doctrina del derecho natural, las reglas del derecho natural analizando la naturaleza
{algunos autores consideran a este derecho natural evidente por sf mismo), el derecho
positivo serfa verdaderamente superfluc. La elaboracién del dereche positivo serfa par
tanto una actividad ridicula, comparable a una luminacién artificial en pleno sol.

En rigor de verdad, ninguno de los partidarios de la doctrina del derecho
natural ha tenido la audacja de arribar a esta conclusién. Por el contrario, todos
insisten sobre la necesidad absoluta de un derecho positivo. Para estos autores fa
tarea mds importante de Ja doctrina del derecho natural consiste en demostrar que
es indispensable que haya un derecho positivo y, en consecuencia, un Estado
encafgﬂ.do Cl.e establecerlo. PU.CStOS en esta {a{ea, la mayor Paf{e d€ lOS teél'lCOS del
derecho natural incurren en una contradiccién caracteristica. Sila naturafeza hu-
mana es la fuente del derecho natural, deben admitir que el hombre es fundamen-
talmente bueno, pero para justificar la necesidad de un orden’coactivo en fa forma
del derecho positive, deben invocar la perversidad del hombre. Dle este modo, no
deducen el derecho natural de la naturaleza humana taf como es, sino de la natu-
raleza humana tal come deberfa ser o tal como serfa si correspondiera al derecho
natural. En lugar de deducir el derecho natural de la verdadera naturaleza del
hombre, deducen una naturaleza ideal del hombre de un derecho natural cuya
existencia suponen.

St el derecho positivo extrae su validez de su correspondenciz con el derecho
natural, toda norma legislativa o consuetudinaria contraria al derecho natural debe-
rfa ser considerada nula e inexistente. Fsta es la consecuencia inevitable de una teorfa
que hace del derecho positivo un sistema de normas subordinado af derecho naturat.
Podemos juzgar de fa sinceridad de los teéricos del derecho natural examinando en
qué medida admiten esta consecuencia, pero muy pocos de entre ellos pueden pasar
tal prueba. Dichos aatores intentan a menudo salir de apuros probande, segiin los
métodos especificos de la doctrina del derecho natural, que un conflicto entre el
derecho positivo y ef derecho natural es imposible’, o si admiten la posibilidad de tal
conflicto, éste se presentarfa solamente en aquellos casos excepcionales que muy
poco podrian afectar la validez del derecho positivo. Para eliminar précticamente fa

4. Hebbes, De Cive, cap. X1V, Pr. 10.
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posibilidad de una anulacién del derecho positivo® por el derecho natural en caso d
conflicto entre estos dos derechos, se ha argumentada que se trata necesariamente d
un conflicto de opiniones sobre el contenido del derecho natural en un caso particu
lar, conflicto en que se oponen el drgano estaral que crea o aplica el derecho positiv
y el sujeto sometido a este derecho. Segiin esto el sujero no puede resolver el conflic
co. Unicamente el 6rgano estatal es competente para decidirlo, de tal modo que s
opinién prevalece cuando un sujeto considera una norma juridica positiva com
contraria al derecho natural®,

Otro medio de asimilar el derecho positivo al derecho natural consiste en defini
la justicia diciendo, como lo hace la mayor parte de los partidarios del dereche
natural, que fa misma consiste en dar a cada uno lo debido. Como esta definicién
indica qué es lo debido a cada uno, el reenvio al derecha positivo es inevitable, Ex
otras palabras, significa que la justicia del derecho natural exige dar a cada uno lo qu
le es debide segiin el derecho positivo.

Poriltimo, todos los representantes notables de [a doctrina del derecho natura
declaran que éste no reconoce el derecho de resistir 2 [z aucoridad, o séio lo admite de
una manera muy restringida. Asi un conflicto posible entre el derecho positivoy e
derecho nacural no podifa tener efecros peligrosos para las autoridades establecidas
Cuando se admite un derecho de resistencia, queda reducide, yasea 3 una simple
resistencia pasiva (es decir 2 la desobediencia seguida de sumnisién a la sancién estarui-
da por el derecho positivo}, ya a la resistenciz contra un uso ilegal de la fuerza segiin
el derecho positivo, o bien el derecho de resistencia se fimita a los casos muy graves ¢
a la resistencia individual con exclusion de toda resistencia organizada’,

Si procedernos a un andlisis crizico de las obras cldsicas de la doctrina del derecho
natural, comprobaremos que la idea de un derecho natural superior al derecho
positivo no tiene por finalidad debilicar la auroridad del derecho positive, como
podrfa creerse de primera intencidn, sino el de reforzarla, La doctrina tiene en su
conjunte un cardeter conservador muy acentuado. Sin duda, ha renido ciertas ren-
dencias reformadoras, como es posible comprobarlo sobre todo en el domirio del
derecho internacional, pero con respecto al derecho nacional no ha tenido la impor-
tancia que se le ha querido atribuir. Mds adn, allf donde se preconiza una adaptacién
del derecho positivo al derecho natural, se la presenta selamente como un pestulado
dirigido al legislador, y no como un efecto automérico del derecho natural, Se parte,

5. Pufendotf, op. esz., Iib. VIIL, cap. 1, seccién 2.
6. Pufendorf, ap. cit., lib. VL, cap. 1, seccidn 5; libro V11, cap. 4, seccién 2,

7. Pufendorf, ap. iz, lib. V11, cap. 8, secciones 4 y 5: Emmanuel Kant, e Metaphysik der
Sitten, Gesammelte Schrifien herausgegeben von der Preussischen Akademie dev Wisienseheaf-
tem, vol. VI, p. 320,
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pues, dela idea de que el derecho positivo permanece en vigor tanto tiempo como

arde el legislador en adaparlo al derecho natural. Notemos, sin embargo, que ciertos
oL i -

partidarios del derecho natural se han opuesto a toda reforma legislativa®.

¢) Los resultados contradicrorios de 1a doctrina
del derecho narural

Laafirmacién de que una conducta humana es natural, es deeir, conformeala
naturaleza o prescrita por elfa, es, en dliimo andlisis, un juicio de valor subjetivo. De
aqui se sigue que no hay una docuina de derecho nacural, sino un gran niimero de
doctrinas que sostienen tesis contradicrorias. Para una, fa democracia es la forma
naturat de gobicrno”. Para otra, dicha forma es conrraria a la naruraleza, y sélo la
autocracia, y mds particularmente la monarquia absoluta, es conforme a sus leyes™.
Locke ha deducide de a naturaleza que el poder del gobierno es esencialmente
limitado''; Habbes ha extraido el principio contrario'.

El principal problema de nuestro tiempo es el de la propiedad privada y de
la justicia de los sistemas juridicos y econémicos que sobre ¢lla se fundan. Ahora
bien, entre las teorfas juridicas y politicas recientes se verifica un acentuado
retorno a la doctrina del derecho natural. Esso es debido, en cierta medida, a la
idea de que sdlo esta doctrina permitiria defender eficazmence el sistema capita-
lista en su lucha contra el comunismo. De hecho, de Grotius a Kane los represen-
tantes mds eminentes de la doctrina del derecho narural se han esforzado en
demostrar que la propiedad privada es un derecho sagrado, acardado al hombre
por la naruraleza o por Dias,

Esta tesis resulta tanto mds notable cuanto que, segiin las Sagradas Escrituras ¥y
la interpreracién dada por la Iglesia, Dios dio todas las cosas en comuin a todos los
hombres. Es, por o tanto, particularmente dificil demostrar que la propiedad priva-
da, dominia exclusivo de un hombre sobre una coss, es conforme a la naturaleza, tal
como ella ha sido creada por Dios. Se ha llegade a esto por el razonamiento siguiente:
creado a la imagen de Dios, el hombre era originariamente bueno, pero habiendo,
conforme a la Providencia divina, sucumbidao al pecado, se ha convertido en malo.

8. Benedictus Winkler, Principiorum iuris libyi quingne, 1615,

9. john Locke, The Second Treatise on Civtl Government, cap. V1L, Pr. 99,

10. Robert Filmer, Patriarcha, cap. I, Pr. 1.

11. Op. ctz, cap. X1, Pr. 135,

12, The Elements of Law, publicado per E Toennies, Cambridge, 1928, p. 87 v ss.
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Las cosas han debido adaprarse a esta segunda naturaleza después de la cafda yasis
han convertido en propiedad privada del hombre',

Pero no se limitan a afirmar que la naturaleza establece ¢l derecho de propieda
individual, sino que también consideran que consagra su inviolabilidad, La distribu
cién de los bienes, ral como ha sido efecruada por el derecho positivo, es justa, puests
que es conforme al derecho narural y se encuentra fundada sobre i institucié
inquebrantable de la propiedad privada. Como esta discribucian garantiza el maxi
mo de felicidad posible, toda tentativa de modificarla por la adopcién de otro sistem:
econdmico es juzgada contratia al derecho narural ¥ en consecuencia injusta ',

Diversos partidarios del derecho natural estiman que una de las principale:
funciones del Estado, es decir, del derecho positivo, ¢s la de proteger el derecho de
propiedad establecido por la misma naturaleza. El Estado carecerfa del poder de
abolir wal derecho, que existirfa independientemente del derecho positivo. Alguno
llegan hasta pretender que la naturaleza no escablece un derecho absoluce ala vida,
Elderecho positivo podria ast, sin violar i derecho natural, imponer al hombre la
obligacién de sacrificar su vida al Estado. Pero, al mismo tiempo, estos autores decla-
ran que ¢l Estado no puede en ainguna circunstancia establecer impuestos sin el
consentimiento de los contribuyentcs, y que la expropiacién sin indemnizacion viola
unz ley absoluta de [a naruraleza’®, La propiedad tendrfa asf, con respecto a la naru-
raleza, un valor mucho mis grande que el de la vida.

Es comprensible que una teoria fundada sobre ¢f derecho nararal sea considera-
da como el més fuerte bastion de la defensa contra el com unismo. Sin embargo, el
mismo derecho narural ha sido invocado para demastrar que fa propiedad privada es
contrariaa la naturaleza, y que ella es fa fuente de todos los males sociales. Tal es la esis
de una obra publicada sin nombre de autor, que aparecié en Parfs en 1755 con el
titulo de Code de la Nature ou le véritable esprit de ses lois'*. Atribuida primeramente a
Dideror, esta obra, en rigor de verdad, es debida a la pluma de un tal Morelli, de

quien no sabemos gran cosa. Considerada como el evangelio del socialismo duranee
el siglo XVIIL, Baboeuf, jefe de un movimiento comunista durante la revolucién
francesa, la cita frecuentemente. Muchas de sus ideas han sido desarrolladas, mis
tarde, por Fourier y otros tedricos comunistas.

La doctrina del derecho natural al seguir un método légicamente erréneo, per-
mite justificar los juicios de valor mis contradiceorios. Carece, port lo tante, de interés

13. Grotius, op. cit, 1ib. 11, cap, 2.
14. Richard Cumberland, De legibus naturae, 1672, cap. 1, pr. 27; cap. VIL pr. 2y 9,
15. Locke, ap. cit., cap. X1, pr. 138 y 139,

16. Publicado en la Coleccidn de economistas v reformadores sociales de Francia, por E.
Diglléans, Paris, 1910.
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para quien busca la verdad desde un punto de vista cientifico. Pero si bien f:l.icha
dectrina en modo alguno sirve para el avance de la ciencia, puede ser de gran ut{lldad
en el dominio de fa politica, como instrumento intelectual para la defensa de cierros
intereses. ) B

En el didlogo Las leyes”, Platdn distingue las menciras permitidas de ]as. que no
to son. Una mentira estd permitida si es dtil al gobernanre. Se puede, por eJcle(),
ensefiar que s6lo ¢l hombre justo es feliz, aungue esto seacontrario a fa verdad. .Sz es
una mentira, ¢s muy teil, ya que garantiza la obediencia al derecho. De la misma
manera, la doctrina del derecho narural trastrueca la verdad al pretender ser apta para
determinar de manera objetiva lo que es justo, pero sus partidarios pueden conside-

rarla comoe una mentira atil.

2. DERECHO OBJETIVO Y DERECHO SUBJETIVO

El positivismo del siplo XIX no renuncia enteramente a justificar c.l derenfho por
valores suprapositivos, sino que procede de manera indirecta y, por decirlo ast, encu-
bierta. Sus represenrantes no admiten (al menos de manera expresa) que haya,. por
encima del derecho positivo, un derecho que tenga un valor absolurto, pero dicho
vator estd implicitamente contenido en la misma nocidn del derecho, tal como la
conciben. _

Dejemos, sin embargo, a un lade este dualismo, de alguna manera mm.an.enfc: y
oculto, v estudiemos el duaiismo patente y sistemdrico que aparece en la distincién
entre derecha objetivo y subjetivo, entre derecho publico y prlva.do, entre Estado y
derecho v otros muchos pares de nociones opuestas. Este dualismo, cl(_ forr.nas y
aplicaciones variadas, no tiene por Gnica funcién justificar el derecho positivo; tler}de
también a fijarte ciertos limites. Si la oposicién encre Estado y derec.ho_ tiene esc.ncTaJ-
mente una funcién justificadora, la distincién entre derecho objenvo y subjetivo

tiene la manifiesta finalidad de limitar el dominio del derecho positivo. En cuantoa
la oposicién entre derecho publice y privade, tiene significaciones muy diversas y

funciones ideoldgicas variadas.

17, Libro 111 (N. del T0)
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a) La nocién de derecho subjetivo

Se ensefia a menudo que el derecho tiene que ser entendido a la vez er
sentido objetivo y en un seatido subjetivo, pero de esta manera se introduce
contradiccidén de principio en la base misma de [a teorfa del derecho, yaque e
sentido objetivo el derecho tiene un cardcrer normarivo, es un conjunto de norr
un orden, en tanto que en su sentido subjetivo es un interés o una voluntad, es di
una cosa tan diferente que no es posible subsumir el derecho objetivo y el dere
subjetivo bajo un concepto tnico. Esta contradiccién subsisce hasta si se quiere b
valer una refacién entre el derecho objetivo v el derecho subjetivo, al afirmar que
Gitimo es un interés protegido por ef primero, una voluntad reconocida ¥ garant
da por el derecho objerivo. :

En su significacién primera este dualismo expresa la idea de que el dere
subjetivo es anterior al derecho objetivo, tanto desde él punto de vista légico co
cronoldgico, Los derechas subjetives nacen primero, en especizl el de propiedad
prototipo, que es ¢l resultando de la apropiacién originaria. El derecho objet
aparece mds tarde, bajo la forma de un orden estatal que reconoce, garantiz
protege los derechos subjetivos que han nacido en forma independiente. Esta ot
cepeidn es sostenida en especial por los representantes de la escuela histérica, que
la primera manifestacién del positivismo juridico en el siglo XIX, y que ejercié |
influencia considerable en la formacién de las nociones de la Teor{a general
derecho. Dernburg escribe, por ejemplo: “Los derechos en el sentido subjetivo e
tian en la historia mucho antes de que un orden estaral consciente fuera estableci
Estaban fundados sobre la persona de sus ticulares y en el respeto que éstos hab:
sabido obtener ¢ imponer para ellos mismos y para sus bienes. Es solamente ;
abstraccién que se ha pasado poco a poco de la comprobacién de los derect
subjetivosa la idea de un orden jurfdico. T, pties, inexacto y contrario a la histo

afirmar que los derechos subjetives serfan solamente emanaciones del derecho er
sentido objetivo™!?,

18. Heinrich Dernburg, Pandebten, 42 ed., 1894, vol. I, Pr. 39: “Rechte im subjektivi
sinne bestanden geschichtlich schon lange, che sich eine selbsthewusste staatliche Or
nung ausbildete. Sie griindeten sich in der Personlichkeit der Einzeluen und in d
Achrang, welche sie fiir ihze Person und ihre Guiter zu erringen und zu erzwingen wus
ten. Erst durch Abstraktion musste man alimihlich aus der Anschauung der vorhanden:
subjektivon Rechte den Begriff der Rechisordnung gewinnen. Es ist daher eine ungesch
chtliche und eine unrichrige Anschauung, dass die Rechte im subjektiven Sinne nich
seien als Ausfliisse des Rechts im objektiven Sinn,”
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b) La nocién de sujeto de derecho o de persona

Lanocidn de sujeto de derecho o de persona estd estrechamente ligada a ?a de
derecho subjetivo. En rigor de verdad, no son otra cosa que do.s aspectos-de la misma
nocién. El sujeto de derecho, cuye modelo es el propietario, cs fil titular de un
derecho subjetivo. Se lo concibe como un ser juridico mdepen.d1.ente del ordc’n
juridico. Habrfa asf una personalidad juridica que el derecho sub-Jetwo encontrarfa
de alguna manera preexistente en el individuo o en ciertas col‘cctmdadcs. Elderecho
objetivo, es decit, el derecho establecido por e Estado, pedria solamente reconocer
esta personalidad y deberia hacerlo si quiere ser un verdadero derecho. o

La oposicién entre ¢l derecho objetivo y el sujero de de.rc‘cho s con’tradlcmnaa
I4gicamente en la medida en que se afirma que uno y otro CX!SIc‘I;l stmu]cancallmenn.:
dado que en esta teorfa ¢l derecho objetivo es una norrma hererénoma que f??am
una obligacién y hasta una sancidn, en tanto que la calidad de Personajun icaes,
por esencia, la negacion de toda obligacion, lalibertad en el sentido de la autoderer-

minacién o de la autonomia. Asi, Puchra declara: “La necién fundamental del dferc-
cho es falibertad, o sea fa posibilidad de determinarse a sf mismo. Ef hombre es sujeto

o . n 1y
de derecho porquie tiene esta posibilidad, perque tiene una voluntad”.

¢) Funcién ideolégica de las nociones de derecho subjetive
y de sujeto de derecho

Tal definicién de la personalidad juridica tiene evidentemente un-ca;'?‘lc‘ter ficei-
cio. En 1a esfera del derecho encontramos la autodeterminacién de los individuos en
el marco del dereche denominado privado, donde €l contrato es un hecho crcad?r de
derecho, v sélo se trata de una autonomia muy restringida e impropiamente dlCl‘liL
Ninguna persona puede, en efecto, atribuirse derechos; el derecho de uno Sl:lp();t‘l a
obligacién de otro, y dicha relacién no puede nacer, conforme al order:i]uét (;co
objetivo, sino por manifestaciones concordantes de la ?rokuntfad emanada de Ts
individuos. Mis adn: es necesario que el derecho objetivo atribuya al contfriat_o a
calidad de hecho creador de derecho, de ral manera que en el dltimo andlisis el
derecho contractual emane del derecho objetivo ¥ no de las partes contratantes.

Es ficil percibir a funcién ideolégica de estas nociones, EDH’(;: si contradictorias, de
derecho subjetivo y de sujeto de derecho. Se trata de mantener laidea de que ¢l derecho

19, Cf. Puchta, Cursus der Institutionen, 7™ ed., 1871, vol: I, pdgs. .4, ‘6 .y 8: .T{)ﬁr
Grandbegriff des Rechrs ist die Freiheit... Der abstrakre Begriff der Freiheit ist: Mcl,g i-
clikeit, sich zu etwas zu bestimmen... Der ist Subjekr des Rechts dar:]m, dass thm jene
Maglichikeit, sich zu bestimmen, zukommt, das er einen Willen har.
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subjetivo, es decir, la propiedad privada, es una categoria trascendente al derecho objeti
V0, una institucion que le impone limites infranqueables. Esto es tanto mds importante s
el derecho objetivo es concebido como un orden susceptible de transformarse y evolucio-
har constantemente, como una creacién arbitraria del hombre ¥ no come un order
fundado sobre la voluntad eterna de la divinidad, sobre la razén o la naturaleza. Fe
importante también cuando la creacion del orden jurfdico tiene un origen democritico,
Mediante la idea de un derecho distinto e independiente del derecho objetivo “-que
no seria menos, sino més que éste, un verdadero derecho— se trata de evitar que la
institucién de la propiedad privada sea suprimida por el orden juridico. No es dificil
comprender por qué la ideologfa del derecho subjetivo se apoya sobre el valor moral de
lalibertad individual y de la autonomia de a persona, si la propiedad privada ests
siempre comprendida en el dominio resefiado a esta libertad ¥y a esta autonomia. Se
trata de rehusar la calidad de orden juridico a un sistema de notmas que no reconozca
dicha libertad a los individuos, es decir, que nio garantice sus derechos subjetivos.
~ Uncjemplo muy caracteristico de esta tendencia es la flosoffa del derecho de
Hegel, para la cual el derecho subjetivo, que identifica con fa propiedad, consiste en
larealizacién exterior de la libertad. Bl hombre es una persona gracias a la libertad de
su voluntad, pero ello requiere un dominio exterior donde esa Libertad S€ gjerza; este
dominio es la propiedad. Para Hegel la propiedad es la primera existencia de I
libertad y; como tal, un fin en sf, de una importancia esencial, La razén exige, pues,
que el hombre posea bienes. Fn tanto que personas los hombres son iguales, pero no
lo son en tanto que propietarios. Identificando la nocidn de ptopiedad con la de
propiedad privada o individual, Hegel descarta resueltamente cf postulado de Ja
igualdad dela propiedad. Para él, la voluntad de un individuo particular se realiza en
la propiedad. De aqui resulta que la nocidn de propiedad colectiva, 0 de comunismo,
es incompatible con la de propiedad®, Hegel llega a decir: “Laidea de una cofradfa,
religiosa, amistosa o aun impuests, de [a humanidad, con comunidad de bienes ¥
abolicién del principio de fa propiedad privada, puede seducir ficilmente a tos que
desconocen la naturaleza de la libertad del espirituy la del derecho y no las conciben
en sus momentos determinados™, Esta teorfa del derecho subjetivo no es sino una

20. G.W.E Hegel, Grundlinien der Philosophie des Reches, publicado por Georg Lasson,
Leipzig, 1911; 3" ed., 1930, traducido al francés por André Kaan con el titulo: Principes
de la philosophie du droir, Pasts, 7m ed., 1949. Ver los pardgrafos 41, 45, 46. 49 y 71

21. Op. ciz., Pr. 46: “Die Varstellung von einer frommen oder freundschaftlichen und
selbst erzwungenen Vetbriderung der Menschen mir Gemeinschaft der Gitter und der
Verbannung des privateigentiimlichen Prinzips kann sich der Gesinnung leich darbieten,
welche die Natur der Freiheir des Geistes und des Rechts verkennt und sie nicht id ihren
bestimmrten Momenten erfasst.”
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ideologfa destinada a sostener un sistema politico fundado en el principio de la

propiedad privada.

d) La nocién de relacién juridica

Estd en un todo de acuerdo con esta ideologia considerar la relacién entre ¢f
derecho y la sociedad, en particular, encre el derecho y la vida econémica, como una
relacién de forma a contenido; y la refacién juridica, como una relacidn social a la cual
el derecho se limita a dar unasignificacién exterior. Esta concepcidn es especialmente
la de los representantes de la clencia juridica cradicional que dicen tener preocupacio-
nes sociolégicas, pero que en realidad tienen simplemente una inclinacién por el
derecho natural, En la teoria de las refaciones juridicas, esos autores introducen un
dualismo que recuerda al del derecho objetivo y ¢l derecho subjetivo, al distinguir
derechos personales y derechos reales, segiin que se trate de una relacion entre sujetos
de derecho, o entre un sujeto v un objeto juridico, entre una persona y una cosa.

La propiedad es el derecho real por excelencia y sirve de punto de partida a toda
la construccidn. Se la define come el deminio exclusive de una persona sobre una
cosa, y sc la opone a los derechos creditorios, que fundamenzan relaciones juridicas de
naturaleza tnicamente personal. Esta distincién, que desempefia tna funcién im-
portante en la teorfa del derecho civil, presenta rambién un cardcrer idecldgice mani-
fiesto. Se fa mantiene a pesar de la objecién constantemente renovada de que el
dominic jurfdico de una persona sobre una cosa consiste exclusivamente en una
relacién entre un sujeto y otros sujetos, o mds exactamente, ¢n una relacién entre la
conducta de un individuo y la de otro u otros individuos, a saber, en la posibitidad
juridica para el propictario de impedir a todos los otros sujetos gozar de la cosay en
¢l deber de éstos de no coartar la facultad del propietario de disponer de ella.

Sise define a la propiedad corno una relacién entre una persona y una cosa, s
disimula su importante funcién sacial y econémica, que de acuerdo con ias teorfas
socialistas consistiria en una “explotacién”. En rigor de verdad la propiedad es una
relacién entre el propietario y todos los otros sujetos de derecho, que deben por el
derecho objetivo respetar el poder exclusivo del propietario sobte su cosa. Pero la
ciencia juridica tradicional se rehdsa a admitir que ¢l derecho subjetivo del propieta-
rio sélo sea un aspecto secundario del deber de los otros sujeros de derechos insiste
sobre el cardeter primario de los derechos subjetivos y llega hasta identificarlos con el
derecho mismo.

Como vemos, los tedricos del derecho se interesan mucho mds por los derechos
subjetivos que por los deberes juridicos. Algunos llegan hasta pretender que el deber
no es una nocién juridica y que Gnicamente existen deberes morales. Ef derecho
conoceria derechos subjetives, pero no deberes juridicos, Ahora bien, un orden
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coactivo como el derecho tiche por funcidn esendial establecer una relacién norn

va entre la conducta de un individuo y un acto de coaccidn destinado a sancic
esta conducta, y es de esta relacién de donde resulta el déber de conducirse d
manera para evitar la sancién. El deber desempena, pues, en el sistema del dere

an . ] . .
a funcién mds importante que el derecho subjetivo. Pero si vemnos en la nociér

: izacién de la nocidn de propiedad privada, serfa e
twarnen_te una torpeza ligarla a la de deber juridico % sobre toda, ver en esta dlt
una nocién de importancia igual, o inclusive superior;

derecho subjetivo una general

: ; in esto comprometerfa log se
cios que la nocidn de derecho subjetivo puede rendir en el plano ideoldgico.

3. REDUCCION DEL DERECHO SUBJETIVO AL DERECHO OBJETIVO

a) El deber juridico

Al oponerse en este punto ala dectrina tradicional, la Teoria pura del derec
c_oloca en primer plano la nocién de deber juridico. Extrae asi las dltimas consect
cias <.:le ciertas ideas fundamentales que ya se encontraban en la doctrina positivi
‘del s1glo XIX, pero que no habfan sido casi desarrolladas. Para la Teoria purael de
}l'll'lld!CO 1o es otra cosa que la misma norma juridica considerada desde el punto
vista de la conducta que prescribe a un individuo determinado, Es Ja norma en
relacién con el individuo al cual prescribe 12 conducta, vinculando una sancidn «
conducra contraria. E] deber juridico es, pues, la norma jurfdica individualizad:
por este hecho no tiene ninguna relacién con la nocién de deber moral. Un indi
duo estd juridicamente obligado a adoptar una conducta determinada en la medi

en que una norma juridica hace de la conducta contraria la condicién de un acro

coaccidn Hamado sancién. Segtin los casos, lasancién estd dirigida contra el autor ¢

acto ilicito o contra uno u otros muchos individuos. Aquél contra el cual |z sanch
esFé dirigida es responsable def acto ilfcito, aun cuando no lo hubiera cometido
mismo. Pero sélo ef autor del acto ilicito viola el deber que le sefiala abstencién y e
c{cber subsiste aunque no sea responsable del acto ilicito. La conducta prescrital
siempre ef objero de un deber juridico, hasta si el individuo obligado es distinto ¢
responsable de esta coriducta,

- Por el contrario, puede suceder que al establecer un deber ¥ una responsabilid:
juridica una norma no cree un derecho subjetivo correspondiente. E establecimier
to de derechos subjetivos no es una funcién esencial del derecho ob jetivo, Podem,

Imaginar un ordea juridico que no los establezea, pero ninguno podria abstenerse ¢
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determinar los deberes y las responsabilidades jurfdicas, ya que se trata de una de las

funciones esenciales det derecho objetivo.

b) El derecho subjetivo

Hay derecho subjetivo, en el sentido especifico de la palabra, cuando entre llals
condiciones de fa sancién figura una manifestacién de voluntad, querf:.lla.{) accién
judicial, emanada de un individuo lesionado en sus intereses por un a-cfo 1lfc1t0._Sola-
mente cuando una norma juridica coloca asi a un individuc en posicién de defender
sus intereses, se crea un derecho subjetivo a su favor. Este derecho no puede ser ()pl.!fiSEO
al derecho objetivo, dado que sélo existe en la medida en que hja sido crf:ad(‘) pj:)r dste,
El derecho objetivo no se encuentra, por otra parte, en la nejcemdad c-ie instituir c«1:l,¢=.lre-
chos subjetivos. Sélo dene facultad para recurrir a esta [éCI‘llCE'l especial, propia de 'os
érdenes juridicos capitalistas. Efectivamente, éstos son consm‘udos sobre ¥a insticucion
de fa propiedad privada y toman ampliamente en cuenta los intereses privados.

Dicha técnica no es, sin embargo, utilizada en todos los sectores de un c})rde-n
juridico capitalista. Unicamente aparece desarrollada en forma C(.)n}plct-% en el ambi-
to del derecho “privado” y en algunos secrares del derecho admif-llS[!.'a‘{lVO. El fierc—
cho penal moderno ha renunciado a urilizarla, pues, en lugar del- mdmdfm lesiona-
do en sus intereses, interviene un érgano eseatal, el acusador piiblico, que impulsa de
oficio ¢l procedimiento sendiente a fa aplicacién de la sancién. . y

Después de haber analizado asi la nocidn de derecho, enten«?l[do enel st:n)tll o
subjetivo, la Teorfa pura estd en condiciones de resolver el duahsm‘o del dcrnc;jo
objetivo y del derecho subjesivo. Para ella ambos-; derechosson dela mlsr-na nat;ra e-
za. El segundo no es mds que un aspecto del primero y toma, yasea Iaforma e.L’m
deber y de upa responsabilidad cuando el derecho obje.nv‘o dirige una sancidn
cantra un individuo determinado, yala de un derecho subjetivo cuanda el d-e’recho
objetivo se pone a disposicién de un individuo de.terminado. Esta reduccmnl de!
derecho subjetivo al derecho objetivo, esta absorcién del uno por Elt olro, eXc u}):.
todo abuso ideolégico de estas dos nociones y, sobre todo, la dEHmFmH del derec (;
1o queda ligada a la técnica de un orden juridico pa-mcular, pues tiene en cuenta e
cardcter contingente de los drdenes juridicos capiralistas. . 5 ;

Hemos visto que hay derecho subjetivo cuando una mam.festacmn de v?lifnta
del interesado (querella o aceién judicial) es un elemento esencial del p‘rocedlmm:.'l}o
que desemboca en 1 norma individual por la cual el tribunal derermina la sancién
por aplicar en un caso concreto. En otros términos, el mdltv‘lduo al cual le es acordado
un derecho subjetivo es admirido a participar en la creacién del derec}"_’; .

D¢ la misma manera es posible considerar otros derechos que también han sido
llamados subjetivos, pere que no se ¢jercen por una manifestacidon de voluntad
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tendiente 2 la aplicacién de una sancién, Asf, los derechos denominados peliticos so
gencralmente definidos como ¢l poder de participar directa o indirectamente en |
formacién de la voluntad del Estado ¥ por lo tanto, en la creacién del orden juridic
en el cual esta “voluntad” se expresa. Pero aqui, como en los atros casos donde |
“voluntad del Estado” personifica el orden juridico, sélo se piensa en normas genera
les, en leyes que constiruyen este orden,

En los Estados democraricos los sujetos de derecho pucden participar en I;
claboracidn de las feyes, en ranto que esta faculrad les es rehusada en los Estado:
auLocriticos.

Hay democracia cuando la legislacion es establecida directamente por ¢l pueblo,
es decir, per los mismos sujeros de derecho, cada uno de log cuales tiene ¢l derecha
subjetivo de intervenir en las discusiones yvotaren el seno de la asamblea legislariva,
Hay democracia indirecta cuando la legislacion es establecida por un parlamento
elegido por ef pueblo. La formacin de fa voluntad del Estado, o sea la creacion de
normas generales, se produce en dos etapas: eleccién def parlamento y, luego, voro de
las leyes por los parlamentarios clegidos. Hay entonces dos especies de derechos
subjetivos: el derecho de voro de los elecrores, que forman un grupo mds o menaos
vasto, y el derecho de los elegidos, relativamente pocos, de intervenir en las discusio-
nes y en las votaciones en el seno del parlamento.

Silos derechos politicos permiten participar en la formacidn de fa voluntad del
Estado, los derechos subjetivos del derecho privado son también derechos politicos,
ya que dan igualmente a sus ticulares la facultad de contribuir a fa formacién de esta
voluntad. Esta se expresa tanto en la norma individual establecida por Ia resolucién
de un tribunal, como en 12 norma general instituida por e legislador. Los derechos
politicos y los derechos subjetivos del derecho privado pueden ser englobados en
unasola ¥ misma nocidn, pUes tanto unos como orros desempeﬁan la misma funcién
Juridica, la de permitir la participacién de los sujetos de derecho en [a formacién de
las normas que los rigen; normas generales en el caso de derechos politicos, normas
individuales en ef caso de derechos subjertivos de derecho privado,

El enfoque del derecho subjetivo como una téenica particular de la creacidn del
derecho permite climinar toda oposicién entre derecho objetivo y derecho subjetivo, al
tismo tiempo que hace resaltar el cargcrer primario del deber juridico, en relacidn con

el derecho subjetiva. En tanto que el deber aparece como la funcién esencial ¥ necesaria
de toda norma juridica, ¢l derecho subjetivo sélo aparece en el dmbito del derecho
privado como una institucidén propia de los érdenes juridicos capitalistas yen el 4mbiro
del derecho piiblico como un elemento de los drdenes juridicos democriticos,
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4. LA NOCION DE PERSONA

Nos vemos asi inducidos a ver en la nocién de sujeto de dercc%lm o dzichlrlsr{;cr;i
una construccién artificial, un concepto antropomotfico Cfeadz po_r a;:z::ver (Ji e
ca con miras a presentar al derecho de ura manera sugestlvt'l‘z;ﬁz ko
“persona” sélo designa un haz de obligaciones de responsa ‘1 1] - 2: e derechos
subjetivos; un conjunto, pues, de normas. Al personificar este haz,

3 & a l 10 5
a acll T

} n

ObJCIO del conocimientd jur 1dlCU co 10 CU&E S¢ ar ll) f mente a conclusiones

errdneas.

a) La persona “fisica

iferenci cZa
La tearia positivista ha incentado demostrar que no hay dlf;l])(:l:;l iz 1:::;21 -
enere la persona fisica y la persona juridica, pero esta conce;iac b e
desarrollo completo. La persona fisicanoesel lr.mmbrc, come lo ¢ e
tradicional, El hombre no es una nocién jurid.ica que .e:xpies_a 'uné non spectier
del derecho; es una nocién biologica, ﬁsioléglc‘a y psmolog])T. ’u? rdo una norme
jurdica utliza el concepto de hombre no le conliese por e.lic? e dcarac e desmanocon
}urfdica. De la misma manera, el concepro fsico de %a e,lzf:macla 1; 1s: :1 e e
14 juridica cuando es udlizado en una norma juridica que re ace : :
?L?;'l:ann];ural. El hombre solamente puede transformarse enun cle.mc—,n:; iei::zt::zs
do de las normas jurfdicas que regulan su_c.onducta cuandohco‘nviretzmi s de s
actos en el objeto de deberes, de responsabilidades o de derechos subj .
no es esa unidad especifica que d::nomzlmmoz;izr:i:gie s e et
istincién entre el hombre, tal com 7
la cizifcomo concepto juridico, no significa que la perso.na sca;:\m:jzgiltzs
chl}arkdcl hombre, sino, por el contrario, que estas dos nociones : e 1;1Cle dcrLCho
rotalmente diferentes. El concepto juridico de persona o de sujeto e
expresa salamente la unidad de una pluralidad de debcfes, dz responz:: fidadeey
de derechos subjetivos, es decirla unidad de una plureflu%acl inozzonj e derer
minan estos deberes, rcsponsabﬂidades y derechos subl)cmlf;;)(s:.onz[fmta N
e asporse o o debrcedelas esponsabiid
ismo individuo. La persona es el “sopo _ :
Z: I;r]gelilc:is“c’iercchos sllbjetivos que resultan de csc_as normas, o rfui\s c);iilan:;:;;z;
¢l punto comdan ai cual deben ser referidas las acciones y l’asl 0m1s1;)n togcemml
opr estas normas. Podemos decir también quela perso?a fisica tis e p\;n ocents
Eic un orden juridico parcial compuesto de normas aplicables a la concu

solo y mismo individuo.
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Siel hombre es una realidad natural, la
ciencia def derecho, de la cual ésta podria,
cidn del derecho, pero no es indispensable
normas que regul

persona s una nocidn elaborada por Ja
por lo tanto, prescindir. Facilita Ia descrip-
» Y2 QUe €5 necesario siempre remitirse a las
an la conduera de los individuos al decerminar sus deberes,
sabilidades y derechas subjetivos. Decir de un hombre
posee personalidad juridica significa simplemence que

respon-
que €s una persona o que
alganas de sus accionis u

o de normas juridicas. Es,
pues, necesario mantener una distincidn muy neta entre el hombre y la persona. Por

lo tanto, no es correcro decir que el derecho confiere derechos 3 1
impone deberes y responsabilidades, pues sélo 1
hombres. Confiere un derecho subjetivo rel
do conla expresion de la voluntad de un h

omisiones constituyen de una manera u orca el contenid

as personas y les
os puede conferir o imponer a los
actonando un efecto jurfdico determiina-
ombrey le impone un deber vineulando

una sancién a una de sus acciones w omisiones. El contenido de las normas juridicas

no se relaciona con las personas, sino solamente con ios actos de conducra humana.

N concepro elaborado por la cienciz del derecho, un inseru.
mento del cual se sirve para deseribir su objero.

La personaes, pues, u

b) La persona “juridica”

A semejanza de la persona fisica, Ja persona llamada moral o juridica designa
solamente la unidad de un conjunto de normas, a saber, un orden juridico que regula
fa conducta de una pluralidad de individuos. Ella es, a veces, la personificacién de un
orden juridico parcial, tal come los estatutos de una asociacién y a veces la de un
orden jurfdico total, que comprende el conjunto de |
es denominado habitalmente con el nombye deEs

Para la teorfa tradicional |
deberes,

os Srdenes juridicos parciales v
tado.

a persona fisica es un hombre, sujeto dé derechos y
en tanto que la persona jurfdica no es un hombre sino alguna otra cosa. Al
no hacer la distincién necesaria entre el hombre ¥ la persona, ve una diferencia
esencial entre la persona fisica y la persona juridica,

persona fisicz como una persona juridicay reunir a estas
comun.

¥ es incapaz de concebir la
dos personas en una nocién

Parala’leorfa pura del derecho, porei contrario, |
jurfdica son ambas |

diferencia esencial

a persona fisica y la persona
a personificacién de un orden juridico, de tal modo que no hay

entre estas dos clases de personas, ya que l2 persona fisica es
también una verdadera persona juridica. Esta concepcion tiene | ventaja de descar-
tar la idea de que la persona es una especic de sustancia que “tiene” sus deberes, sus

responsabilidades y sus derechos subjetivos. Al ver en la persona la personificacién de
un conjunto de rormas juridicas,

por lo tante de un orden juridico parcial ¢ toral,
dicha concepcién evita ¢l error de

considerarla como cosa distinta del conjunto de
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deberes, responsabilidades y derechos subjetivos constituidos por esas normas. Se
abstiene asi de proceder a un desdoblamiento superfluo y engafioso a la vez.

Al igual que la persona fisica, la persona jurfdica carece, pues, de existencia real
o natural. En este sentido sélo son “reales” las conductas humanas reguladas por
normas de naturaleza diversa. La persona juridica concebida como una realidad
distinta de los individuos, pero, cosa extrafia, no perceptible por los sentidos, 0 comeo
un organismo social superior alos individuos que la componen, es la hipdstasis de un
concepto puro destinado a facilitar |2 descripcién del derecho. La persona juridica no
es un superhombre asf como tampoco la persona fisica es un hombre.

Los deberes, responsabilidades y derechos subjetivos de una persona juridica no
son en realidad otra cosa que los deberes, responsabilidades y derechos subjetivos de
los individuos que la componen, pues las normas juridicas sélo regulan conductas
humanas. Cuando un orden estatal impone deberes y responsabilidades a una per-
sona jurfdica y le confiere derechos subjetivos, regula la conducta de ciertos indivi-
duos sin designarlos, y delega el poder de proceder a esta designacién en fa persona
juridica, es decir, en el orden jurfdico parcial cuya unidad expresa esa persona. la
conducta de los individuos designados por la persona jurfdica es asi regulada de
manera indirecta por conducto de un orden jurfdico parcial

Esta distribucién de funciones entre el orden juridico rotal y los érdenes juridi-
cos parciales es posible porque la conducta de un individuo comprende dos elemen-
tos distintos, uno persoﬁal o subjetivo, el otro material u objetive. Hay, por una
parte, el sujeto de la accién o de la omisidn, el individuo que obra o no obra, y por
otra parte, la accién o la omisién en s{ misma. Una norma es completa cuando
determina estos dos elementos. St sélo determina uno, es incompleta y debe ser
completada por otra norma. Una norma de la cual se dice que regula la conducta de
una persona juridica inicamente determina de manera directa el elermento objetivo,
ya sea una accidn o una omisién. Deja que otra norma se encargue de determinar el

clemento subjetivo, de designar al individuo que deberd conducirse de la manera
prescrita.

¢) La imputacién de un acto a una persona jurfdica

Los deberes, responsabilidades y derechos subjetivos de una persona jutidica no
son otra cosa que los deberes, responsabilidades y derechos subjetivos de ciertos
individuos, pero impuestos o conferidos de manera colectiva y no, como sucede
habitualmente, de manera individual. Lo que se denomina la propiedad de una
persona jutldica es la propiedad colectiva de los individuos que la componen, pero
éstos no pueden disponer de ella de Ja misma manera que disponen de su propiedad
individual. Deben conformarse a las reglas establecidas por el orden juridico parcial
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cuya unidad expresa esa persona juridica. El crédito de una persona juridica e
crédito colectivo de sus miembros. Sélo ¢l drgano competente puede hacerlo va
no cada miembro en forma aislada. Elindividuo que interviene como érgano
posee esta calidad en la medida en que su accién estd aucorizada por el orden juri
parcial y, por consiguiente, puede ser impurada a este orden considerado como
unidad,

La persona juridica se convierte asf en un punto de imputacién. Todos los a
de una persona juridica son, ¢n rigor de verdad, actos cumplidos por individi
pero imputados a un sujeto ficticio que representa la unidad de un orden juric
parcial o total. Esta impurtacién es, pues, una operacion desde todo punto des
diferente de la impuracién en la cual nos hemos ocupado precedentemente y

consiste, dentro de un mismo orden juridico, en establecer una relacién entre
hechos?.

d) La responsabilidad de la persona juridica

Cuando un individuo que obra como érgano de una persona juridica hace v
un crédito perteneciente a esta tlrima, es decir, un crédico colective de los indivic
que constituyen lz comunidad personificada por la persona jurfdica, los val
realizados por via de ¢jecucion forzada entran en la propiedad colectiva de e
individuos. De la misma manera, cuando una persona juridica no realiza una pre
cidn a la cual estd obligada, cuando un acro ilicito de derecho privado le es imp:
ble, la ejecucién forzada ne es dirigida contrala propiedad individual de sus mis
bros, sino contra su propiedad colectiva. De aqui que la responsabilidad de la pe
na juridica sea la responsabilidad colecriva de sus miembros.

Un aceo ilicito le es impurable cuando es cumplido por un individuo que ¢
en calidad de érgano de la comunidad que ella constituye. Es posible rambién qu
persona jurfdica sea responsable de un acto ilicito comesido por un individuo que
tenga la calidad de érgano, pero en este caso, como en ¢l otro, se trata de
responsabilidad colectiva de los miembros de las personas juridicas.

Sila persona juridica no cumple uno de sus deberes y la ejecucion forzad
dirigida exclusivamente contra su propiedad colectiva y no contra la propiedad inc
dual de sus miembros, la responsabilidad de la persona juridica se denomina limice
ésta es una de las caracreristicas de las personas juridicas del derecho privado.

Una persona juridica puede ser también pasible de una responsabilidad pen
sus miembros deben ser sancionades por crimenes o delitos imputables a la pers:

22, Ver pag. 20.
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furidica en sf misma. Esta tiene, entonces, una responsabilidad penal colectiva, Em-
pero, un crimen o un delito sélo puede ser imputado a una persona juridica cuando
ha sido cometido por un individuo que ha obrado en calidad de érgano de la
comunidad que ella constituye. Esto supone que dicho individuo ha obrado confor-
me a los estatutos de la persona juridica. Sin duda, resultd inconcebible que esos
estatutos, sometidos generalmente al control de las auteridades estarales, autoricen a
los 6rganos de la persona jurfdica a cometer un crimen o un delito, pero ello no
excluye que puedan ser interpretados en este sentido, o que contengan cliusulas
secretas no sometidas al control de las autoridades.

Independientemente del caso en que la persona juridica sea responsable de un
crimen o de un delito que le fuere impurable, también puede ser responsable de un
crimen o de un delito cometido por un individuo que ne ha obrade en calidad de
drgano. Ella es, entonces, responsable del crimen o del delito de otro. En cuanto 2 la
persona juridica del Estade, que es la personificacién de un orden juridico nacional,
no puede evidentemente imputdrsele la conducta de un individuo si ésta constituye
un crimen o un delito respecto del orden juridico nacional. Diche orden dificilmen-
t¢ puede autorizar a un individue a vielarlo, ya que no podria, a la vez, prescribir una
sancién para una conducta dererminada y establecer que ninguna sancidn serd apli-
cada a quien se conduzca de esta manera. Por ¢l contrario, no hay contradiccidn
légica en el caso de que un derecho nacional prescriba una conducra a la cual el
derecho internacional impone una sancién, pues, si el Estado no puede violar su
propio orden juridico, puede en cambio violar otro, y especialmente el del derecho
internacional. En consecuenciz, es posible que un acro iliciza con respecto al derecho
inzernacional sea imputado a un Estado y que éste sea responsable. Veremos miés
adelante que esta responsabilidad del Estado no es otra cosa que la responsabilidad
colectiva de los individuos que son sus sibditos®.

5. CARACTER OBJETIVISTA Y UNIVERSALISTA
DE LA TEORIA PURA DEL DERECHO

Al despojar de esta manera de todo elementio metajuridico a las nociones de
derecho subjetivo y de sujeto de derecho, y al buscar siempre las verdaderas relaciones
juridicas que se ocultan bajo el velo de fas personificaciones, inicamente encontramos

23. Ver pdgs. 161 v 162,
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relaciones establecidas por normas juridicas entre individuos, o mds exactar

entre conductas humanas que tienen, unas ef cardcrer de una obligacidn o ¢

responsabilidad, y otras ef cardcter de un derecho subjetivo. Hemos visto rar
que para la Teoria pura las diversas formas denominadas subjetivas del de
(sujeto de derecho, deber, responsabilidad, derecho subjetiva) sal
particulares del derecho ob

o son fune
Jetvo o una manera antropomdérfica de describir]
ello se rehusard adoprar con relacién al derecho la actizud subjetivisra del ab

encargado de la defensa de cierros intereses particulares y preocupade tnicame)

buscar cudl es la significacién del derecho para el individuo, en qué medid:
provechoso o desventajoso, si sirve a sus Intereses o amenaza con ocasionarle P
c10. Esta actitud carresponde especialmente a la ciencia del derecho entre los ¢

1103, que nacid esencialmente de las consultas evacuadas porlos jurisconsultos y

recepcion se produjo al mismo tiem po que la del derecho romano.

La Teorfa pura del derecho, por el contrario, rienc un cardeter objecivi
universalista, Estudia el dereche en su totalidad y sélo se interesa porlos fendre
particulares para establecer una relacién sistemdtica entre cada uno de elfos y
volver a encontrar en ella la funcidn general del de

ver recho, Susrenta una concef
orginica del derecha, sin que

por ello participe de |z opinién de los que por raz
de orden ético o politico ven en el derecho una entidad supraindividual, de nay
leza biolégica o psicolégica que escaparia a la existencia, v que tendria asf un car:
metafisico. Para |a Teorfa puralaidea de que el derecho es un organismo sign
solamente que es un sistema de normas ¥ que todos los problemas jur{dicos debe:
considerados y resueltos coma los problemas de un orden normativo. Al descart:
este modo todo juicio de valor érice o politico, la teoria del derecho se convicrre e
andlisis lo mds exacto posible de la estructura del derecho positivo.
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1. ;CUANDO LAS NORMAS FORMAN UN ORDEN?

Dado que el orden juridico es un sistema de normas, se plantea de entrada u
pregunta: ;Qué es [o que constituye la unidad de una pluralidad de normas jurid
cas? ;Por qué una norma pertenece a un orden jurldico determinada?

Una pluralidad de normas constituye una unidad, un sistema o un orde
cuando sy validez reposa, en dltimo andlisis, sobre una norma tinica. Esta norn
fundamental es la fiente comun de validez de todas las normas pertenecientes a u
mismo orden y constituye su unidad. Una norma pertenece, pues, a un orde
determinado tnicamente cuando existe la posibilidad de hacer depender su valide
de la norma fundamental que se encuentra en la base de este orden.

Segdn sea la naturaleza de esta norma fundamental, de este principio superic
de validez, se pueden distinguir dos grupos de érdenes o sistemas normativos. Enc
primero, Ia validez de las normas resulta de sit contenido, pues la conducta prescrit
por cada una de ellas tiene una cualidad inmediatamente evidente: la de poder se
referida a la norma fundamental como un congepto particular es subsumido bajo u;
concepto genérico. Por ejemplo: las normas morales que prohiben la mentira, «
engafio o el perjurio. Estas normas se deducen de una norma fundamental qu
prescribe decir la verdad, de la misma manera que con la norma fundamental qu
prescribe el amor al préjimo se relacionan el deber moral de no dafiar a otro yeld
ayudar a los necesitados.

No investigaremos aqui cudl es la norma fundamental de un orden moral deter
minado. Solamente hemos querido mostrar que muchas normas de una moral cual
quicra ya se encuentran contenidas en una norma fundamental, del mismo modc
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que lo particular estd contenido en lo general v que las normas morales partzcular.es
pueden ser deducidas de una norma fundamental mediante la operacién que consis-
te en inferir lo particular de lo general. Esta norma fundamental tiene, pues, un

cardcrer material y estdrico.

2. UN ORDEN JURIDICO ES UN SISTEMA DINAMICO DE NORMAS

Orra cosa sucede con las normas juridicas. Su validez ne resulza de su contenido.
El derecho puede tener no importa qué contenido, pues ningunalcor’ld.uct?jun;zrf{
es por sl misma inepta para convertirse en ¢l objeto deuna norma jundlca‘. va; EL
de dicha norma no se encuentra afecrada por el hecho de que su contenido se halle
en oposicién con un valor maral u otro cualquiera. .

Una norma juridica es valida si ha sido creada de una manf:ra’parnc;l ’ar,- es
decir, segiin reglas determinadas y de acuerdo con u“n n]etoiio cspcc%ﬁ.c%). E{.j unf{cio
derecho vilido es el derecho positivo, el que ha sido "puesto”. Su posmw’d—a reside
en el hecho de que proviene necesariamente de un acto creador y es as mde?::
diente de la moral y de todo orro sistema normativo anélogo. Las normas de
derecho natural y las de la moral son, por ¢l contrario, deducidas de }ma nur‘mfl
fundamental que, en razén de su contenido, estd considerada co‘m~o si apareciera
inmediatamence evidente, como una emanacién de la volunrad divina, de la naru-
raleza o de la razdn pura. .

La norma fundamental de un orden juridico tiene una naruraﬁeza‘dlsn.nta. Es
simplemente la regla fundamental segtin la cual son creadas las normas ]ur.i(;iic;ls; de
ella deriva ¢ principio mismo de su creacién. Es, pu&fs, el ‘pul’l[()' de part‘l a’ dc le
procedimienco y su cardcter es esencialmente formal y dindmico. Sélo la validez lc as
normas de un orden juridico puede ser deducida de su nor.ma fundamental. Su
contenido estd determinado en cada caso por un acro p_amcxfleu_- que no. fl:s l-ma
operacion menzal, sino un acto de voluntad: costumbre o ?r(?cedu.mento lcg_u, a’t;ro,
si se trata de normas generales; decisién judicial, acto administrativo o acto juridico
de derecho privado, sise trata de normas individuales. |

Referir las diversas normas de un sistema juridico a una norma ﬁmc.llament- ,
significa mostrar que han sido creadas conforme a esta norma.Tomemoﬁ 1:1 qe;nj?lo cl%
la coaccién ejercida por un individuo sobre otro cuande lo priva desuli Zrta- u:l;alﬂ
cetdndolo. ;Por qué esta coaccidn es un acto Juridlc? ql.m- pertenece a u-n orden Jurll l;c

determinado? Porque estd prescrita por una norma individual crsu%blemda porun tri 1]1-
nal. Esra norma es vélida porque ha sido creada conforme al codlgo pt:nal. Asuvez, la
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validez del cédigo penal resulta de [a Constitucion del Estado, queestablece el pr
dimiento parala formacién de las leyesy sefiala ef drgano competente,

Si quisiéramos ahora determinar cudl es el fundamento de validez de la Cor
tucién de la cual depende la validez de las leyes y los actos juridicos, podriar
rfemontarnos hasta una Consritucidn mas antigua, pero llegariamos finalmenre
primera Constitucién establecida por un usurpador o por un grupo cualquiers
personas. La voluntad dei primer constituyente debe ser considerada, pues, co
poseedora de un cardcter normarivo, y de esta hipéresis fundamental debe pa
toda investigacién cientifica sobre ¢f orden juridico considerado, Todo acto de co
cion debe ser cumplido respetando las condiciones de fondo y de forma estableci
por el primer constituyente o por los Srganos a los cuales ha delegado el poder
fijarlos: ta) es, esquemdticamente, el conrenido de la norma fundamental de
orden juridico estatal, la tinica de Ja que nos ocuparemos por ¢l momento,

3. LA NORMA FUNDAMENTAL

LaTeoria pura dei derecho atribuye a la norma fundamencal ¢! papel de ur
hipdresis bdsica. Partiendo del supuesto de que esta norma es vilida, también resul
vdlido el orden juridico que le estd subordinado, yaque la misma confiere a los acx
del primer constituyente y a todos los actos subsiguientes del orden juridico .
sentido normarivo especifico que aparece en la relacién establecida por unaregla ¢
derecho entre un hecho ilicito ysusancién. Ahora bien, la regla de derecho es |
forma tipica en la cual toda la materia del derecho positivo es presentada por |
ciencia jurfdica. Es, pues, en dimo andlisis, en la norma fundamenaal donde encon
tramos la fuente de la significacién normativa de todos fos hechos que constituye
un orden juridico. Sélo la hipdtesis de una norma fundamengal permire conferir uz
sentido juridico a los materiales empiricos que se presenran al examen del jurisca-
considerarlos como formando un sistema de normas. Inversamente, el contenido di
la norma fundamental de un orden juridico particular depende de la naruraleza de
los materiales a los cuales debe dar una significacidn juridica.

Lanorma fundamencal es asi la hipdtesis necesaria de todo estudio posizivistz
del derecho. Al no haber sido creada segiin un procedimicnro juridico, no es una
norma del derecho positivo; dicha norma no es “puesta” sino “supuesta”. Es a hipg-
tesis que permite a la ciencia juridica considerar al derecho como un sistema de
normas vilidas. Todas fas proposiciones por las cuales esta ciencia describe su objeto
estdn fundadas sobre el supuesto de que la norma fundamental es una norma vilida.
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Pero esto no significa que la ciencia del dcrc?cho afirme a validez de la,lr.xcu.'{)rm;i ﬁJ::]:
mencal: se limica a declarar que sila norma hmdamcnta% es supuesta vali 511} e 'csten -
cimiento de la primera Constitucién y fos actos cumplldos conforme a ella tien
signi 16n de normas vidlidas. . )
Mbm‘i;: Erl(e:::(z:rir ala nocién de norma fundamental, la Teorfa pura no desea m.troducu
un método nuevo en la ciencia del derecho, pues se limita a poner de relieve ‘uza
operacién que todo jurista realiza, a menudo inconsdentc-mentej cuz}n‘d(;‘ dc:siw:fjme
haber descartado el derecho narural como fuente de validez del du:ﬁ,c (‘)lﬁd‘ 0,
considera, sin embarge, este derecho positivo como un orcl.en normauw.) vi -11 o ,Ex;:lrc
como un simple dato psicoldgico que consiste en las réiacmncs de m;)m:’cmil %al .
dos o ms actos. LaTeorfa pura muestra que fa hipdtesis de la norma fundamen s
encuentra ¢n la base de rodos fos juicios juridicos, yase reﬁer'fm-a\ la compeencia y
un érgano o a los deberes, responsabilidades y d.erc:cho_s Sub}e[f\_’of d.e ur{;-iujztin:
derechos es decir, que todos los juicios que atribuyen un cardcter jtll‘ll ico un
relacién entre individuos s6lo son posibles con la condicién _gentfra.l d%j}lpom,dc
validez de una norma fundamenral. Asi, la validez que la ciencia juridica puc

azribuir al derecho no es absoluta, sino condicional y relativa.

4. LA NORMA FUNDAMENTAL DE UN ORDEN JURIDICO NACIONAL

a} Su contenido

La importancia de la norma fundamental se manifiesta pa’lrtliculla.r?lcnteoernuls:
casos en que un orden jurfdico sustituye a otro no por la via cg;{ sm()) iucmra
revolucién. Es, por dtra parte, ¢n ¢l momento en que un d,crgc 0 sc‘:‘ en oo
amenazado en su existencia cuando su naturaleza aparece mds claramuluve. n "
Estado hasta entences monarquice, un grupo de indmduc')s busca‘rcemp ?Lar po
violencia el gobierno legitimo y fundar un régimen repubhcano]. Si fllo see. ;grt :Sstlz
significa que el orden antiguo deja de ser eﬁca;f y pasa a sm?rho’e nuevo, :ﬁ)rma
conducta de los individuos a los cuales estos dos ordc?es se dirigen no se co-d ;
ya, de una manera general, al antiguo, sino al nuevo. Este es, EI}[OHCCS, consi ijli.o:
como un ordern jur{dico y los actos que estdn conformes con él son a;toscim":rear ei
pero esto sUpone Una Nueva nosma funda.mental que c%elegaf el poder de
derecho yano en el monarca, sino en ¢ gobierno _rfavoiucgonari%o. o
Si, por ¢l contrario, la tentativa de revolucidn fracz-lsja, e mllele) od 0 1o 5¢
convierre en efectivo, pues los individuos a los cuales se dirige no lo obedecen, y
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¢stamas, pues, en presencia de una nueva Constitucién, sino de un erimen de al
traicién. No hay creacién, sino violacién de hormas, y esto sobre la base del orde
antiguo, cuya validez supone una norma fundamental que delega en el monarca
pader de crear el derecho.

Llegamos asi a fa conclusian de que una norma fundamental indica cémo se cre
un orden al cual corresponde, en cierta medida, la conducta efectiva de los indiv.
duos a quienes rige. Decimos en cierta medida; en efecto, no s necesario que hay
una concordancia completa y sin excepcidn entre un orden normarive v los hecho
alos cuales se aplica. Por el conttario, debe haber la posibilidad de una discordanciz
Sino el orden normative yano tendria ningiin sentido, ¢Por qué dar una orden
alguien si puede admitirse que se conducird necesariamente de la manera deseada? L
norma fundamental de un orden social 4l cual se obedeciera en toda circunstanci;
deberia legitimar de antemano rodo hecho pasible presceibiendo la conducea efecti-
vamente seguida. Ordenaria hacer lo que se quiere hacer. Un orden social de ests
naturaleza no tendria més sentido que otro orden en contradiceion completa con los
hechos que regula. Por otra parte; un orden normativo pierde su validez cuando deja
de estar, en cierta medida, de acuerdo con la realidad.

Hay, pues, una relacidn enre la validez ¥ la efectividad de un orden jutidico; a
primera depende, en cierra medida, de la segunda. Se pucde tepresentar esta relacidn
oMo una tension entre la normay el hecho, pero para definirla es preciso limicarse 2
indicar un tope superior y otro inferior, diciendo que la posibilidad de concordancia
no debe sobrepasar un mdximo ni descender por debajo de un minimo.

b) Validez y eficacia de un orden jutidica. El derecho y la fuerza

La comprobacién de esta relacién de dependencia puede, conducir fcilmente
alaidea de que la valider ylaeficacia de un orden jurfdico son nociones idénticas. Tal
conciusion rendrfz la ventaja de simplificar considerablemente e problema, peroes
€nvano que se siga intentando formularla. Sise considera | validez del derecho, por
lo tanto su existencia especifica, como una suerte de realidad natural, resulta imposi-
ble comprender ¢! sentido propio de las normas juridicas. Aplicados a hechos nary-
rajes, el derecho se distingue de ellos por esa misma aplicacién, y tales hechos podrin
estar o no de acuerdo con la norma juridica sélo si no se confunden con eifa, As( como
esimposible en la definicién de la validez del derecho hacer abstraccién de la realidad
natural, también es imposible confundir esras dos nocicnes, '

Para que un orden jurfdico nacional sea valido es necesario que sea eficaz, es
decir, que los hechos sean, en cierca medida, conformes a este orden. Se trata de una
condicidn sine gua non, pero no de una condicién per guam, un orden juridico es
vélido cuando sus normas son creadas conforme a la primera Constitucidn, cuyo
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cardcter rormativo estd fundado sobre la norma fundamental. Pero la cic.nq’a f:lci
derecho verifica que dicha norma fundamental sélo es supuesta siel orden jurfdico
creado conforme a la primera Constitucidn s, en cierta medida, eficaz. o
Sin duda existe también un principio denominado de legalidad o de legitimi-
dad, en virtud del cual las normas jurfdicas sélo son vdlidas st han side creadas
conforme a la Constitucién y no han sido ulteriormente abrogadas segiin un proce-
dimicnto conforme a la Constitucién. Pero este principio de legalidad es restringido
por ¢l de la efectividad del erden juridice considerado en su conjunte. ) »
Sien lugar de realidad o de efectividad hablames de fuerza, la relac.lfon enire 3
validez y la eficacia de un orden juridico no es otra cosa que la relacién ’CHII‘"C ¢
derecho v la fuerza. De esta manera, nos hemos limitado a formular cn.tcT minos
cientificamente exactos 1a vieja verdad de que ¢l derecho no puede subsistir sin la
fuerza, sin que sea, empero, idéntice a ¢lla, Consideramos al derecho como un modo

d(: ()l‘ganizar }a fucrza,

¢} La norma fundamental de un derecho nacional es una norma

del derecho internacional

Al establecer ef principio de que un orden juridico para ser vilido debe tener
cierto grado de eficacia, nos limitamos a formular una norma d‘cl derecho fmsnn(r{o
que no pertenece a este orden juridico, sine al derecho mtcrnaq.onal. Alo fargo de
esta obra veremos, mds deralladamente, que el derecho internacional co n51dcra~un
pader de hecho como legitimo en la medida en que ¢l orden de coaccién establecido
por dicho poder es realmente eficaz’. N

Este principio de efectividad, que es una de las reglas de‘l df:n_:cho mr?mac;on; ,
constituye la norma fundamental de los diversos drdenes ;url.dlcos nac.lo-n’ales. a
Constitucion establecida por el primer constituyente sélo es vilidaa cgndicwn de ser
eficaz. La realidad a la cual se aplica debe corresponder de una manera general al
orden juridico construido sobre sus disposiciones. Pe la misma manzr;?,Ehasza un
gobierno llegado al poder porla via de una revolucx_on o de un gc?lpe ¢ Estado es
considerado legitime por el derecho internacional, si es independiente de otros go-
biernos y estd en condiciones de hacer respetar de modo duradero-las normas qlue
dicra. Esto significa que un orden coactivo dependiente del c.lerccho internaciona f:sl;
un arden jurfdico legitimo, ¥ por lo tanto vdlido y obligatorio para el territorio en e

cual se ha converrido en efectivo de modo estable. La comunidad cenfztltutda por
dicho ordes es, entonces, un Estado en el sentido del derecho inrernacional.

1. Ver pdg. 170
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Sila norma fundamental de Jos diversos drdenes juridicos nacionales es una norn
del derecho positivo, tal como sucede si el derecho internacional es concebide como u
orden juridico vdlido, no hay ya, en la base de los diversos érdenes nacionales, nornr
fundamental en el sentido especifico, es decir, puramente hipotético, que le heme
dado. Dicha norma se encuentra solamente en labase del derecho internacional. Siet
do una regla del derecho internacional, el principio de efectividad no es sino de u
maodo relativo la norma fundamental de los drdenes juridicos nacionales. En tanto ¢
admita la primacfa del derecho internacional, el problema de |a norma fundamental s
convierte en el del fundamento dltimo de un orden juridico total que comprend
todos los Srdenes juridicos nacionales, como lo veremos mds adelante?,

d) Validez y eficacia de una norma juridica particular

Silavalidez de un orden juridico, considerado, por ast decirlo, como un sistem:
cerrado de normas, depende de su eficacia, o sea, de una correspondencia genera
entre este orden y los hechos a los cuales se aplica, esto no significa que la vatidez di
una norma tomada aisladamente dependa de la misma manera de su eficacia. L
validez de un orden juridico subsiste asin si algunas de sus normas estén desprovista;
de eficacia, y éstas permanecen vdlidas si han sido creadas de la manera prescrita pos
este orden. La validez de una norma aislada se determina en relacién con la primer:
Constitucién, de la cual depende la validez de todas las normas que pertenecen al
mismo orden juridico. Si esta primera Constitucién es valida, todas las normas crea-
das conforme a sus disposiciones lo son también. F principio de efectividad, tal
como es conocido por el derecho internacional, sélo se aplica de modo inmediato ala
primera Constitucién de un orden jurtdico nacional, es decir, a un orden considera-
do en su conjunto y no a cada una de sus normas tomadas aisladamente, Fsta
ausencia posible de concordancia entre la validez y la eficacia de una norma juridica
particular muestra una vez mds fa necesidad de distinguir netamente entre estas dos
nociones,

El principio de efectividad no es solamente una regla del derecho internacional
positivo; puede también formar parte de las normas positivas de un orden juridico
racional en la medida en que éste haga depender Ia validez de ciertas normas de su
eficacia, Tal sucede, especialmente, cuando la Constitucién escrita establece o admite
la costumbre como fuente del derecho junto a la legislacién. La costumbre puede
entonces derogar una ley que ha caido en desuso por el hecho de que durante cierto
tiempo no ha sido aplicada por los érganos competentes, Pero aun si la Constitucién

2. Ver pdgs. 167 y 168.
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escrita no reconoce la costumbre como fuente de derecho, puede suceder qfle los
tribunales se rehiisen a aplicar una ley que ha caido en desuso. A menos de C(?HSI(-:ler;:l’
tal falta de aplicacién come ilicita, es necesario admitir que una norma constitucmli:
de origen consuctudinario permite [a derogacién de una ley por una costumbre
opuesta. 7 .

En todos estos casos sc trara de [a derogacién de una norma precedentemente
vélida. También una ley recientemente dicrada es vdlida al?n a‘n’tes de p.oder ser
eficaz; en tanto que la ley no haya cafda en desuso, su no aphcaclor-} constitaye un
hecho ilfcito, en fa medida en que su aplicacién configura el contenido de un deber
juridico y no ¢l de una simple autorizacién. Hay, pues, siempre un perfodo duran;c
el cual una ley desprovista de eficacia conserva su validez por el hecho de que no la
sido todavia derogada por una costumbre opuesta. Aun en el caso de desuso, la

validez y la eficacia no deben ser confundidas.

5. La ESTRUCTURA JERARQUICA DE UN QRDEN JURIDICO NACIONAL

a) La Constitucién

Elanilisis que ilurnina la funcién de la norma fundamen.taf desc-u’bre también
una particularidad def derecho: que él mismo regula su prc:pla creacién, pues una
norma determina cémo otra norma debe ser creada y, ademds, f‘:rl una medida varia-
ble, cudl debe ser el contenido, En razén del cardcrer dindmico del derecho_, una
norma sélo es vdlida en la medida en que ha sido creada de la manera decerminada
porotra nosma. Para describir ta relacién que se establece asf entre dos normf"ls, Ema de
las cuales es ¢l fundamento de la validez de [a otra, puede recurrirs‘.e a 1r.rl1agenes
espaciales y hablar de norma superiory de normalinferior, de subordinacion de la
segunda a la primera. Un orden juridico no es un sistema de no'rm'fls yuxtapuzs_tas y
coordinadas. Hay una estructura jerdrquica y sus normas se distribuyen en lve;'—
50s estratos superpuestos. La unidad def orden reside en c{ hecho f:le que la
creacidén —y por consecuencia la validez— de una norma estd dererminada por
otra norma, cuya creacién, a su vez, ha sido determinada por una tercera norma.
Podemos de este modo remontarnos hasta a norma fundamental de la cual depende
la validez def orden jurfdico en su conjunto. ‘ _ e

Si para comenzar nos limitamos al orden juridico nz-lc;c_mal podemosdescn l11
esquemdticamente sy estructura jerdrquica de la manera Sigulf:l;’ltﬂi de acuerdo corf a
norma fundamental, cuyo cardcter hipotético ya hemos definido, el grado superior
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del derecho positivo es I Constitucion, entendida en el sentido materialdelay
bra, cuya funcién esencial es la de designar los érganos encargados de [a creacis:
las normas generales y determinar el procedimienco que deben seguir. Estas nor
generales forman lo que sedenomina 1 legislacién. La Constirucién puede tam}
determinar el contenido de ciertas leyes futuras al prescribir o prohibir tal o ¢
contenido. La prescripein de un contenide determinado equivale a menudo
promesa de dictar una ley, pues, las mds de las veces la téenica juridica no pern
prever una sancidn para el caso en que dicha ley no sea dicrada,
Por el conrrario, una Constitucién puede, con mayor eficacia, prohibir las leyes
tengan un determinado contenido. Asf, cuando una Constitucién moderna escabl
una lista de derechos individuales bdsicos, tales como la igualdad ance laley o [a liber
de coricienciz, dicha Constitucién prohibe por ello misma la sancion de leyes que cor:
gren desigualdades encre los sujetos de derecho o que ataquen alguna de las libertades ¢
les estdn garantizadas. La téenica juridica permite dar eficacia a dicha prehibicidr
declarar personalmene responsables al jefe del Estado o a los ministros que han roma
parte de la sancidn de una ley inconstitucional, o al prever la derogacién o anulacién
dicha ley. Esto supone, sin em bargo, que una ley no puede deragar fa Constitucién, y q
paramedificarla o derogarla es preciso llenar condiciones especiales, como por cjemp
una mayotfa calificada o un guorum més elevado. En OLros términos, es necesario que
Constitucién haya previsto para su madificacién o derogacion un procedimienco dif
rente del legislarivo ordinario ¥ que presente mayores dificultades,

b} La legislacién v el concepro de fuente del derecho

Inmediatamente después de la Constirucién encontramos las normas general
emanadas del procedimiento legisiativo, las cuales determinan no sélo los Grganos
el procedimiento, sino también ¥ sobre todo el contenido de las normas individuale
que han de ser diceadas por las auroridades judiciales y adminiserativas. En ranto qu
la Constitucion tiene por funcién esencial regularla creacidn de leyes y se acy papoc
onadade sy concenido, la legistacién determina tanzo la creacién coma el contenide
de las normas judiciales y administrarivas. Las leyes pertenecen, pues, a la vez, a
derecho marerial y al derecho formai i el cédigo penal y el e6digo civil son corm pleta-
dos por los cédigos de procedimicno en lo penal y civil; fas leyes administragivas, pot
las leyes de procedimiento administrarivo,

Larelacidn entre ia legistacidn v la jurisdiccién o la administracidn, es asi, de
tranera general, parecida a la que existe entre la Constitucién y [a legislacién. La

" Unica diferencia reside en [a manera en que lanorma superior determina a la norma

inferior. En un caso, e elemento formal prepondera sobre el elemento material; en ef
otro, los dos elementos se equilibran,
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Enla mayor parte de los drdenes juridicos nacionates las normas generales de la
legislacidn se encuentran repartidas en dos o mds grados diferentes. Asi, la distincion
entre la ley y el reglamenco es particularmente importante cuando la Constinzcion
atribuye, en principie, a un parlamento elegido por ¢l pueblo la competencia para
crear normas generales, pero admite que éstas sean detalladas por otras normas gene-
rales dictadas por un érgano administrasivo. La situacién es la misma cuando, en
ciertas circunstancias excepcionales, la Constitucién autoriza al gobierno a dictar, en
reemplazo del parlamento, todas o paree de las normas generales necesarias. Las
normas generales que no emanan del parlamento sino de una ausoridad adminiscra-
tiva se denominan reglamentos, los cuales detalian o suplen unaley. En este dliimo
caso se dice que tienen “fuerza de ley”.

En su sentide marerial la patabra “ley” designa teda norma juridica general, en
tanto que su sentido formal se aplica a una norma general creada en la forma de una
ley (es decir, votada por el parlamento y publicada de acuerdo con las reglas especiales
que contienen la mayor parte de las constituciones), o bien, a una norma individual
creada de fa misma manera. La expresién “ley en sentido formal” es, pues, equivoca.
Por el contrario, no hay posibilidad de confusién cuando se habla dela “forma de la
ley”, la cual puede ser utilizada para referirse tanto a las normas generales como a las
individuales. Sucede cambién que dicha expresidn es empleada para cualquier con-
tenido que no tenga el sentido subjetive de una norma. Asi, la exposicién de una
teoria ¢ la comprobacion de un hecho pueden revestir fa forma de una ley, pero ésta
no tiene por efecto darles una significacién juridica.

Para simplificar, s6lo consideraremos aqui los casos de las normas constituciona-
les y orras normas gcnera}es creadas por via estaturaria y no por costumbre. S¢ tiene
por establecida una norma general cuando ha sido creada de modo consciente por
un drgano central, y por consuetudinaria cuandoe ha sido creada de manera incons-
clente y descentralizada por los propios sujetos de derecho. Se dice de estos dos
modos de creacidn de las normas juridicas que son “fuentes” del derecho, pero esta
imagen es equivoca, porque puede también designar el fundamento ditimo de la
validez de un orden juridico, 2 saber, su norma fundamental. '

En su senddo més extendido, puede decirse que hay una fuente de derecho en
toda norma general o individual, en la medida en que derivan de clla deberes,
responsabilidades o derechos subjetivos. Asi, el fallo de un tibunat es para una de las
partes en el proceso la fuente de una obligacién particular y para la otra la del derecho

subjetivo correspondiente. En razén de las diversas significaciones que puede tener,
la expresién fuente del derecho se torna inurilizable. En lugar de recurrir a esta
imagen, es preferible definir de modo claro y directo cada uno de los problemas por
rﬁSOlVCI'. ES lO quﬁ' haremos <on fﬂSpCCtO d 18 norma gf:nf:ral CDI’lSidCIada COomo “fucn-‘

te” de hormas individuales.
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c) La jurisdiccién

Al definir de manera abstracta el hecho ilicito ¥ |2 sancién que es su consecu

) .
€ia, unz norma general sdlo adquiere su verdadero sentido después de haber si
individualizada. Se trata de establecer si, en un caso conc

del hecho i
de apl

cia,

reto, estamos en presen

fcito definido abstractamente por la norma general ¥, en caso afirmari

] icar de mode concrero el acto de coaccidn, prescrito también de manera al
tracta por [2 norma general, Estaes la funcién de las sentencias de los tribunales

. . - . . ’
lo que se denomina jurisdiccién o poder judicial. L

c denc 2 suris-elicrio o acro de “decir
derecho” no tiene el cardcrer simplemente declarativ

- 0 que sugieren estos término;
que afirman ciertas teorfas, para las cuales ¢]

: derecho se encuentra ya toralmen
contenido ¢n la norma genéral de la leyye

: ‘ i ribunal no dene otra misién que verific
s.u exwstencia. La jurisdiccién tiene, por el contrario, un carderer netamenie conseiy
tfvo. Es un verdadero acto creador de derecho, puesto que solamente merced a ella
comprueba la existencia de un hecho ilicito v se aplica una sancign.

La relacidn entre el hecho ilicito v lasancién no es establecida por la ey sino «
una manera abstracta v general, Para individual

una man izarlay concrearla es preciso un act
jurisdiccionai

que establezea una norma juridica individual ¥ CONStituya 1na nieey
etapa en el proceso de creacién def derecho. Estas conclusiones se imponen no bie
se admite que el derecho no ess compuesto dnicamente

‘ por normas generales y n
se confunde con laley, ’

d) Jurisdiccidén y administracién

I La administracién tiene rambién por funcién individualizar y concretar fa
eyes. En gran parte de su actividad desempeiia el mismo papel que la jurisdiccion
esforzdndose, como ésta, en obrener la conducta social deseada por el legislador a

recurrir a actos de coaccién en caso de conducra contraria. No hay diferencia esencia

ica una pena a un calumniador con miras ¢
proteger el honor del individuo calumniado, y el de una autoridad administrativa
que condena a un automovilista imprudente
laseguridad de la circulacion,

entre el acto de un tribunal que apl

al pago de una mulea a fin de pgarantizat

‘ La jurisdiccién y la administracién no estdr, sin embargo, organizadas de la
misma manera. Los tribunales gozan, por razones histéricas, de una independencia
d'e la que carecen casi siempre las autoridades administrativas. Ademds, si la jurisdic-
cion trata de aleanzar el fin del Estado de manera mediata o indirecta, no siempre es

¢ste el caso de la administracion, Fsea puede ser obligada jur

- idicamente a establecer
de manera direcia ¢

inmediara el estado social deseado consrruyendo ella misma un

edificio escolar, explorande ferrocarriles o prestando asistencia a los enfermos en ios
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hospitales. Esta administracién directa es esencialmente diferente de: la?urisdicaény
dela administracion indirecra. No se puede, pues, oponer la jurisdiccién a la admi-
nistracién en general, sino solamente a la administracion direcea. o
Una definicién correcta de las funciones jusr{dicas viene asi a parar en distincio-
nes diversas de las que sé encuentran en la organizacién de los Estados mo.clc?'m?s y
quie son un producro de la historia. En efecto, contintase oponiende la jurisdiccién
ala administracién, es decir, dos grupos de autoridades que cumplenen gran parte
funciones de la misma naturaleza, cuando en rigor de verdad la distincién esencial

deberia ser hecha entre la administracién directa y la administracién indirecta.

e} El acro juridico de derecho privado v la ejecucién

En algunes dominios juridicos, especialmente en derecho privado, las nolrmas
generales no sen individualizadas directamente por un magistrado que actia en
:alidad de drgano del Estado. Entre la ley v la sentencia del tribunal se imcrc.a)la.un
acto juridico de derecho privado, cuya funcidn es individualizar el hecho iliciro.
Utilizando las facultades que les son delegadas por la ley, las partes crean normas
congreras para regular su conducta reciproca. Corresponde luego —al tl‘ibunai., l]CgEf.(,{O
¢l caso, comprobar la violacién de estas normas y aplicar la sancién de la ¢jecucidn
forzada. - 3

Sise parte del establecimiento de una Constitucidn, el proceso de creacion del
derecho termina de esta manera con ta ¢jecucién de un acro de coaccién destinado a

sancionar un hecho ilicito.

f) Creacién y aplicacién del derecho

El andlisis de la estructura jerdrquica del orden juridico muestra que la oposicion
entre la creacidn del dereche y su ejecucién a aplicacién no dene el cardcter absoluro
ni la importancia que la ciencia juridica rradicional le a[ribu_ye. La mayor paree df‘: los
actos juridicos son, a la vez, acros de creacidn y de aplicacién del de.rc:chf). Apll::an
una norma de un grado superior y crean una norma de un grado mf_erlor. Asi, fa
primera Constitucion, es decir, el primer acto creador de derecho, aplica 19t norma
fundamental. A su vez, las normas generales de la legislacién aplican la Constitucién,
y las normas individuales de la jurisdiccién y de la administracién aplican Fas leyes.

S6lo los actos de evasidn que aplican las normas individuales son exclusivamence
deaplicacién del derecho. Inversamente, al suponer una norma Funcfla:ﬁcntal no hay
aplicacién de una norma superior a ella. Pero encre estos dos casos Jllr.mtes, t?dos los
actos juridicos tienen a la vez por funcién crear y aplicar normas juridicas. Asf, el acro
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jurfdico de derecho privado ne es un simple acto de aplicacién de la ey, segt

ensefia la teoria rradicional, asf como la lev no es un puro acto creador de derec

g) Ubicacién del derecho internacional en la jerarquia

Sise admite que no hay un orden estatal Gnico sino muchos drdenes estat
coordinados, cuyos dmbitos respectivos de validez escin

jurfdicamenre delimirac
y si se considera —volveremos mis adelance

sobre este punro’— que el dere
inrernacional positiva ticne por funcién, precisamente, coordinar y delimicar
diversos érdenes estarales, se puede defi
juridico superior 2 los érdenes de los Fscados ¥ que constiruye con ellos una comi
dad juridica universal. El conjunto del

nir al derecho internacional como un or

derecho forma, entonces, para |z cier
Juridica, como un sistema tinico de normas situadas en diferentes estrazos, ¥ jerdre
camente relacionadas.

h) Conflictos entre normas pertenecientes a estraros diferentes

Lz unidad def orden juridico parece estar en discusién cada vez que la creaci
o el contenido de una norma inferior no se conforma alas prescripciones de la nost
que le es superior, ya se trare de una ley inconstitucional, de un decreto o un reg
mento ilegal, de un acto jurisdiccional o administrativo contrarioauna ley o a
decreto. '

¢Es posible mancener la unidad légica de un sistema de normas juridicas cuar
dos de ellas, situadas en estracos diferentes, son légicamente contradictorias; cuan:
hay validez simuitdnez de la Constitucién ydeunal
y de una sentencia judicial ilepal?
mismo toma en cuenta el

¢y inconstitucional, de una |
El derecha positive conoce tales situaciones,

derecho “contrario al derecho” ¥ confirma su existenc
adoprando diversas medidas para impedir su surgimiento o mayor expansion. Pel
si, por una tazén cualquicera, permite que una norma no deseada conserve su valide
subraya su cardcter de norma antjuridica. Resulta claro que no podriz hablarse de
unidad del orden juridico si el fenémeno de la norma contraria al derecho imporia)

realmenre una conrradiccién l6gica entre una norma SUpETior y una norma inferio
Pero éste no es el caso.

3. Ver pég. 170.
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Stuna ley en vigencia puede, en razén de la manera en que h‘a_szdo. ::rcz;da 0 en
razén de su contenido, enconrrarse en conrradiceién con la Cc?nstfc'uc1onj ay )una
sola interpretacién posibler es necesario admirir que la Cof]’stltuc1c.)n-rtc0n(?cc; nlo
solamente la validez de las leyes constitucionales, sino también, en cm’m sentido, la
de las leyes denominadas inconstitucionales; de lo- cer-lt,rario nose Podna 1ﬁ1n;1£ qz:
dichas leyes estén en vigencia. En efecto, la COHSHFLH?M)H no se llm-lta Zprjscillcr qu)
las leyes deben ser dictadas siguiendo un procedimiento d:.:tcrmma oy ten )
tener tal o cual contenido. Prescribe, ademds, que las leyes dictadas de otrla manLrA:-a 0
que tengan un contenide diferente no deben ser conmdemd%: nulas. Pore c-on,t.ral 10;
son vélidas hasra ¢l momenio en que sean anuladas por un mbun:%l o por otro drgany
competente de acuerdo con el procedimienro fijado en la Constxtuc;o-n. "

La circunstancia de que la Constitucién preseriba a veces CXP[CS&I-TILI?T:L un
minimum de formalidades para la sancion de una ley, pmt gjemplo, t;u pubhcac)lon cln
un Registro Oficial, tiene sélo una importancia secundaria. De aqui so.lat:n-ariz.grs;a
ta que los tribunales deben tener por vilida toda f0rma que se pre-s]en.cc ajotanCiél "
de unaley, ¢n tanto no hayasido derogada. Es nccc:sai'xfj dc:stacm .aci_m}.)?r e
este hecho, porque muchas constituciones no prevén ninglin proce 1lr)nlu.(?t;) ge oo
derogacidn de lzs leyes inconstitucionales, Se cc.mteman con la posibi 1. a teres
ponsabilizar personalmente a ciertos drganos, al jefe del Estado o ;1;111 rgmlsr:r;npdi-
la aprebacién de dicha ley, pero esto en mod(.) a]gunlo afecta su \T‘d i lcz(.: upr v
da inconstitucionalidad no ¢s una coneradiccion légica Ll’l[l’t‘. laleyyla onstirus ian;
es una condicidn fijada por la Constitucién para la m1c1ac1c?1? deun procec‘l.n;mlcnto

que tiende, yasea a la derogacién de la ley (hasta entonces vdlida, y.por consiguiente
constitucional), ya sca a condenar a un érgano dcterm.mado. ' e
Las normas de la Constitucidn relativas a la creacién y al contenido de las leyes
v las que conciernen a laviolacién de dichas normas fr_)rman., pues, un t.odoi‘hn f1go;‘
deverdad ticnen el cardcter de disposicienes alternativas, sin que ello implique qu>1
los dos términos de la alternativa tengan el mistmo valor. Las leyes enfocadas por e
segundo supuesto sufren una especie de descalificacion por el, hecho é..c ?;c islzsn
anulables y pueden acarrear el castigo del érgana que las sanc1on0: Iflo se LraCd,e}:.l sc;
de leyes inconstitucionales, sino simplemente dc.leycs defectuosas que pu
anuladas de acuerdo con un procedimiento especial. . N
Lo mismo sucede en el caso del decreto o reglamento ilegal y cu.ande la c.ieasz)ri
judicial o administrativa es contraria a una ley o a un reglamento. SI-SC p_rcscmcie e
caso en que la nulidad es absofuta, porque solamence 'hay unz aparlenc1;11 dle n;)lrmtz
juridica, una decisién judicial o administrariva es vilida con respecro ala eyl- as
tanto no sea anulada segin el procedimiento previsto a este efecto. La le}.\r nc; se Lmlz
a prescribir que dicha decision deba ser tomada de una manera determinada ylter;n
tal o cual contenido. Afiade que [as decisiones tomadas de otra manera o que t:cn
un contenido diferente permanecen vdlidas mientras no sean anuladas segdn un
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procedimiento especial. Si este procedimiento no tiene éxits o ng se ha previsz
ninguno, la decision tiene “fucrza de ley” aunque su contenido esté en oposicién cot
eldelaley, y su valides resuita de la ley misma,

No se puede comprender ef sentido de una norma superior que determine [z
creacion y of contenido de una norma inferior sin tener en cuena las prescripciones
complementarias que establecen para el caso en que sus primeras prescripciones
fueran violadas. 1.4 determinacién de una norma inferior por una norma superior
tiene, pues, un caricrer alzernativo. FJ ¢rgano comperente paracrearia norma infe-
riot de conformidad con la norma superior tiene la posibilidad de optar entre los dos
érminos de la alrernariva, pere el primero le eg sefialado porianorma superior; y sy
elige el segundo, la norma por ¢l creada es anuiable, aunque permanece vilida mien-
tras no haya sido anulada,

Una norma es, pues, vilida si ha sido establecida conforme z la norma superior,
es decir, de acuerdo con Uno o con orro término de la alrernaciva contenida en esta
notinasuperior. S6lo una norma vilida puede ser anulable, ysinoloes, significa que
queda definitivamente valida. No hay una rercera posibilidad, ya que una norma
nula no es una norma, pues sélo tiene de elia sy apariencia,

Esto nos permite formular o] principio general de que en el dominio del derecho
no hay jamds nulidad, sing selamente anulabilidad. Una noremna juridica no es jamas
nula; solamente puede suceder que sea anulable. Por el contrario, hay diversos grados
de anulabilidad. E! orden juridico puede autorizar a up drgano especial a disponer I
anulacién con efecto retroactive de una norma creada por otro drgano, de tal modo
que todos los efectos juridices producidos por la norma sean abolidos. Se habla
entonces, incorrectamente, de una nulidad g4 initio o de una declaracién de nul;-
dad, pero la anulacién de ia netma no ¢s un acro declarativo, sino un acto consit.

tivo, sin el cual la norma no pucde ser tenida por nula, pues, antes de la pretendida
“declaracién de nulidad” la norma existia, era vilida. Ha sido necesario un acro del
drgano competente para que seaabolida. Sino hubiera habido norma vélida, el acco
del d1gano competente no habria tenido objero.

Un orden juridico puede autorizar a todo individuo afecrado poruna norma
pretendidamente juridica a declararia nula, es decir, a anularla con efecto relroactivo,
Este caso es el de mds aleo grado de anulabilidad, habitualmente calificado como
nulidad, Sin embargo, no se lo encuentra en jos derechos nacionales modernos, Un
orden social que confiera a todos sus miembros el poder de decidir si una normade
este orden ¢s 0 no vilida, no est4 muy alejado de Iy anarquia. La ausencia de un
drgano cencralizado encargado de pronunciarse sobre la vaiidez de las normas juridi-
cas caracteriza a los derechos primitivos, Los derechos nacionales modernos instiru-
yen, por ¢l contrario, drganos centralizados paralacreacién y la aplicacién de normas
juridicas, lo que da a estos derechos ¢l cardcrer de érdenes juridicos estarales, En €st0s

drdenes, el individuo puede, alo sumo, estimarse aworizado por su cuenta y riesgo
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a considerar nuta una nerma. No podria, pues, escapar a una sancidn si el érgano
-competente no participa de su manera de ver y tiene la norma por vilida.

Esto no significa que todo acto que se presente como creador de derecho sea un
acro juridico en tanto que no se lo anule. Hay naturalmente casos en que tales actos
son nulos 4 fmitin sin que sea necesario anularios, pero tal aparente nulidad zbsolura
s¢ encuentra fuera del dominio del derecho.

«Cémo podemos reconocerla ¥ distinguirla de la anulabilidad? Sélo el orden
juridico podtia responder a esta pregunta determinando en qué condiciones no es
necesario anular un acto pretendidamente juridico. Pero si lo hiciera, deberfa am-
bién encargar a un drgano que compruebe la realizacién de estas condiciones en un
caso concreto. Ahora bien, esta verificacién wendria necesariamente el cardcrer de una
decisidn constitutiva, eventualmente con efecto retroactivo; se referiria 2 un hecho
juridico existente y significaria, por lo tanto, ja anulacién de una norma juridica. Asi
como todo lo que rocaba el rey Midas se transformaba en oro, todo objeto al cual se
aplica el derecho adquicere una existencia juridica. Esto nos confirma que la nulidad
absolura es merajuridica.

Laalrernativa planteada por la norma superior en su determinacién de la norma
inferior excluye la posibilidad de una verdadera contradiceidn légica entre las dos
normas, ya que una contradiccién con el primer término de fa alternativa no es una
contradiccién con la norma considerada en su conjunto. Ademds, una conrradiccién
entre la norma inferior y el primer término de la alternariva planteada por la norma
superior sélo existe a partir del momento en que ha sido comprabada por la aurori-
dad comperente siguiendo el procedimiento preserito. Siun simple particular pre-
tende que hay una contradiccidn, dsta no tiene ninguna importancia en el sistema
del derecho. Una “coneradiccidn” sélo aparece asf en el momento mismo en que la
norma contradictoria es derogada.

Sise prescinde de la responsabilidad personal delos Grganos que han dictado
unanorma “contraria al derecho” {esta responsabilidad no tiene ningin efecto sobre
lavalidez de la norma}, una norma supuestamente vilida es considerada conrraria al
derecho ya sea cuando puede ser derogada

ce—, ya cuando tiene solamente para la ciencia del derecho la apariencia de una
norma vilida y debe, por consiguicnre, cesar de ser considerada como tal. O bien es
anulable, sin perder su validez, por fo tante, conforme al derecho, hasta su anulacién,
o bien es nula, y entonces no es una norma.

Una ciencia normativa ne puede admidir contradiccién ente dos normas que
pertenecen al mismo sistema. Ahora bien, el derecho mismo resuelve el contlicto
posible entre dos normas vélidas sicuadas cn estraros diferentes, de tal manera que
ninguna contradiccién Iégica afecta la unidad del orden juridico en su estructura
jerdrquica.
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I. Razon pE SER Y OBJETO DE LA INTERPRETACION

La estructura jerdrquica del orden juridico tiene consccuencias muy Impeortar
tes para ¢l problema de la interpretacién. Esta es unz operacién del espiritu qu
acompafia al proceso de creacidn del derecho al pasar de Ja norma superior a un
norma inferior.

En el caso normal, el de la interpretacién de una ley, se erata de saber cémo, aplicand
unanorma general a un hecho concrero, e drgano judicial o administrativo obriene |
norma individual que le incumbe establecer. Pero rambién Ia Constitucion debe se
interpretada cuando se trata de aplicarlz con Iz finalidad de sancionar leyes ordinarias
leyes de excepcidn u otras normas juridicas reguladas direcramente por aquélla, Hay, po
tltime, una interpretacién de las normas individuales: sentencias judiciales, érdene
administrativas, actos juridicos de derecho privado, etc. En sinesis, toda norma debe se
interprerada para su aplicacién, o sea, en la medida en que el proceso de creacidn y de
aplicacién del derecho desciende un grado en la jerarquia del orden juridico.

2. DETERMINACION PARCIAL DE LA NORMA INFERIOR
POR LA NORMA SUPERIQR

Al estudiar la relacién entre una norma superior y otrz inferior, hemos visto que
la primera regula el acto por el cual fa segunda es creada. De la misma manera, una
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norma que se encuentraal final del proceso de creacién del derecho regula el acto por
el cual debe ser ejecutada, sin que una nueva norma sea creada.

La norma superior puede también determinar el contenido de la norma inferior,
pero no en forma completa, dado que no puede regular en todos sus detalles ¢l acto
por el cual debe ser aplicada. Siempre deja un margen mds o menos amplio de libre
apreciacidn, y se presenta, de esta manera, como una especie de marco que es necesa-
rio llenar. Todo orden, por deallado que sea, deja una serie de puntos que su ¢jecuror
debe decidir. Cuando el 6rgano A ordena al érgano B proceder a la detencién de un
malhechor, el 6rgano B debe decidir cudndo y cémo ejecutard esta orden, y sus
decisiones dependerdn de circunstancias que et 6rgano A no ha previsto y no puede
prever la mayorfa de las veces.

Toda nerma determing, pues, de manera solamenee parcial, el acto jurfdico par
¢l cual es aplicada, ya se trate de un acto que crea una nueva norma o de un simple
acto de ejecucién. Por otra parte, los elementos que la norma deja indeterminados
pueden atafier tanco al hecho ilicito como a la sancién. A menudo, el autor de la
norma superior se abstiene voluntariamente de determinar cierto ndmero de puntos.
Asi, cuando establece una norma general, supone siempre que una norma individual
continuard el procesc de determinacién del derecho, que es ¢l sentido mismo de la
estructura jerdrquica del orden juridico. Por ¢jemplo: un parfamento dicta una ley
que obliga ala poblacién a tomar en caso de epidemia ciertas medidas para impedir
la propagacion dela cnfermedad. Delega entonces en un érgano administrativo la
facultad de determinar, para cada enfermedad, cudles son fas medidas por tomar,
Igualmente, el cédigo penal prevé para determinado delito una pena que puede ser
pecuniaria o privativa de libertad, y deja librado al juez determinar en cada caso la
especiey laimportancia de la pena, teniendo eventualmente en cuenta el minimo y
el mdximo fijados por el mismo cédigo.

La no determinacién de un acto juridico puede ser también la consecuencia
involunraria del texto de la norma que regula ese acto. El caso mas frecuente se
presenta cuando las palabras o las frases por medio de Jas cuales la norma se expresa
son equivocas. Qruien debe aplicar Ia norma sc encuencra entonces en presencia de
varias significaciones posibles. Sucede lo mismo cuando hay motivo para pensar en
una discrepancia entre ¢l sentido gramatical y la voluntad de su auror. Prescindiendo
de los medios que permiten acreditar esta voluntad sin atenerse exclusivamente al
texto de la norma, debe admitirse en todo caso la posibilidad de lograrlo. La ciencia
juridica wadicional considera, de una manera muy general, esta posibilidad de des-
acuerdo entre la “voluntad” del legislador o de las partes contratantes y el texto de la ley
o del contrato, La discrepancia es solamente parcial cuando esta voluntad corresponde

por lo menos a una de las diversas significaciones que el texto de la norma puede tener.
Por tiltime, la na determinacién de un acto juridico puede resulear de una contradic-
cién total o parcial entre dos normas que pretenden ser vdlidas concurrentemente, por
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la politica.

7. EL PROBLEMA DE LAS LAGUNAS

a) Las lagunas logicas

i 16 : nar lo que se
Se atribuye un papel especial a la interpretacién en la tarea de lle b'l‘(? v
; i ] i ad de
] cla a fa imposibili

i d ho. Con esto se hace referen .
denomina las lagunas del derecho. : postaricec &

ajuridica indi

aplicar el derecho vigente en un caso concreto porque ninguna nOTMa |
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la conducta debida. Segtin esta posicién,

de ocurrir un lirigio tal, el drgano enca
de resolverlo serfa incapaz de hacerl

o si debiera limitarse aplicar el derecho vig
nstrefiido a recurrir a la interpretacién,

o existen. Hay litigio cuando una de lag E
tra cuestiona, o, mds exactamente, cuando [z
aobligacién correspondiente 1 este derecho. El 6rgano e
gio debe determinar si el derecho vigente impone o no ¢
obligacién ala parce quefa cuestiona. En la afirmariva darg razon al demandang

la negativa rechazars su demanda. En ambos casos apl
razén al actor, apl

¥ para llenar esta laguna se veria co

Sin embargo, tales lagunas n
pretende tener un derecho quelao
parte cuestiona tener |
gado de resolver ¢f {jri

ica el derecho vigente, Si
icala norma que impone una obligacién al demandado. §j rec
la demanda, aplicala regla general segin la cual rado |
juridicamente permitido; ningtin hombre puede
una manera determinada si éste no esid juridica
términos, cada uno es {ibre de abrar segln su velu
determinada por el derecho. Estal
pues éste no establece solamente ¢f

0 que no estd prohibido
exigir de otro que se conduzc
mente obligado a ello. En o
ntad cuando su conducta no
ibertad le ests garantizada por el orden jurid
deber de conducirse de una manera determin
ontraria es [z condicidn de una sancon); camk
garantiza fa libertad de hacer o no hacer aquello alo cual no se esed obligado, pue
que impone a cada sujeco la dobie obligacién de no impediral otre hacer lo que
estd prohibido y de ne constrefirio a hacer o que esti prohibido. Por consiguier
<l derecho vigenre es siempre aplicable y permite resolver cualquier litigio.

Sien algunos casos se habla, no obstante, de una laguna del derecho, no
Porque una decisién sea ldgicamente imposible ante ]
bles, sino simp!

{enla medida en que la conducra ¢

a falta de disposiciones aplis
cmente porque la decisién légicamente posible a
encargado de ap

admirir que el

parece al rga.
licar el derecho a ral punto inoportuna o injusta
legislador no ha pensado en ese €aso, ¥ que si lo
habria tomado una decisign diference de [a que resulta del der
mayoria de las veces es imposible

que él se inclin
hubiera pensa
echa vigente. |
determinar si esta Suposicion es justa o falsa, pe.
naimportancia st la Constirucién prescribe aplic
lo ha creado y no como podria haberlo creado. )
s juzgado malo. Por otra parte, lo que uno conside:
malo otro puede encontrarlo excelente. Enel caso de un litigio, el derecho vigence ¢
casi siempre satisfactorio para una de Jas partes y criticable para la otra. Acs, donde <
pretende ver una laguna, no hay en rigor de verdad otra cosa
entre el derecho positivo y otro “derecho” consider
comparacidn de estos dos
positiva.

ello no tiene practicamente ningu
el derecho tal como ¢l legislador
derecho debe ser aplicado aunsie

que una divergenci
ado mejor o mds justo. Sélo ]
“derechos” hace aparecer una insuficiencia del derech,

En razén misma de la naturaleza de una laguna tal, es evidente ]
de llenarla por via de Ia interpretacién. Esta ya no tendria por fu
aplicacién de una norma vigente, sino eliminarla y reemplazarl

a imposibilidac
ncién faciliear I
a por una norrn:
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! X i CNCia se
juzgada mejor o mds justa por el encargado de aplicar el dlelcchor. E;ecijfcﬁ:i:wo:
completa el derecho, en realidad se lo deroga y se lo reemp azar po i detechonucto
creado especialmente en vista de un caso Concl.’eto. Hay anL;l unadiﬁcadén cuase
recurre sobre todo cuando es dificil o imposible obtener la mo Hicacion de um
norma general por la via legislativa, por ¢jemplo cuzi??o th; ;amendo A
consuetudinaria que, por definicidn, no pucd-e ser modi 1f:a) 3 ag fendo i proce
dimiento racional, o una ley a la cual se arribuye un origen sag

. o . o
I Ot nes no P P bl u OpO uno ponef <
3 (6] arece pos < Y an e
CLiclrldO pO orras raz

aparato legislativo.

b) Las lagunas técnicas
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porlaasamblea, pero I ley no indica quién debe convocar )

todavia no haya presidente. Esto puede significar que, e
todo otro medo de convocac

aasamblea en el caso de q
nausencia de un presiden

oria estd permirido, pero siest
ble, seria necesario admitir que en virrud de laley n

condiciones de reunirse vélidamente. Sin embg
laguna, pues ¢l sentido de la ley es ¢l
presidente atin cuando édste no exista.
sujeto de la convocaroria dsra hubiera
ley contiene unga disposicin absurda
tamente, dado que las leyes son obras
sentido, de ninguna manera |
mente

aconclusién no fuera po
¢y misma dicha asamblea no escs
T80, aquino se estd en presenciade ur
aro: la asamblea debe ger convocada por s
Silaley nada hub

lera prescrito con LeSpecto ;
podido tener lugar de cualquier manerg, perol
v tal evenrualidad no puede ser excluida ahsoly
humanas, Cuando Una norma estd d
anterpreracién puede enconrrdrse|
pucde extraer de una norma loqueen ella ya

esprovista d
9, puesto que dnicy
estd contenido.

<) Las lagunas admiridas por el legislador

Aunque no haya lagunas en el derecho, ¢l legislador orientado por una reoria
errénea puede admitir fa existencia de verdaderas lagunas [dgicas. Pero estas lagunas
no tienen quizds el sentido que ef legislador les acribuye. Este puede adoptar, y de
kecho adopta frecuenremente disposiciones parael caso de que ninguna decisién
puedaser adoprada basindose en la fey. Cuando en caso de “laguna”, el articulo 1o
del Cédigo Civil suizo prescribe al juez decidir “segiin las reglas que estableceria si
tuviersy que actuar como legislador", esto significa que el juez estg autorizade para
resolver libremente, haciendo abstraccién de Ja ley, en el caso de que su aplicacién fe
pareciere conducir a un resultado Inaceprable,

Un buen legislador no puede renunciar a los mediog que permitan en cieras
circunstancias corregir los efecros de una ley, pues ciertamente se presentarin hechos

que élno ha previsro ¥ quena estaba en condiciones de prever, por la circunstancia
de que las normas generales sélo pueden tener en cucnta los casos promedio. Es
evidente que ¢ legislador se encuentra incapacitado para determinar previamente los
casos en que el juez debers sustituirlo, ya que si pudiera preverlos crearia él mismo las
normas que le parecieran apropiadas. No tiene, pues, otro recurso que el de autorizar
aljuez a realizar actos de legislador cuando Ja aplicacién de la ley, tal como ella, seria
légicamente posible, le pareciera poco sartisfactoria porrazones de orden politico o

moral. Corre entonces el riesgo de que el juez intervenga en calidad de legislador
suplente en los casos en que deberf

lalegalidad de [a jurisdiccién asf como rambién

s mas generales, a las auroridades que

estdn encargadas de aplicarlas estableciendo normas individuales,
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A fin de disminuir este peligro en la medida de lo posible, ]a autorizacién de
hacer abstraccién de la ley es formulada de tal manera que no se pérciban los plenos
poderes que ella comporrta. Se trata de dar la impresién de que esa autorizacidn es
acordada solamente en el caso en que es légicamente imposible aplicar laley. El juez
debe ser inducido a pensar que no tiene la facultad de determinar por sf mismo en
qué caso puede sustituirse al legislador, y tal es precisamente la conclusién que fa
ficcion de la laguna debe sugerir. Al emplear consciente o inconscientemente una
formula incorrecta, el legislador tiende a obtener que el juez haga uso muy raramente
dela autorizacién que ke da de no aplicar la ley en un caso concreto, pues el juez no
admirird fa existencia de una verdadera laguna si no estd en presencia de una muy
fuerte divergencia entre la ley y su propia concepcidn de la justiciz, es decir, si él
puede considerar que el caso no ha sido previsto por el legislador y no estd en
consecuencia regulado por la ley. Como toda aplicacién del derecho se produce
infiriendo de lo general lo particular, esa premisa ne funcienaria aqui. La reorfa defa
laguna tiene, pues, un cardcrer ideoldgico muy acentuada. Asi, cuando, a criterio del
juez, la aplicacidn de la ley resulea inoportuna por razones de politica juridica, esta

teoria pretende que es légicamente imposible aplicarla,
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1. ForMACION DEL DERECHO Y FORMA DEL ESTADO

Lateoria de la esttuctura jerdrquica del orden juridico muestra al dereche
movimiento. Lo sigue en el proceso constantemente renovado de su creacién ar
noma, y se distingue asi de las tearias que, desde un punto de vista estitico, inten
comprender el derecho sin tener en cuenta sy creacidn, considerdndolo inicame
como un orden creado, cuyo dmbito de validez s trata de determinar.

El problema central de la dindmica juridica es el de los diversos modos
creacion del derecho. Sila funcién esencial de toda norma juridica es la de ablig:
los hombres a que se conduzean de una manera determinada prescribiendo un a
coactivo en caso de conducta contraria, es importante examinar s, ¥ en qué medii
los sujezos de derecho participan en la formacién de las normas a las cuales se encuc
tran sometidos; en otros términos, si sus obligaciones nacen con su consentimience
sin €l y, eventualmente, aun conera s misma voluntad. Esta distincién encre aut
nomia y heteronomia aparece sobre todo en la teorfa del derecho publico. Sirve
base 2 la clasificacién habirual de las diversas formas del Estado, donde se oporne

democraciaala aurocracia, la repuiblica a fa monarquia.

No se trata aqui, sin embargo, mds que de un caso particular del problen
general de la formacién del derecho, Por forma del Estado se entiende habitualmen
el modo de creacién del derecho en el grado superior del orden juridico, es decir, I;
reglas establecidas por la Constitucién parala formacién de las normas generales. £
identifica asf al Estado con la Constitucidn, ateniéndose a la concepcidn tradicion:
de un derecho formado linicamente por normas generales, mientras que la indivi
dualizacién y la concrecién de normas generales y abstracras se efectiian ambién e
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el marco del orden jurfdico. A la idea de quela forma del Estado estd detcr’rnmada ?;;
la Constizucién corresponde el prejuicio segiin el cual el derecho estd cc(;n]ten ‘
{ntegramente en la ley. En realidad, el problema de la form‘a' del Estaltd(():()n f,;i::;éz
de creacidn del derecho no se plantea Gnicamente en lz relacién entre a . 0 s R
y la legislacidn, sino en todos los grados dela for@aci_c’in del derecho )iezl[%_ef::li:;:snd:
en la relacidn entre las normas generales de la legislacién y las normas if‘:{ i pole e
los actos administrativos, de las sentencias judiciales y de los actos juridicos de

cho privade.

2. DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO

La distincidn entre derecho piblice y privado tene una inj;portancm csenju}l in
la moderna ciencia del derecho. pere hasta hoy no ha sido posible lograr Linai ei:de
cién sarisfacioria de esa diferencia. Sela considera en general C(’)mO un }131 1nc pemre
clasificacidn de las relaciones juridicas. El derecho privado serfa una e acmnd e
dos sujetos iguales y el derecho piblico una relacién entre df)s i;l_}em%uinczmzn(;
cuales estaria subordinando al otro, y tendria asi menos vaii).rjurn‘ lC(:. n comene
las relaciones de derecho privado serian verdadcrar-nentc ]’urldlC::%S er_l; fe e
estricto del término, en tanto que en el derecho piiblico ha{b’rza rciaao;'lcEa ed po ;us
o de “dominie”, cuyo caso tipico estd dado en l-a relac-lon entr'c el Esta 0] Zere_
stibditos. La distineidn encre derecho pablico y privado t‘1ende asia op?xllcrz fere
cho al Estado concebide como una fuerza que careceria total o parcialmen
Car&céiitii:i)na miés detenidamente en qué consiste este va-lor superior atribuido a
ciertos sujetos respecto de los cuales los otros -escarfan s_ubordma}d‘os, sc dcj:i:::[l:z

se trata de una diferencia en el modo de creacién del derecheo, chstmaonds E{ »
la que sirve de fundamento a la clasiﬁcacién. ,cic tas for’m? del ES:S[:m_ \fe gy
juridico superior arribuido al Estado en refacidn a sus f;ubd gos: con e Egtado

orden jurfdico confiere a tos individuos dotados de l.a calida ] e ocrigar::lE - io;
o par lo menos a algunos de ellos denominades magistrados, e poder i 0' ‘go s
stibditos mediante declaraciones unilaterales de vol}mtad. El eJen}p o Upl;minis_
relacién de derecho publico es la norma individual dL.ctacfia' porun oraglano ; minis
rrativo para imponer una conducta determinada al individuo al cu trjfoslr;izdr
tanto que en derecho privado nos encontramos sobre todo co'n con ‘ m;amem;
normas individuales por las cuales las partes contratantes se obligan recip :

a una conducta determinada.
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Los individuos ligados por un conttato han participado en la formacién de
normaala cual se han sometido, lo que no sucede cuando es el sujeto el destinatar
de una orden administrativa, Dreun lado tenemos una preduccién democrstica d
dereche, del otro una produccién autocrdtica. Con todo acierto, desde hace muck
tiempo, la teoria del derecho ve en ¢f contrato

una institucidn perteneciente a |
esfera de fa autonomia privada.

3. Funcion IDEOLOGICA DEL DUALISMO DEL DERECHO PUBLICO
Y DEL DERECHO PRIVADO

La diferencia decisiva entre el derecho piiblico y el derecho privado radica en 2
oposicién de dos modaos de formacidn del derecho; resulta de ello que [os “acros
piblicos” def Estado son actos juridicos al igual que [os contratos, y sobre toda la
manifestacién de voluntad que constituye el hecho creador de derecho aparece en
ambas situaciones como la continuacion del proceso de formacién de la voluntad
estatal, pues se trata cada vez, de individualizar una norma general: una ley adminis-
trativa en el caso de una orden administrativa, e] cédigo civil en el caso del contrato,

En estas condiciones la Teorfa pura del derecho,
punto de vista universalista ¥ enfoca el orden jurfdico como un todo, puede sin
paradoja ver un acto del Estado ranto €0 un contrato como en la sentencia de un
magistrado, dado que ambos son actos creadores de derecho imputables a la unidad

del orden juridico. De esta manera Ja oposicidn entr
torna puramente relativa e intrasistemdtica,

que se coloca siempre en un

e derecho piiblico y privado se
mientras que parala teoria tradicional
tiene un cardcter absoluto y extrasistemdtico, al oponer al derecho un Estado quees
distinto de aquél.

Laideologfa que funda el dualismo de] dere
cidn absoluta entre derecho y fuerza, o al
conduce a la idea errénea de que en el domi

cho piblico y privado en la oposi-
menos entre derecho y poder estatal,
nio del derecho piiblico ¥ en particular
en las ramas —importantes desde [ punto de vista politico— del derecho constity.
cional y del derecho administrativo, [a validez de la norma juridica no tendria el
mismo sentido ni la misma intensidad que en el dominio del derecho privado. En ¢]
derecho priblico el inferés del Estado y el bien piblico prevalecertan sobre o derecho
estricto; en tanto que el derecho privado serfa en cierto modo el verdadero dorminio
del derecho. Asfla relacién entre [a norma general y el érgano encargado de aplicarla
no serfa la misma en estas dog partes def derecho: en el derecho privade, aplicacién
estricta de la ley al caso particular; en el derecho piiblico, libre realizacion de [a
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finalidad del Estado en el marco de la ley y adn concra la ley si las circunstancias lo
exigieran.

Esta teorfa no tiene, sin embargo, ningiin fundamento en el derecho positivo,
en la medida en que no se limite a la comprobacion de que los érganoslegislativos,
subernamentales y administrativos tienen en general mayor libercad de apreciacién
que los tribunales. Ademds, incurre en contradiceién al reivindicar para el “derecho”
publico, en razén de su imporrancia vital para el Estado, cierea independencia con
respecto al derecho, a la vez que atribuye a esta independencia el cardcrer de un
principio juridico, de una cualidad propia del derecho publico. A lo sumo se podria
hablar de dos técnicas juridicas diferentes, pero no de una oposicién absoluta encre
el Estado y el derecho.

Este dualismo, légicamente insostenible y sin valor cientifico, sélo tiene un
alcance ideoldgico. Difundido por la doctrina del derecho constitucional, tiende a
asegurar al gobierno y alos érganos administrativos que le estén subordinados una
libertad de accién deducida, por asi decirlo, de la naturaleza de las cosas: no una
libertad respecto del derecho. que es en verdad imposible, sino respecro de la ley
claborada por ¢l parlamento o con su participacién. Esto ne significa solamente que
una reglamentacion demasiado estrecha de laactividad del gobierno v de la adminis-
tracidn sea contraria a fa naturaleza de sus funciones, sino tambiéa que cal reglamen-
tacién, cuando existe, puede ser ignorada. En razén de [a oposicién habitual entre
gobierno y parlamento encontramos partidarios de esta reoria tanto en las monar-
quias constitucicnales como en las repuiblicas democrdricas. .

Ademis, al dar un cardcrer absoluto a la distincién entre derecho publico y
privado, se da a entender que el dominio de la palitica estd limitado al derecho
constitucional y al derecho administrativo y que de ninguna manera se extiende al
derecho privado. Hemos tenido ocasién de mostrar precedentemente que encre los
derechos subjetivos no hay oposicién entre los piblicos o politicas y los privados'.
Estos tltimos son derechos politicos con el mismo tituto que aguellos a los cuales se
resefia esta calificacion. Unos y ctros permiten participar en la formacion de lavolun-
tad del Esrado y, por lo tanto, intervenir en el deminio de la politica. No difieren ms
que en el modo de participar en esa formacién. La distincién entre un derecho
piblico, que serfa politico, y un derecho privada, que no lo serfa, no tiene en cuenta
el hecho de que el derecho privada creado por contrate perrenece tanto como ¢
derecho publico ai dominio de la potitica.

Por la funcién que desempefia el derecho denominado privado en un orden
juridico, €l no es otra cosa que la forma juridica particular dada a la produccién y al
reparto de las riquezas en una economia capitalista; por lo tanto, esa funcién es

1. Ver pég. 100.
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Justa, pues se trata de un punio sobre el cual Ja”
puede pronunciarse,

pura del derecho ng quiere ni
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EL DERECHO Y EL Estapo




1. EL DUALISMO TRADICIONAL DE DERECHO v Estapo

La oposicién que la doctring tradicional establece encre ef derecho publico y el
privado constituye ya un ¢jemplo muy claro del dualismo fundamental de Estado y

derecho que caracreriza a Ja ciencia jurfdica moderna ¥ anuestra concepcidn misma

derechosy obligaciones, pero al mismo tiempo su exisrencia es independience del
orden jurfdico. Asi come Para ciertos teédricos del derecho privado la personalidad
juridica del individuo e [égicay cronolégicamente anterior al derecho objetivo, por
[o tanro af orden juridico, Paralos tedricos del derecho ptiblico ¢l Estado, entidad
colectiva capaz de querer y de obrar, es independiente del derecho y hasta anreriora
su existencia, Ensefian que el Estado curnple su misién histérica al crear el derecho,
“su” derecho, es decir, el orden juridico objetivo, v al someterse al mismo, puesto que
supropia derecho le confiere derechos y obligaciones. Ast concebido €Omo un ente
metajuridico, una especie de superhombre todopoderoso o de Organismo social, el
Estado serfa a la vez I3 condicidn del derecho ¥ un sujeto condicionada por ¢l
derecho. ,

A pesar de sus contradicciones evidentes y de [as criticas que no han dejado de
dirigirsele, esta teorfa denominada de los dos aspectos del Estado o de la autolimica.
ci6n del Estado conringa siendo ensefiada con una perseverancia asombrosa,

La doctrina tradicional dificilmente puede renunciar al dualismo de Estado y
derecho, pues cumple una funcién ideolégica cuya importancia no puede subes-
timarse. Para que el Fstado pueda ser legitimado por el derecho es preciso que aparezca
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como una persona distinta del derecho y que el derecho en si mismo sea un orde;
esencialmente diferente del Estado, sin relacién con_ci poder que _se encuent{a e.r‘xr ‘
origen de éste. Es preciso, pues, que sea en c1er_to senFl’do un orden justo y equjtar.tli rsf.:
El Estado deja asi de ser una simple manifestacién de la fuerza par-a Con?fer
en un Estado de derecho, que se legitima creando el derclacho. Enla mcfchda rmsmi1 esr:
que una legitimacién religiosa o metafisica del Escado pierde su eficacia, esta t?rx <
convierte en el tinico medio de legitimar el Estado. No se tu_rba’p.or sus cot;t_ra 13(::: 1
nes internas y continua viendo en el Estado una persona juridica, u; o er%o dc 12
ciencia del derecho, einsiste a la vez sobre la idea de que es una r.nan.l es:.cmn e
fuerza, un enteextrafio al derecho que no puede serj:omprendi.dc.) jurf lc,ampem:
Ademds, las contradicciones jamds han turbado seriamente una 1d(foiogla. or ¢
contrario, son un elemento necesario, ya que no se trata de profundizar el conoci-
miento cientifico, sino de determinar la voluntad, y en el caso que nos ocupa imporra

: ar su autoridad.
menos comprender la naturaleza del Estado que reforzar s

2. IDENTIDAD DEL DERECHO Y DEL EsTADO

a) El Estado es un orden juridico

Una teoria del Estado depurada de todo elemento ic.i'eolégl:co, mc_[;ﬁ’s'lcz 0
mistico s6lo puede comprender la naturaleza de esta institucién s’o_afﬂ consll erdn (z
la como un orden que regula la conducta de los horr_lbres. El anthsl’s -I'EVC aque estz
orden organiza la coaccidn social y que debe ser idénrico al f)rden Jur{dlc_(()i, )czia qt_l_ealei :
caracterizado por los mismos actos coactivos y unasela y misma comunidad soci |
puede estar constituida por dos drdenes diferentes. El Estado es, pues, urll og etr;
juridico, pero no todo orden juridico es un Estado-, puesto que no llega -a’ser ) ;za_

el memento en que establece ciertos drganos espec1ailzados‘pa1"a la creacxin y aj -
cién de las normas que lo constituyen. Es preciso, por consiguiente, que haya alcan
ierto grado de centralizacion.
Mdoé:al{:s fomunidades juridicas primitivas, preestarales, las normas gc_ner:;lzs slon
readas por via consuctudinaria. Son el resultado de la conducra habitua _ Z- os
“sge derecho. No hay un tribunal central encargado de (?rear las normas in 1v11
i ““eyrar su aplicacién por un acto coaciivo. El cuidado de comprob.ar e
‘a sancién estd a cargo de aquellos cuyos intereses protegidos
sionados. Corresponde al hijo vengar la muerte de su padre
.. ‘a (J sobre el homiciday su familia; corresponde al acreedor prender
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a su deudor moroso para tener de alguna manera ana garantia para el resarcimiento
de la deuda. Tales son las formas primitivas de la pena y de la ¢jecucién forzada, Los
que las aplican obran en calidad de érganos del orden jurfdico, puesto que estdn
autorizados a ello por él. En razén misma de esta autorizacién sus actos pueden ser
imputados a la comunidad constituida por el orden juridico, de tal modo que no
constituyen nuevos actos ilicitos, sino la reaccién de la comunidad juridica contra
€508 actos.

Los érganos centrales sélo se forman en el curso de un larguisimo proceso de
divisién del trabajo y los drganos judiciales y ejecurivos aparecen mucho antes que los
dtganos legislativos. Por importante que pueda ser una transformacicn tal desde ¢l
punto de vista de |a téenica juridica, no existe, sin embargo, diferencia cualitativa
alguna entre un orden juridico descentralizado yun Estado,

En tanto que no haya orden juridico superior al Estado, éste representa el orden
o la comunidad juridica supremay soberana. Su validez rerritorial ¥ material es, sin
“duida, limitada, puesto que no se extiende sino a un territorio determinado ¥y a clertas
relaciones humanas, pero no hay us orden superiora €l que le impida extender su
validez a otros territorios o a otras relaciones humanas.

A partir del momento en que el derecho internacional se constiruye, o mds
exactamente desde que es considerado como up orden jurfdico superior a los diversos
drdenes juridicos nacionales, el Estado, que es la personificacién de un orden juridico
nacional, yano puede ser soberano. Su superioridad es solamente refativa, ya que se
halla subordinado a] derecho internacional, de] cual depende directamente. La defi-
nicién del Estado debe, pues, comenzar por la relacién que lo une al derecho inter-
nacional. Este constituye una comunidad juridica supraestatal que, a ejemplo de las

comunidades preestatales, no se encuentra suficienternente centralizada para ser
considerada como un Estado

b) El Estado es un punto de imputacién

El Estado, como acabameos de ver, es un orden juridico de especie particular,
aungue no se distingue cualitativamente de los otros drdenes juridicos. Fncontramos
ta confirmacion de lo expuesto en el hecho de que toda su actividad se presenta

necesariamente bajo la forma de actos juridicos, de actos que crean o aplican normas

juridicas. El acto de un individuo No es un acto estatal, satvo si una norma jurfdica le
otorga tal calificacién, Considerado desde el punto de vista dindmico, el Estado se
manifiesta en una serie de actos jurfdicos y plantea un problema de imputacién, ya
que se trata de determinar por qué un acto estatal no es impurtado a suautor sino a un
sujeto ubicado, por decirlo asi, detrds del mismo. Solamente una norma juridica

permite responder a esta pregunta, pues la conducta de un individuo sélo puede ser
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como una persona distinta del desecho y que el derecho en si mismo sea ur: orden
esencialmente diferente del Estado, sin relacién con el poder que se encuentra en el
origen de éste. Es preciso, pues, que sea en cierto sentido un orden justo y equitati_vo.

El Estado deja asi de ser una simple manifestacién de la fuerza para convertirse
en un Estado de derecho, que se legitima creando el derecho. En la medida misma en
que una legitimacién religiosa o metafisica del Estado pierde su eficacia, esta [ecTrfa- se
convierte en el tinico medio de legitimar el Estado. No se rurba por sus contradiccio-
nes infernas y continiia viendo en ¢l Estado una persona juridica, un objeto de la
ciencia del derecho, ¢ insiste a Iz vez sobre la idea de que es una manifestacién de la
fuetza, un ente extrafio al derecho que no puede ser comprendido juridicamente.
Ademis, las contradicciones jamds han turbado seriamente una ideologfa. Por el
contraric, son un eiemento necesaric, ya que no se trara de profundizar ¢l conoci-
miento cientifico, sino de determinar la voluntad, y en el caso que nos ocupa importa
menos comprender la naturaleza del Estado que reforzar su autoridad.

2. IDENTIDAD DEL DERECHO Y DEL EstapO

a) El Estado es un orden juridico

Una reorfa del Estado depurada de todo elemento ideoldgico, metafisico o
mistico sélo puede comprender la naturaleza de esta instirucién social considerando-
la como un orden que regula la conducta de los hombres. El andlisis revela que este
orden organiza la coaccién social y que debe ser idéntico al orden juridico, va que estd
caracterizado por los mismos actos coactives y una sola v misma comunidad social no
puede estar constituida por dos érdenes diferentes. Ef Estado es, pucs, un orden
juridico, pero ro todo order juridico es un Estado, puesto que na llega.aserio h:fusta
el momento en que establece ciertos érganos especializados para la creacién y aplica-
cién de las normas que lo constituyen. Es preciso, por consiguiente, que haya alcan-
zado dlerto grado de centralizacidn.

En las comunidades juridicas primitivas, preestatales, las normas generales son
creadas por via consuetudinaria. Son el resultado de la conducra habitual.de -lc?s
sujeros de derecho. No hay un tribunal central encazgado de crear las normas indivi-
duales y de asegurar su aplicacién por un acto coactivo. El cuidado de comprob_ar el
hecho ilicito y aplicar la sancién estd a cargo de aquellos cuyos intereses protegidos
por el derecho son lesionados. Corresponde 2l hijo vengar la muerte de su padre
ejerciendo la venderta sobre el homiciday su familia; corresponde al acreedor prender
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a su deudor moroso para tener de alguna manera una garantfa para el resarcimie
dela deuda. Tales son las formas primitivas de la pena y de la jecucién forzada.
que las aplican obran en calidad de érganos del orden juridico, puesto que es
autorizados a elio por ét. En razén misma de esta autorizacién sus actos pueden
imputados a la comunidad constituida por el orden jurfdico, de tal modo que
constituyen nuevos actos ilicitos, sino la reaccion dela comunidad juridica cor
esos actos.

Los 6rganos centrales sélo se forman en el curso de un largufsimo procesa
divisién del trabajo y los érganos judiciales Y jecutivos aparecen mucho antes que
Srganos legislativos. Por importante que pueda ser una transformacién tal desd
punto de vista de Ja técnica furfdica, no existe, sin embargo, diferencia cualitar
alguna entre un orden juridico descentralizado y un Estado.

En tanto que no haya orden juridico superior al Estado, dste representa el orc
ola cormnunidad jurfdica suprema y soberana, Su validez territorial ¥ material es,
-duda, limirada, Ppuesto que no se extiende sino a un territorie determinado yacier
relaciones humanas, pero no hay un orden superior a dl que [ impida extender
validez a otros territorios o a otras relaciones hurranas.

A partir del momento en que el derecho internacional se constituye, o
exactamente desde que es considerado como un orden juridico superior a los divers
8rdenes juridicos nacionales, el Estado, queesla personificacién de un orden juridi
nacional, ya no puede ser soberano. Su superioridad es solamente relativa, ya que
halla subordinado al derecho internacional, del cual depende directamente. La de
nicién del Estado debe, pues, comenzar por la refacién que lo une al dereche inte
nacional, Este constituye una comunidad juridica supraestatal que, a ejemplo del

comunidades preestatales, no se encuenrra suficientemente centralizada paras
considerada como un Fstado

b) El Estado es un punto de imputacién

El Estado, como acabamos de ver, es un orden juridico de especie particula
aunque no se distingue cualitativamente de los otros érdenes juridicos. Encontrame
la confirmacién de lo expuesto en el hecho de que toda su actividad se presen:
necesariamente bajo la forma de actos juridicos, de actos que creatt o aplican norm:
juridicas. El acto de un individuo ne es un acto estatal, salvo si una norma juridica
otorga tal calificacién. Considerado desde el punte de vista dindmico, el Estado s
manifiesta en una serie de actos juridicos y plantea un problema de impuracién, ¥
que se trata de determinar por qué un acto estatal no es imputado a su auzor sinoa u
sujeto ubicado, por decirlo asf, detrds del mismo. Solamente una norma juridic
permite responder a esta pregunta, pues la conducta de un individuo s6lo puede se
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referida a la unidad del orden juridico si una norma de este orden le daesa s‘igmﬁca-
cién. Ahora bien, ¢l Estado en su calidad de sujeto de actos es‘tataies es precisamente
la personificacién de un orden juridico y no puede ser defim(.io de otra manera::. g
La imputacién de un acto 2 la persona del Estado lo convierte en un_ act’z ‘es z; :
v a su autor, que es un hombre, en un érgano del Estado. La [})ersonajurli 13 e
Estado tiene, pues, exactamente, €l mismeo ca::ictc?r que las demds personas jur ’1cas.
Como expresién de la unidad de un orden jurfdico, es un punto de 1mput:)c10n, ¥y
anicamente la necesidad de representarse concreramente ulna ??czon tan abstracta
induce demasiado a menudo a imaginar detrds del orden juridico un Estado que

seriz otra cosa que tal orden,

¢) E} Estado considerado como un conjunto de érganos

Desde el momento en que un orden juridico ha superado el estm:.lio.primltlvo de
la completa descentralizacién y que se han formado %os Srganos espect-allzad.c?s pczil:(l:
creacién v aplicacién de las normas juridicas, especialmente para l2 eJecucmnd |
actos coactives, un grupo de individuos se destaca netamente de la n:tasa e los
miembros del Estado o sujeros de derecho. Esta centrallzac1§f1 no podrfa, p‘olr octirzi
parte, ser completa, dado que en ciercos dominios i‘a.creacxon y }a aplicacmn'a;:
derecho permanccen siempre descentralizadas. La a_lctl’vlfiad de 1.05 drganos especi -
zados forma en general el objeto de una obligacién Ju[idl(:{-i s_ancmnada por llma pen
disciplinaria. Tiende ademds a tomar e} cardcrer de una ac-t1v1dacl profesm.ma y'rerr;Ltl
nerada. Los individuos que realizan esta tarea se convierten en funcionarios de
Estado, es decir, en 6rganos especificos del orden jurfdico. ’ 1

Esta evolucién histérica, que estd ligada al pasaje de la economia natural ala
cconomia monetaria, supone la formacion de un fisco estatal, de. un tesoro central,
cuya constitucidn y empleo, incrementoy disr_nin—ucién, son (-)bJCtC'! dedur;;reg:;ia—
cién juridica especial. Este tesoro permite_retrﬂ?mr a los func;onanols he stadeﬁ}j
cubrir los gastos de su actividad. La admimstr_acaén directa, tal como a hemos -
nido precedentemente’, es también una actividad que el Esfad? ejerce por lrll)tlerm
dio de sus funcionarios. Una escuela o un ferrocarril son instiruciones ptiblicas o

privadas segan la calificacién juridica de quien las dirige._ o

La creacién de drganos estatales compuestos de funcionarios Sf!i'.l’ af; pasajed ¢l
Estado judicial al Estado administrativo, pero este dltimo es, [amb1e.n él, un or er;
coercitivo. Sus funcionarios pessiguen la finalidad estatal creando directamente e

. . . a
estado social deseado. No se limitan a crear y aplicar normas que obliguen por u

1. Ver pdg. 133.

EL pERECHO Y EL ESTADO

parte a los sujetos de derecho desprovistos de la calidad de funcionarios 2 condu
de una manera determinada v por la otra alos funcionarios a reaccionar cont
conducta contrariapor medio de actos coactivos. El método jurfdico es, sin embs:
el mismo en los dos casos. Cuando se trata de crear directamente el estado s¢
deseado, la obligacién estd a cargo de un funcionario y en caso de conducta conr
corresponde a otro érgano del Estado aplicar el acto de coaccién. La adminiscra
estd, pues, rarmbién ella, somerida al aparato coactivo del Estado.
Cuando se ha constiruido un sistema de drganos especializados se
ala nocién de sujeto de derecho, considerado como persona privada
estatal en el sentido restringido de la palabra, es decir, un érgano compuestc

funcionarios y sometido a reglas juridicas particulares. Este sentido restringide «
del lenguaje corriente que

puede apc
Jadedrg

no ve un érgano del Estado en un particular que cre;
un contrato rormas jurfdicas obligacorias. Sin embargo, la funcién del particula
el marco del orden juridico no se diferencia de la de un funcionario que dicra
decreto. El lenguaje comiin no es, por otra parte, légico, ya que reconoce 2l electo
dipurado y al parlamento mismo el cardceer de 6rganos del Estado, aunque
respendan a fa definicién de funcionario. El término de drgano esté tomado aqu:
su sentido primario.

Alanocién restringida del 6rgano estatal corresponde una nocién restring,
del Estado, concebido como un conjunto de érganos compuestos de funcionari

como uma organizacion mds concentrada en el interior de un Estado entendido
sentido amplio, que abarca a todos los sébdiros. Esta es una concepcidn muy difi
dida, pero un poco ingenua. Un andlisis exacto de la estructura del derecho condu
en la definicién del dérgano, a reemplazar la nocién de persona (mds concrera, pe
incorrecta) por la de funcién, ya que la calificacion juridica de un individuo q
¢jerce la funcidn de Srgano del Estado sdlo es uno de los elementos de esta funcic
El Estado en su sentido restringido aparece entonces como un siscema de funcior
juridicas claramente determinadas, correspondientes unas a los individuos a los e
les el orden juridico atribuye la calidad de funcionarios y otras a fos érganos que :
tienen esta calidad, como son fos drganos legislativos.

Entendido en este sentido restringido, el Estado es un conjuno de hechos g
tienen una significacién juridica particular. Es el sistema de normas juridicas que d:
su significacion a estos hechos. Podemos, pues, definirlo como un orden juridi
parcial extraido de manera mds 0 menos arbitraria del orden estaral total que denon:
namos orden juridico nacional,
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d) La teoria del Estado es una parte de la teoria del derecho

Nuestra conclusién es confirmada por el hecho de que los problemas examina-
dos tradicionalmente en el marco de la teorfa general del Estddo se relacionan, en
realidad, con la teoria del derecho, pues se refieren a la validez y a la creacidn del
orden juridico. La teorfa de los “elementos” del Estado (poder piblice, territorio,
poblacién) sélo es un modo de encarar fa validez del orden juridico, ya sea en sf
misma, ya en su alcance territorial o personat. La naturaleza jurfdica de las divisiones
territoriales del Estado y la de fas uniones de Estados plantea dinicamente un proble-
ma de centralizacién o de descentralizacién en el marco de! problema general dela
validez territorial de las normas que constituyen un orden juridico. Por altimo, Ja
teorfa de los tres poderes o funciones del Estado versa sobre las diferentes etapas del
proceso de creacién de las normas jurfdicas. Los érganos del Estado sélo tienen por
funcién crear y aplicar las normas juridicas y la forma det Estado sefiala solamente

cAMOo estas NOTmas se producen 0, para emplear una expresion ﬁgurada, cdmo se crea
la “voluntad” del Estado.

¢) Poder del Estado y efectividad del orden juridico

Si el Estado es un orden juridico y si personifica la unidad de ese orden, el poder
del Estado no es otra cosa que fa efectividad de un orden jurédico. Este orden es eficaz
en la medida en que los sujetos de derecho son influidos en su conducta pot e}
conocimiento que tienen de las normasa las cuzles estdn sometidos. Las manifestacio-
nes exteriores del poder del Estado, las cérceles y las fortalezas, las horcas y fas ametra-
Hladoras, no son en si mismas mds que cosas inertes. Se convierten en instrumentos del
poder estatal s6lo en la medida en que los individuos se sirven de ellas en el marco de
un orden juridico determinado, es decir, con la idea de que deben conducirse dela
manera prescrita por este orden.

Admitiendo lo expuesto, el dualismo Estado y derecho desaparece, ya que se
trata solamente de un desdoblamiento producido por la ciencia juridica cuando
emplea un vocablo tal como el de persona para designar la unidad de un objeto y
luego atribuye a esta unidad una realidad distinta delos elementos que la componen.

Para la teorfa del conocimiento, el dualismo de la persona estatal y del orden juridico
recuerda el dualismo también contradictorio de Dios y el mundo. La ideologfa
politico-juridica coincide en todos los puntos esenciales con la ideologfa teolégico-
religiosa de la cual emanay dela cual constituye un suceddneo.
Por el contrario, para una ciencia que no se enreda en imgenes antropomérficas
y busca la realidad de Ias relaciones humanas detrds del velo de las personificaciones,
e Estado y su derecho son un solo y mismo sistema de coaccién. Deaqui resultala
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EL DERECHO INTERNACIONAL




1.La ESTRUCTURA JERARQUICA Y LA NORMA FUNDAMENTAL
DEL DERECHO INTERNACIONAL

Elderecho internacional com prende especialmente normas establecidas por via
consuetudinaria para regular las relaciones encre log Estados y que resultan de fos
actos cumplidos por los Estados, o s exactamente por los érganos estatales compe-
tentes para ¢ilo, Estas normas constituyen el derecho internaciong] general, dado que
crean abligaciones, responsabilidades y derechos subjetivos para todos los Estados,
Una-de las mis importances se expresa con la férmula pacta sune servanda, que
autoriza a los Fstados miembros de la comunidad internacional a celebrar rraradas
que regulen su conduers reciproca, es decir, la de sus 6érganos y sibdicos. Escos
tratados, que son normas creadas por declaraciones concordantes de voluntad ¢ema-
nadas de drganos competentes de dos o més Estados, constituyen el derecho interna-
cional particular, puesto QUe sus normas no son vilidas para todos los Estados sino
solamente para las partes contratantes, 0 sea grupos de dos o mis Estados que forman
comunidades internacionales parciales. El derecho internacional convencional y el
derecho internacional general de origen consuerudinario no son sistemas coordina-
dos, ya que el prirnero tiene su fundamento en una norma del segundo, y le estd, por
lo tanto, subordinado.

Un tercer grado en of sistema jerdrquico del derecho internacional o constiry.-
yen las normas creadas por tribunales internacionales u drganos andlogos, cuyas
funciones estdn determinadas por los tratados, es decir, Ppor normas que pertenecen al
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La norma fundamental del derecho internacional, que por via de consecuencia
resulra ser también la de los diversos érdenes jurfdicos nacionales subordmacflos ’a f:ste
derecho, es una norma que confiere la calidad de hecho creador de normas Jum.ilcas
ala costumbre resultante de la conducta reciproca de los Estados. La circunstancia de
que la formacién del derecho internacional general sea seguramente posterior a diver-
sos 6rdenes juridicos nacionales no impide que aquél sea consic:ierad_o ﬁ’u?damem,o
de Javalidez de estos Glrimos. También la familia como com}umdad Jurldl?a-l es mds
antigua que el Estado centralizado o que agrupa a un gran ndmero de.famﬂlas pero
riene acrualmente su fundamento en ¢l orden juridico estaral. De la m’lsma manera,
en un Estado federal los 6rganos juridicos de los Estadoes federados estdn subordina-
dos a ta Constitucién federal, aunque ésta haya aglutinado a E_stado.s quc va erar;
independientes. Es imporrante, pues, no confundir el punto de vista histérico con e

normativo.

2. CARACTER PRIMITIVO DEL DERECHO INTERNACIONAL

No hay ninguna diferencia de naturaleza entre el derecho intcrnac:lo)naliy loT
érdenes jurfdicos nacionales. Como ésees, esun S]StCTrla de. normas que regu ar.1 e
empleo de la coaccién, es decir, que prescriben o per.rmten c]ccutalr Ju.n acto coacnl\;o
para sancionar una conducta determinada, denominada hecho ilicito. .El derecho
internacional conoce dos sanciones especificas, la guerra y las reprc?sallas, pero sc
encuentra en un estadio primiitivo, superado desde hace mucho tiempo por los
érdenes juridicos nacionales, Si consideramos mds cspeciaimfinte el derecho I;ntemz]l;
cional general, a saber, la comunidad internacional en su‘cor%}'umo, compro. arfzc.)s
ausencia de ¢rganos especializados parala creacién y aplicacion de normfas juridicas.
La descentralizacién es complera. Las normas generales son creadas por via consu.ezu—
dinaria o por la del tratado, es decir, por los mismos mie_:mbros dela comunzlald
internacional y no por un érgano legisiativo especial. Lo mismo sucede rcsp::jcto ela
aplicacién de las normas generales a los casos concretos. Correspond'e'a.F Estado quese
considera lesionado en sus intereses decidir si es victima de un acto ilicito que ocasio-
na la responsabilidad de otro Estado. Si este tiitimo cuestiona haber clo.n?emdczﬁlc}io
acto, no hay autoridad independiente de las parres par? resolver c:}: lmglo- m; lante
un procedimiente fijado por e} derecho. El Estado lesxonad_o estd autorizado para
reaccionar contra el Estado que considera responsable, recurriendo a la\-s 1'eprcsa_has (;
a la guerra, es decit, a los actos coactivos admitidos por el derecho internaciona

general.
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Esta récnica jurfdica de la justicia privada era la del derecho nacional

en
comienzos de su desarrollo. Ella aplica el principio de

la responsabilidad colect
fundadaen el resuleado y 1o el de fa responsabilidad individual fundzda en la cul
La sancién ne se dirige contra el individuo que en su calidad de drgano del Estado
cometido un acro ilicito intencionalmente o por negligencia,

SN0 contra otros in.
viduos que no han romado parte alguna en ese acto ni

han estado en condiciones
impedirlo, Las represalias y la guerra no afecran a los drganos estatales que h
violado el derecho internacional por actos u omisiones impurables al Estado, sino
conjunto de sus habirantes, o al menas a los integrantes de su ejércico, si es que

técnica moderna de la guerra permite todavia hacer una distincién encre ¢l

ejéreitc
el conjunto de la poblacién.

3. APLICACION MEDIATA DEL DERECHO INTERNACIONAL
A LOS INDIVIDUOS

El derecho internacional determina [as obligaciones, las responsabilidades y Ic
dercchos subjetivos de los Estados. Contrariamente a una opinién muy difundid;
esto no significa que las normas del derecho internacional no se apliquen a los ind.
viduos. Toda norma juridica tiene por fin regular fas conductas humanas v 561
puede aplicarse a otros hechos en la medida en que ticnen relacidn con la conducr
deunindividue. En tanro que los érdenes juridicos nacionales determinan directa
mente las obligaciones, las responsabilidades v los derechos subjetivos de los indivi
duos, ¢f derecho internacional los determina de manera solamente mediara, pe
intermedio de un orden juridico nacional, personificade bajo el nombre de Estadg
Lasiruacion de los Estados en el marco del derecho internacional essemejantealad
las personas juridicas en el marco de un orden juridico nacional. Los Estados sor
también personas juridicas y las normas del derecho internacional que les son aplica
bles son incompletas. Ellas dererminan Unicamente el elemento marerial de Ja con.
ducta humana que tienen necesariamente por objeto, dejando a un lado el elementc
personal. Se limitan a prescribir lo que es necesarto hacer o abstenerse dehacer

elegan en el Estado, es decir, en e} orden juridico nacional, el poder de designar los
individuos que deberén conducirse de la manera prescrita. Esra reglamentacién
indirecra de la conducta de los individuos tiene, por otra parte, importantes excep-
ciones. Tasto en el derecho internacional general como en el derecho convencional se
encuentran normas que se aplican inmediatamente a los individuos. Ellas determinan
no sélo qué debe hacerse o abstenerse de hacer, sino también quién debe conducirse de

loi
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la manera prescrita. El individuo as designado es entonces un sujero inmediato del
derecho internacional.

En [a misma medida en que el derecho internacional penetre en los dominios
reservados hasta ahora a los drdenes jurfidicos nacionales, reforzard su tendencia a
regular directamente la conducta de los individuos, y el principio de la responsabili-
dad individual fundada en la culpa reemplazard progresivamente al de la respansa-
bilidad colectiva fundada en el resultado. Paralelamente se irén formando érganos
centrales encarpados de la creacién y aplicacion de tas normas juridicas, los que por el
momento sdlo existen en el marco de las comunidades internacionales particulares.
Como ocurrié con los drdenes juridicos nacionales, la centralizacién se producird en

primer término en el dmbito de la jurisdiccién.

4. NOCION DE UN ORDEN JURIDICO UNIVERSAL

a) Toda ciencia postula fa unidad de su objeto

Sila téenica juridica evoluciona en ef sentido recién esbozado renderd finalmen-
te a borrar la linea demarcatoria que separa el derecho internacional de los érdenes
juridicos nacionales. Por una centralizacién creciente desembocard en una comuni-
dad juridica organizada que se extenderd a todo el orbe ¥ constituird un Esrado
mundial; pere actualmente ral Estado no existe y puede que no exista nunca. Sola-
mente desde un punto de vista tedrico podemos hablar de un sistema juridico dnico
que abarque el derecho internacional y los 6rdenes juridicos.

Sin embargo, esta concepcidn no es admitida por la teorfa tradicional, que veen el
derecho internacional y el derecho nacional dos sistemas diferentes, independientes y
aislados uno de otro, en razén de que tendrfan normas fundamentales distinras. Esta
doctrina dualista, 0 més exactamente pluralista, dado el gran ndmero de érdenes
juridicos nacionales, tropieza sin embargo con una imposibilidad | 6gica si las normas
del derecho internacional y las de los derechos nacionales deben ser consideradas como

simultineamente vdlidas y, unasy otras, como normas juridicas. Este criterio, que la
doctrina dualista no niega, lleva a a necesidad légica de concebir rodo ef derecho desde
un solo y mismo punto de vista y a considerarlo como un sistema tinico.

Sila ciencia del derecho atribuye un cardcter juridico tanrto &t orden internacio-
nal como alos drdenes nacionales vinculdndolos a la categoria de la norma juridica
vdlida, se encuentra, al igual que las ciencias de la naturaleza, en la obligacién de
presentar sa objeto como una unidad. El criterio negativo de esta unidad es la
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establecido de manera direcra o indirecta. En el primer caso, la norma superior
establece el procedimiento por seguir para crear la norma inferior; en ¢l segundo se
limira a autorizar a un érganc a que dicre 2 su gusto normas vilidas para un dmbito
determinado, delegdndole asf una parte de sus poderes. De aqui se sigue que, con
tespecto a los 6rdenes jurfdicos que le son subordinados, un orden superiar se
encuentra en lasituacién de un orden total con relacidn a los drdenes parciales que
lo componen. La norma fundamental relativa de cada uno de los érdenes inferiores
s una norma del erden superior, y la norma fundamercal de este dltimo se en-
cuentra en la cima del orden total formado por el orden superior y los drdenes que
le estdn subordinados. De ¢lla depende la validez de todas las normas pertenecien-
tes al orden total,

Para que el dereche intesnacional y los ordenes juridicos nacionales formen en
CcOnjunto un sistema UNico es necesario, pues, que sus relaciones reciprocas tengan el

cardcter de una coordinacion o de una suberdinacién.

¢) Monismo o dualismo

Contra una construccién monista se argumenta gue la independencia reciproca
del derecho internacional y del derecho nacional resulra de Ja posibilidad de contra-
dicciones insolubles entre estos dos derechos. Si ¢sta objecién fuera fundada serfa
completamente imposible afirmar la validez simultdnea de] derecho inrernacional y
de un derecho nacional ¢ la de dos derechos nacionales, de la misma manera que la
moral y el derecho positivo, que son completamente independientes entre si, no
pucden ser sistemas de normas simultdneamente vigentes. El jurista que estudia las
normas de un derecho positivo y las considera como vélidas debe hacer abstraccién
delamoral en lamedida en que se encuentre en contradiccién con estas normas. Los
partidarios de la construccién dualista deberfan l6gicamente limitarse 2 escudiar un
tinico derecho nacional partiendo de la hipétesis de que ¢t forma una unidad y
considerdndolo como el tinico sistema de normas juridicas vilidas. Los otros derechos
nacionalesy el derecho Internacional no deberfan ser para ellos conjuntos de normas
vdlidas, sino simples hechos desprovistos de significacion juridica.

La construccidn dualista es la de los primitivos, incapaces de concebir un orden
juridico fuera del que rige su propia comunidad. Para ellos, los extranjeros son “biér-
baros™ que se encuentran fuera de laley v las reglas a las cuales estdn sometidos no
tienen carderer juridico, o al menos no constituyen un verdadero derecho, pues tales
reglas son de naturaleza distinta y no tienen el mismo vator. Desde este punto de vista
no cabe hablar de un verdadero derecho internacional. Fsca concepcion no ha des-
aparecido todavia completamente. Resabios de ella se encuentran en la idea de que

dnicamente ¢l derecho nacional es un verdadero derecho en el sentido pleno de la
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palabra, y tales resabios constity

: ; yen el punto de partida, las mids de las veces |
ciente, de la teorfa dualista,

d) Primacia de un orden juridico nacional

Dado que casi no es

_ posible negar rodo carderer normativo al dereche in
cional,

“ ymenos adn alos orros &y denes juridicos nacionales. la teorfa duali
obligada 2 abandonar su posicién inicial
ta. Para explicar ]

st
Yaorientarse hacia ung construccién o

anaturaleza juridica de los sistemnas normativos existentes fiy

9nal dado, esa teoria ensefia que un Estado sélo escd obligado
cional silo ha reconocide ¥ que los otros Fstados sélo exis
camente 0, en orros términes, sélo son drdenes

un derecho nagj

derecho inrerna
ten ji
JUrlChCOS, silos ha reconocido ¢

i que procede 2 este reconocimiento serfa asi el fu
mento de la validez del derecho tnternaciona!

nales y este Fstado serfa la aucoridad juridics
Stelderecho internacional
que dste lo reconozea como ob|

y de los otros érdenes juridicos n
suprema.

¢s vdlido para un Estado solamenre en la medic
— igatorio, no €8, &€n consecuencia, un orden jurf
superl-or al derecho nacional ni un orden independiente de él. Comg derecho, es
paree integrante del derecho nacional, libremenre aceptada por éste, una s ’ccli
derecho pablico externo que comprende el conjunte de ’ .

: normas estatales que
lan las relaciones con ] bt

cla os otros Estados y cuya recepcién se real
reconocimiento. De la misma mancra, sija existencia juridica de
pende de su reconocimiento, ¢l orden jurf{dico del
los otros Fstados, en el sentido de que les delega
para sus territorios respectivos,

ma por la via
otros Estados
Estado que Jo realiza se extiery
el poder de crear el derecho vl
Al establecer asi una relacién de delegacién entre el orden jurfdico naci

tomado como base de |a construceién y tados los otros 6 .
la reoriz del reconocimiento desemboca también enla
universal que abarca e! derecho nacienal en ¢l sentido es
las normas creadas porlos érganos de
él, que pertenecen a los drdenes juri
habitualmente derecho incernacion
Internacional

rdenes juridicos naciona
idea de un sistema jurid
triceo de l2 palabra (a sat
un Estado} y luego las normas, reconocidas
dicos de otros Estados, 6 1 lo que se deriom;
al. Podr{a decirse que en ral sistema e derec
v los otros drdenes juridicos nacionales estdn incluidos en ¢

‘ | derec,
nacional tomado como base de I construccion, pero esto es sol

. ‘ Amente una imag
para expresar la idea de que es necesario buscar en este derecho

. ~ nacional la razén .
validez del derecho internacional

‘ y de los otros ordenes jurldicos nacionales. Podyi
mos ambién recurrir a una metdfora diciendo queTa validez del derecho internaci
nal y de fos otros érdenes juridicos nacionales depende de la volunrad del Esrac
soberano que los ha reconocido, Estamos, pues, en presencia de un sistema juridic
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universal fundado sobre la primacia de un derecho nacional que desempefia el papel
de orden juridico supremo.

Asf, la necesidad de admitir [a validez del derecho internacicnal y de los otros
derechos nacionales al lado de la del derecho nacional tomado como base de la
construccion, conduce la teorfa dualista a la idea del reconocimiento ¥ POL €50 mismo
a una construccién monista. Por mds que Jos partidarios de esta teorfa jamds hayan
extraide de ella todas las consecuencias, sus intenciones politicas son claras: desean
que el Estado contintie siendo calificado de soberano o de autoridad juridica supre-
ma, Esta cualidad no puede naturalmente ser atribuida sine al Estado tomado como
base de la construccién, puesto que, en su sentido primitivo, la soberanfa de un
Estado es incompatible con [a de otro Estado. -

El dogma de la soberania def Estado y la primacia del orden juricht:o nacu‘n-'lsid
que es su consecuencia se vinculan a la concepcién subjetivista que en dltimo andlisis
tiende al solipsismo, que coloca al individuo, al “yo” en el centro del mundo y sél-o ve
en este mundo un objeto de la voluntad v de la representacién del “yo”. El subjeti-
vismo busca comprender el mundo partiendo del “yo” y dilardndolo hasta las dimen-
siones del universo; por esto no puede exceder la nocién del “yo” sobesano para llegar
alade un mundo objetivo. Es incapaz de admitir que otro sujeto distinto del “yo”,
que reivindique la misma soberanfa, un “cqi” que quiera ser u.. “yo”, pueda tener la
misma naturaleza que el “yo”.

Ademds, la construecién monista de la primacia de] derecho nacional, en la cual la
construccién dualista desernboca por su teorfa del reconocimiento, destinada 2 conser-
var el dogma de la soberanta, es desde todo punto de vista inconciliable con la nocién
de una pluralidad de Estados soberanos. En tltimo andlisis significa que, con[a e;fcep—
cién de uno solo, los Estados estdn privados de soberania ¥ mds aiin, que no existen
como tales, dado que para esta teorfa la soberanta es un elemento esencial del Es.tado.
De aqui resulta también que no hay derecho internacional en el sentido propio del
término; ¢l Estado tomado como base de la construceidn es el dnico que tiene ef cardcrer
de un orden jur(dico. Ahota bien, si cualquier Estado puede asi convertirse.en .cl centro
de un sistema jurfdico universal, que implique, en el sentido que hemos indicado, al
derecho internacional y a los otros érdenes juridicos nacionales, resulta claro quee]
derecho internacional se estd transformando en derecho nacional, que hay tantos siste-
mas juridicos universales como Estados u érdenes jurfdicos nacionales yqueen cada
uno de estos sistemas otro Estado sirve de base a |a construccidn,

e) Primacia del derecho internacional

La tesis de que un Fstado sélo existe jurfdicamente para otro Estado si ha sido
reconocido por él se funda en el derecho intérnacional positivo, el cual determina, en
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efecto, las condiciones que una comunidad debe reunir para ser un Fstado .
sentido del derecho internacional, ¥ autoriza a los Estados existentes a comprol
dichas condiciones se encuentran reunidas por una nueva comunidad, Estac
probacién es denominada reconocimiento ¥ tiene un cardeter constitutivo,

Por el contrario, ninguna norma de derecho internacional positivo hace de
der la validez de este derecho de su reconocimiento por los Estados, con la co
cuencia de que un Estado no estarfa sometido al derecho internacional sino enel.
en que éste hubiera reconocido la valides. Esta norma serfa en efecto inconcebi
puesto que presupondria fa validez que tuviese por fin establecer. La situacidn «
misma en el marco del derecho nacional, pues su validez no depende de su reco
cimiento por los individuos a los cuales s aplica. Una escuela de juristas quer
mucha influencia en el siglo XVTII, pero que carece de representantes actualmer
ensefiaba, sin embargo, que un individuo no estd sometido al derecho nacional 1
quesilo ha reconocido yenlamedida de ese reconocimiento. Estaescuela se fund
en una filosoffa individualista segiin la cual, por su naturaleza, ef hormbre e libre ¥
puede ser obligado sino por su propia voluntad®, La necesidad de un reconocimi
to def derecho nacional no era, pues, extraida del derecho positivo, sino de la na
raleza del hombre, o m4s exactamnente, de una filosofia de los valores,

Algunos juristas y tribusales, especialmente en Inglaterra y en los Estados U,
dos, pretenden atin hoy que un Estado solamente estd ligado por fas normas ¢
derecho internacional si ese Estado ha reconoeido la validez de tales normas de mor
directo o indirecto, expreso o tdcito. Estos jutistas estdn guiados por una filosofia ¢
Estado andloga al individualismo del siglo XVIII, pero no pueden fundarse |
ninguna norma del derecho internacional positivo. Este no exige ni puede exigir s
reconocido por [os Estados, vsu validez es independiente de tal reconocimient
Aparece asf como un orden juridico al cual los derechos nacionales estén subordin
dos, de ral manera que tenemos un sistema juridico universal fundado sobre
primacia del derecho internacional. La razén de validez de este detecho ya no det
buscarse en un orden juridico nacional; por el contrario, es fa validez de los érden
juridicos nacionales la que tiene su fundamento en el derecho internacional.

Laposibilidad de interpretar el mundo del derecho con la ayuda de dos con:
trucciones diferentes fundadas una sobre a primacta del orden juzidico nacional yl
otra sobre la primacta del derecho Internacional, es comparable a la posibilidad d
interpretar el mundo de la fisica segiin diferentes sistemas de referencia. La fisic
moderna considera que pata un fendmeno que se desarrolla en ¢l espacio yen e

3. CL p. ¢j.: Rousseaw, J. J.; Ef consraso social lib. TV, cap. II: “Todo hombre ha nacidc
libre y duefio de sf mismo ¥ por ello no puede ser sojuzgado, baja ningtin pretexto, pol
nadie sin su consentimiento. . Instituido el Estado, el consentimiento estd en la residen-
cia; habitar el territorio significa someterse a |a saberanis”.
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tiempo la formulacién de un resultado cuantitativo no tiene un sentido determina-
do si no se indica el sistema de referencia al cual se relaciona. La formulacién varia, en
efecto, segiin el sistema de referencia y éste puede ser elegido arbitrariamente. P.Ol'
ejemplo, si nuestro planera es considerado como base del sistema de referencia, se dirg
que el Sol gira alrededor de ta Tierra, pero st se elige el Sof como base del sistema se
dird, en cambio, que permanece inmévil y que [a Tierra gira a su alrededor. Segiinla
teorfa de la relatividad, estos dos sistemas son igualmente admisibles y no hay en
fisica método cientifico alguno que permita afirmar que uno de los dos es preferible
al otro?,

La situacién es exactamente la misma en el dominio def derecho, Si el jurista
adopra un sistema de referencia fundado en el orden juridico nacional, dirs que este
orden jusidico es un Estado soberano y que el derecho internacional le esté subordi-
nado, ya que estd reconocido por ély constituye una parte integrante del mismo.
Pero si adopta un sistema de referencia fundado en e derecho internacional, dird que
los 6rdenes juridicos nacionales, a saber, todos los Estados incluido el suyo, estdn
subordinados al derecho internacional y no pueden ser soberanos. La formulacién
dela relacién entre el derecho internacional y el derecho nacional varfa, pues, segiin
¢l sistema de referencia adoptado. Para la ciencia juridica estos dos sistemas son
igualmente admisibles, pues no hay método jurfdico algune que permita dar prefe-
rencia a uno en detrimento del otro.

f) ;Puede haber contradicciones légicas entre el derecho
internacional y el derecho nacional?

Sisuponemos que el derecho internacional es vilido para un Estado sélo en el
caso de haber sido conocido por el mismo, no puede mantenerse la principal obje-
cidn hecha a una concepcién monista de las relaciones entre ef derecho internacional
yel derecho nacional, a saber, que pueden existir contradicciones insolubles entre
estos dos derechos. ;Cémo serian posibles estas contradicciones si es la misma “volun-
tad" la que establece el orden juridico nacional y reconoce el derecho internacional?

Las contradicciones que se creen ver entre el derecho internacional y el derecho
nacional no son de ninguna manera contradicciones légicas, sino casos especiales de
la opesicién que puede existir entre una norma superiof y una norma inferior®, Asf,

4. Segtin Max Planck, Vorsrige und Erinnerungen, Saregary, 1949, pde. 311,

5. La voluntad del Estado sélo es, por otra parte, una expetiencia antropomérfica que
sirve para designar la validez de ciertas normas.

6. Ver pdg, 123,
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cuando la ley de un Estado estd en desacuerdo cen un tratado concluido por.
Estado, ello no afecta la validez de [a ley ni la del tratado. Situaciones andloga
presentan en el marco de un derecho nacional sin que por ello se deba dudar di
unidad. Una ley inconstitucional permanece vdlida sin que por ello haya derogac
o modificacién de la Constitucién; una sentencia ilegal conserva su validez mien
no haya sido invalidada por otra sentencia,

Como hemos visto, la existencia de una norma inferior que contradice 1
rorma superior no significa la existencia de una contradiccién 18gica, sino solame.
que la norma inferior puede ser anufada o que un drgane responsable puede
penado. Establecer esta norma puede también censtituir un acto ilfcito al cua
orden jurfdico imputa la sancién de sus actos especificos de coaccién, pero henr
demosirado que tampoco hay contradiccién 18gica entre un acto ilicito ylanon
que él “viola™. La creacién de normas vélidas por un acto ilicito no plantea, pu
dificuliades de orden légico. Si tal acto ocasiona la aplicacién de una sancién esto
impide que [a norma contintie siendo valida hasta el momente de su anulacidr

_incluso por un lapso indeterminado, si su imperfeccién no es anulada en los heche

Cuando el derecho internacional obliga a un Fstado a cumplir tal o cual act

por ¢jemplo dictar normas de un contenido determinado, esto significa solamen
quec un acto contratio, come establecer una norma que tenga un contenido opuest
¢s la condicién para recurrir a las sanciones especificas del derecho internacion
(guerra o represalias). Una norma del derecho nacional dictada en “violacién” de vy
norma del derecho internacional permanece vdlida aun desde e] punto de vista d
derecho internacional general, pues éste no prevé ningiin procedimiento para
anulacién de una norma tal. Una anulacién s6lo es posible en el marco del derech
internacional particular, Una norma del derecho nacional contraria al derecho inte,
nacional es comparable a una ley inconstitucional, por gjemplo a una ley que viola lc
derechos fundamentales otorgados porla Constitucién a los individuos, aunque est
Constitucién, como sucede frecuentemente, no prevea el procedimiento que perm:
taanular unaley en razdn de su cardcter inconstitucional y se limite a responsabiliza
personalmente a ciertos drganos dela promulgacién de dicha ley.

La determinacién del contenido de un dereche nacional por el derecho interna
cional, lo mismo que la del contenido de una ley por una Constitucién que ne
instituye jurisdiccién encargada de pronunciarse sobre la constitucionalidad de Ja
leyes, s presenca bajo la forma de una alternativa. Tanto las normas conformes a
derecho internacional como las de un contenido diferente son vélidas, Las seguhda:
sufren una descalificacién por el hecho de que su creacién constituye un acto ilicito
pero ni este acto ni la norma creada por & contradicen al derecho internacional. Nad:

7. Ver pdg. 73,
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impide, pues, admitir que el dereche internacional y los érdenes juridicos nacionales

forman en conjunto un sistema dnico.

g) El derecho internacional delimita los dominios de validez
del derecho nacional

La unidad del sistema jurfdice no resulta dnicamente de la ausencia de contra-
dicciones logicas; tiene también un sentido positivo. Generaimente se ad{'nite, aun
por los partidarios de la construccién dualista, que los drdenes jurfdicos nacionales se
encuentran en una relacién de coordinacién y que sus dmbitos de validez, y especial-
mente sus territorios, estdn jurfdicamente delimitados. Esto supone que otro orden
juridico procede a esta coordinacidn y defimita fos dmbitos de validez. Tal es, efecti-
vamente, el papel que desempefia el derecho internacional con respectf) alos érdenes
juridicos nacionales tanto en la construccidn en la cual forma parte integrante del
derecho nacional como en la que constituye un orden jurfdico superior al derecho
nacional. Estas dos interpretaciones posibles de la relacién entre el derecho interna-
cional y el derecho nacional sélo conciernen, en efecto, ala razén de validez de uno
y otro derecho. Pero no se relacionan con sus contenidos, y particularmente no
afectan en nada al del derecho internacional.

Una regla del derecho internacional general que ya hemos mencionado y que es
reconocida por la teotfa y por la préctica establece que todo gobierno, aun el qu.e ha
llegado al poder surgido de una revolucién o de un golpe de Estfado, es legitimo
desde el punto de vista del derecho internacional si es independiente y ca[f)az de
hacer respetar de manera duradera las normas que dicta. Esto significa que un sistema
de normas coercitivas que dependan directamente del derecho internacional es un
orden jurfdico vdlido cuando los habitantes de un territorio determinado adecuan S}l
conducta de una manera general a las normas de este orden. La comunidad consti-
tuida por este orden es un Estado en el sentido del derecho internacional. El p.rinci—
pio de efectividad es asi una de las reglas fundamentales del derecho inte.rnaaonai.
[e aqui resulta que los poderes de los érdenes jur{dicos nacionales constituyen una

delegacién del derecho internacional, pues para que una autoridad que establece:

normas gespetadas de manera duradera, en un territorio determinado, sea considefra—
da como un érgano creador de derecho, es preciso que esta calidad le haya sido
atribuida por el derecho internacional bajo la forma de una autorizacién de crear
normas juridicas.

Esto significa que la razén de validez del derecho nacional puede ser encontrada
en el derecho internacional. Pero, si se adopta la teorfa de la primacia de un derecho
nacional, esta conclusién no tiene valor para el Estado romado como base de [a
construccién, ya que la validez del derecho internacional con respecto a este Estado
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depende de su incorporacién en el derecho nacional, Por el contrario, la validez ¢
otros drdenes juridicos nacionales permanece fundada sobre el derecho intern;
nal, dado que, al reconocer la calidad de Fstado a estos érdenes jurfdicos, el Est
fundamento def sisterna, aplica el derecho internacional previamente convertid
parte integrante de su derecho nacional,

Merced al principio de efectividad, el derecho internacional delimita los 4;
tos de validez de los érdenes jurfdicos nacionales desde el triple punto de -
territorial, personal y temporal. El territorio de un Fstado se extiende, en virruc
derecho internacional, por doguiera el derecho de este Estado es efectivamente :
cado y el derecho internacional garantiza la integridad de este territorio previe
sanciones para cl caso de que fuera violado. Abstraccién hecha de ciertas excepcio
el sistema de coaccién constituido porun orden juridico nacional sélo puede apli
se en el incerior del territorio garantizado por el derecho internacional. Su aplicac
fuera de este territorio constituye tna violacién del derecho internacional. As
coexistencia en el espacio de una pluralidad de Fstados se convierte en juridicame
posible.

Al delimitar el dmbito territorial de la validez de los érdenes juridicos nacion:
el derecho internacional delimita también indirectamente el 4mbito personal de.
validez, ya que los individuos que se encuentran sobre el tertitorio de un Fstads
hallan, en virtud del derecho internacional, sometidos al derecho nacional de
Estado.

Enlo que s refiere a [a sucesién en el tiempo de dos drdenes juridicos nacio
les, también es regulada por el derecho internacional, pues, el principio de efect.
dad permite establecer cudndo comienza la validez de un orden juridico nacion:
cudndo termina. Desde este punto de vista, la formacién y la desaparicién de
Estado son, en ef marco del derecho internacional, fendmenos andlogos a la fun
cién y a la disolucién de una persona juridica en el marco de un derecho nacion:

Por tiltimo, el derecho internacional delimita el 4mbito material de la validez
los érdenes juridicos nacionales, pues sus propias normas; y especialmente las que s
creadas por tratado, pueden tener cualquier contenido. Sin duda, un orden juridi
nacionat tiene también, en principio, la competencia de establecer normas sot

cualquier punto, pero la pierde a medida que nuevas normas de derecho internac:
nal vienen a restringir su libertad de accién. Un orden jurfdico nacional puede, pu
regular cualquier materia con la Gnica reserva de las restricciones impuestas por
derecho internacional,

El derecho internacional delimita los 4mbitos de validez de los drdenes juridic
nacionales aun si se supone que es valido solamente como parte integrante de dicl
orden, pero es preciso entonces distinguir entre el derecho nacional en el sentic
estricto de la palabra, es decir, abstraccidn hecha de Jas normas del derecho internaci
nal, y el derecho nacional que comprende las citadas normas. Se puede asf consider
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que e} derecho internacional, como parte integrante del derecho nacional en el sen-
tido amplio de la palabras, delimita los 4mbitos de validez del derecho nacional en el
sentido restringido del término. El'derecho internacional cumple, pues, 1a funcién
de delimirar los 4mbitos de validez de los érdenes juridicos nacionales cualquicra que
sea la eorfz adoprada con respecto a la razon de su validez: primacia del derecho

nacional o primacia del derecho internacional.

h) El Estado considerado como un érgano.
del derecho internacional

Como orden social idéntico at derecho nacional, en el sentido estricto de la
palabra, ¢l Estade puede ser definido comoun orden juridico parcial referido direc-
tamente at derecho internacional, lo que implica cierto grado de centralizacién. Su
4mbito de validez estd delimitado por el derecho internacional desde el punto de
vista territorial, personal y temporal. En lo que se refiere al dmbiro material de su
validez, es itimitado, con la dinica reserva de fas restricciones que le pueden ser im-
puestas por el derecho internacional. Si se prefiere un lenguaje mds figurado, diremos
del Estado que es una persona juridica y que cumple fa funcién de un érgano de la
comunidad constituida por el derecho internacional, especialmente en la medidaen
que participa en la formacién de las normas de este orden juridico.

S6la puede comprenderse la formacién de las normas jurfdicas internacionales si
se la contempla desde el punto de vista del derecha internacional general. Este es, en
efecto, el que determina cémo se crean estas normas, al calificar especialmente et
cratado come acto creador de derecho y obligar a los Estados a respetar los tratados
celebrados. Los representantes de dos Estados que participan en la conclusién de un

tratado constizuyen un 6rgano compuesto, pero Gnico, deta cornunidad de Estados
formados por ¢l derecho internacional general y no un érgano comun a ambos
Estados. El poder de designar la persona encargada de expresar en nombre del
Estado su volunrad de concluir un tratado es delegado por el derecho inernacional
en e derecho nacional. Los representantes de los Estados coniratantes que por su
reunién constituyen el érgano creador de la norma convencional son, pues, en
primer lugar, 6rganos del derecho internacional, y sélo en segundo lugar érganos del
Estado que ellos representan. Bajo la influencia del dogma de la soberanfa se dice a
menudo que el derecho internacional convencional es creado por los Estados, cuan-

do enrigor de verdad lo es porla comunidad intemnacional que ellos constituyen, de
la misma manera que el creador del derecho nacional es el Estado por medio de sus
drganos.

Al decir que ¢l Estado es un érgano det derecho internacional empleamos una
expresién figurada para definir los lazos que unen un orden juridico nacional al
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efecto, un obstdculo, que ha podido parecer insuperable, a todo desarrollo técnico
del derecho internacional, a toda tentativa de centralizarlo més. La Teoria pura no
admite que tal desarrollo esté exclujdo por la naturaleza misma del derecho interna-
cional o por la del Estado, es decir, por todo aquello que se supone expresado por la
nocién tradicional de Ja soberanfa. Demuestra que esta nocidn no puede utilizarse
para dar apariencia de verdades incontestables a argumentos puramente polfticos, a
los cuales se puede siempre oponer argumentos contrarios de la misma naturaleza.
Facilita asf el desarrollo de una politica juridica que ha sido trabada por nociones
erréneas, sin que ello signifique justificacién o recomendacién alguna de dicha poli-
tica, pues en tanto que teoria no puede tener preferencias polfticas.

Sus posibles efectos en el 4mbito de [a politica no [e quitan su cardcter de teorfa
pura. De la misma manera, s6lo las ciencias de Ja naturaleza permiten el progreso de
fa técnica sin que ésta sea su finalidad y por el simple hecho de que ellas tienden
tinicamente al conocimiento puro. En este sentido se puede afirmar que al relativizar
la nocién del Estado y al establecer la unidad teérica de todo lo juridico, la Teorfa
puradel derecho crea una condicién esencial para [a unidad politica mundial con
una ofganizacién jurfdica centralizada.
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