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este respecto, la Segunda Guerra Mundial y los cambios politicos que la siguie-
ron, no cambiaron gran cosa. Ahora como antes, una ciencia del derecho obje-
tiva, que se limita a describir su objeto, enfrenta la terca oposicién de aquellos
que, menospreciando las fronteras entre ciencia y politica, invocando ésta
prescriben al derecho un determinado contenido; €3 decir: creen poder estable-
cer ¢l derecho justo , asi, €l patrén axiolégico para el derecho positive. En
especial, la renovada metafisica de la doctrina del derecho natural, es la que
enfrenta con esta pretensién al positivismo juridico. = : .
Puesto que ¢l problema, como problema valorativo, escapa a una teoria jurf-
- dica que se limita a un andlisis del derecho positivo como una realidad juridica,
y quie este problema es de decisiva significacién para la politica juridica, he inten-
tado exponer en un apéndice lo que cabe decir al respecto y, en especial sobre la
doctiina del derecho natural, desde un punto de vista cientifico.*
Agradezco a] sefior doctor Rudolf A, Métall 1a confeccién del inventario de

mis escritos y la valiosa aynda que me prest6 en la correccién de las pruebas. 2
Hans Kersen

Berkeley, California, sbril de 1960

1 El apéndice, denominado “Das Problem dex Gerechtigkeit” existe ya en traduccién cas- ’

tellana y no es reproducido en esta edicién (N. del T.).
2 E] Indice de los escritos de H. Kelsen que figuran en la edicién original alemana, no se
reproduce. en esta edicién {N. del T.). '
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Ta Teorfd:pum del -de_fecho':cdnstituye una teorfa sobre €} _dereeh"d "pééit_ivb‘;;—ée -

trata de una teoria sobre.el derecho positive. en general,’ y:mo/de una-teoria "

sobre an orden juridico especifico. Es una-doctrina géneral sobre €l derecho, y
no.la interpretacién de mormas. juridicas’ particulares, nacionales o-interpacio-
nales. Ofrece, sin embargo, -también.una teorfa de la interpretacién, - .-
. Fn-cuanto teorfa pretende, exclusiva y tnicamente, distinguir.su objeto.

1

Intenta dar respuesta a la pregunta-de qué sea el derecho, y: cémo sea; pero: no, L

cienicia juridica; no, en cambio, politica juridican .-

en cambio, ala pregunta de cémo €} derecho.deba ser o déba- ser ‘hecho. - Es
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Al caracterizarse-como una doctrina “pura” ¢on respecto del dereclio; 1o hace
porque quiere obtener solamente un‘coriocimiento- orientado hacia €l ‘derechio, ;
v porque ‘desearfa. excluir .de- ese conocimiento lo que no pertenece-al objeto:
precisamente determinado como juridico.: Vale decir: quiere’ liberar a la-ciencia:
juridica-de_todos los elementos que J&.son. extiafios. Este es su Principio fufida- 1
mental en’cuanto-al método. - Pareciera tratarse: de algo comprensible de suyo.. |
Sin embargo, la- consideracién de Ja: ciencia juridica tradicional, tal como se ha;
desarrollado ‘err el “curso de los siglos xix. y xx, muestra’ claramente ‘qué dejos.
esa ciencia ha estado de satisfacer la exigencia de pureza, “En manera entéra-
mente acritica, la jurisprudencia se ha confundido con la psicologfa y la sociolo-
gia, con la ética y la teorfa politica. Esa confusién puede éxplicarse por refe-
‘1itséesas Cieficias a objetos que, imdudablemente, s¢ encuentran en. -gstrecha
relacién con el derecho. Cuando la Teorfa frura del derecho emprende la tarea
de delimitar el conocimiento del derecho frente a esas disciplinas, no lo hace, por
ciertg, . por ignorangia- o rechazo. de la relacién, sino.porque busca evitar- un:
sincretismo.metédico, que oscurece la-esencia de la ciencia- juridica y-borra los:

f‘-I:imi‘t_gés que le traza la naturaleza- de su objeto.
2. Lo que acontece y su significado furidico . |

'Si se parte de la distincién entre ciencias naturalesy ciencias sociales, y, pox
ende, de una distincién entre naturaléza y sociedad, como distincién entre los -
diferentes objetos de esas ciencias, s¢ plantea entonces, por de pronto, ¢l inte-
rrogante-de si Ja ciencia jurfdica es una ciencia natural o una ciericia social; de
§i el derecho es un objeto matural o uni objeto:social. Pero -esta contrapesicion

3i;
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de naturaieza y sociedad no-es posible sin mas ni més, puesto que la sociedad
entendida como la convivencia fictica de los seres hiinanes, puede ser. pensada
como una parte de la:vida en- general, y, por ello, como una: parte integrante
de la naturaleza; y en tanto el derecho —o aquello que, por de pronto, se suele
considerar tal—, por lo menos e cuanto se encuentra con una parte de su ser
en el dominio ‘de la - naturaleza, pareciera tener-una existencia plenamente
niatural. Si se analiza, en efecto, uno cualquiera de los-acontecimientos ficticos
considerados juridicos, o que se encuentran en alguna relacién con el derecho
—comio. pudiera_ ser una votacién parlamentaria, un-acto de'la administraci6n,
‘14 sentencia- de un. juez, un negocio juridico; un delito—, cabe distinguir ‘dos
elementos: uno es. un acto sensiblemente perceptible que de por si acaece en'el
tiempo y en €l espacio, o-bien, una serie de semejantes actos: ¢l externo acon-
tecer'de aceiones humanas; el otro-clemento-estd constituido por la significacién

juridica, cs decir: la significacién que €l aconteciriiento adquiere por-el lado

del derecho. Se refinen hombres én un. recinto, -pronuncian’ discursos, algunos

levantan:las manos, otros no:- esto-es lo. que. acontece externamente. - St signifi- -

cacién: se ha resuelto dictar una ley, se ha producido derecho. Aqui se encuen-

tra la distincién, enteramente corriente para los juristas, entre los procedimientos.

legislativos y su. producto, la ley. Otre ejemplo: un hombre, revestido con la
toga, pronuncia desde un sitial elevado determinadas palabras a un hombre que
sé encuentra delante suyo. Juridicamente este acontecimiento externo significa
que s¢ ha pronunciade una sentencia, judicia'l.' Un comerciante escribe a otro
una carta de determinado contenido; ¢] segundo le responde con otra carta.
Ello 'significa: han cerrado, desde €] punto de vista del derecho, un contrato.
Alguien provoca, con cierta actividad, la muerte de otro. Juridicamente ello
significa un homicidio. -.- . : S : :

3. El sentido’ subjétivo y el sentido objetivo-de los actos. La autoatribucién
- de significado ; Sl . . .

.'En un acto c_omo' un acontecimiento fictico extermno, no cabe, sin mds, captar
visual ‘o auditivamente su significacién juridica; a'la manera, por ejemplo, como
se perciben-las propiedades naturales de un objeto, como el color, la’ dureza,
¢l peso. Por cierto que el hombre que acttia racionalmente, que prodice el acto,
enlaza a su acto un determinado sentido que, de 'alguna maners, es expresado

¥ serd_comprendido por otros. Este_séntido. subjetiv® puede coincidir con la
! significacién ayque el acontecimiento puede tener por el lado del derecho, -

| Pero no.es necesaiio que coincidan. Alguien dispone por escrito de su patrimoiiio

para el cdso de su muerte. El'sentido subjetivo de esta accidn es'un testamento.
.- Objetivamente, desde el punto de vista juridico, puede. quizds —en razén de
 alghin defecto de forma— que no.lo sea. Cuando una organizacién clandestina,
con el propésito de liberar a la patria de sus lacras, condena a muerte a alguien
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considerado. por ella como un traidor, lo que subjetivamente ‘considera; y. deno- - '

mina, como una condena capital que hace. cumplir ‘pot un hombre de confianza,
objetivamente, desde ¢l punto de vista juridico, no censtituye: 1a ‘ejecucién- de.
una ‘sentencia -de muerte, sino ‘un-asesipato- politico, aunque -en. cuanto al
acontecer externo en nada ‘se distinga del cumplimiento de una condena capital.

‘Un acto —en ‘cuanto. se expresa a través de palabras .verbalmente formuladas,

o escritas— puede ¢l mismo enunciar algo sobre su significado juridico. En ello
sé encuéntra una peculiaridad del material dado-al ‘conocimiento- juridico, Una
planta nada puede - transmitic sobre st misma:-al investigador natural-que la:
determiina cientificamente. No intenta .en forma -alguna explicarse a si misma
desdé -un punto de vista cientifico natural; Pero un acto de conducta humana-
puede llevar muy: bien-consigo una autoatribucién . de significadojuridico; €5
decir: contener enunciacién sobre lo-que significa. juridicamente. Los hombres

reunidos ‘en un’ congreso pueden. expresamente explicar .que han' dictado una

ley; un hombre puede describir literalmente sus disposiciones -de Gltima- volun-
tad como testamerito;. dos personas ‘pueden - declarar - que inician un :negocio
jutidico. El conocimiénto conceptual del derecho encuentia -a.veces ya una
atitocaracterizacién juridica del material, que se anticipa a la explicitacion que

- cumplird €l conocimiento juridico.

4. La tiorma . _

.a) La noring como esquema de explicitacién _céncepttial-.:;El aconfét;i_rni{a_nto
externo que, por. su significacién. objetiva constituye un acto conforme a derecho
(o contraio ‘a derecho), es, pues, en todos, los. casos, €n.cuanto ' suceso que se
desarrolla en el tieipo'y en €l espacio, sensiblemente perceptible, un trozo de

la naturaleza' y,-en cuanto tal, determinado por leyes causales. Sélo. que ese
suceso, en cuanto tal, como elemento del sistema _de Ja naturaleza, no es objeto
de un conocimiento especificamente juridico, y, de esa siierte, no. constituye:
en genera}l nada que sea derecho. Lo que hace de ese acontecimiento un acto-
conforme a derecho. (o contrario a derecho) no reside en su facticidad, en su
ser natural —es decir:: en su ‘ser. determinado por leyes causales, encerrado en et
sisterna de la-naturaleza—, sino. el sentido objetivo ligado al mismo, la sig- -

nificacién con que cuenta. El acontecimiento en cuestion logra su: sentido
especificamente juridico, su significacion propia en derecho, a través de wna
norma que se refiere a él eon sucontenido, que le otorga significacién en dere-
cho, de suerte’ que-el acto puede ser ‘explicitado segin esa’ norma. la ‘norma
funciona como un esquema de explicitacién. En otras paldbmas: €l enunciado
"de.que un’acto de conducta humana situado en €l tiempo- y-el espacio es-un
acto de derecho (o, un acto contrario a derecho) es el resultado de una expli
citacién especifica, a saber, una explicitacién normativa. Puesto.que-también en
1a concepeidn de que €l acto exhibe un acontecer natural, séla recibe expresién
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unia explicitacién determinada, diferente de la normativa, a saber: una explicita-
cib cansal. La norma, que otorga al acto el significado de un acto conforme a
derecho - (o contrario a derecho), es ella misma producida mediante ‘un acto
de derecho que, por su lado, nuevamente recibe su significacién juridica de otra
norma. Que un hecho sea la ejecucién conforme a derecho de-una ‘sentencia de
muerte, 'y no un homicidio, s una cualidad ésta —sensiblemente no percepti-
ble— que.apdrece $6lo a través de un proceso. intelectual: a partir de la confron-
tacién con un cédigo penal y el cédigo de procedimientos penales. Que el
intercambio. de cartas, antes referido,. signifique haber celebrado un contrato,
proviene exclusiva y Unicamente de que esa. situacién factica encaja en cier
tas disposiciones del cédigo civil. Que un documento, ya no s6jo por su sentido
subjetivo, sino conforme 2 su -sentido objetivo, sea un testamento vélido, deriva
de que satisface las condiciones bajo las cuales pueda valer como testamento,
conforme a las disposiciones de ese eddigo. Que una reunién de personas sea
un congreso y que ¢l resultado de sus actividades constituya juridicamente yna
ley .obligatoria; con otras palabras: que esi0s, SUCEsos posean esa significacion,
expresa s6lo que el acontecimiento todo corresponde a las normas de 1a cons-
titucion. Esto es: que €l’ contenido. de un suceso factico coincide con el con:
tenido de una norma tenida por vilida. L

b) Norma y__ﬂoduccién de normas. El c@goc;r(qlen’go ]ugﬂixeo estd dirigido,

pues, hacia pormas'que poseen la caracteristica de ser normas juridicas; que otor-
gan a_ciertos acontecimientos ¢l carfcter de actos conforme a_derecho (o
nirario a derecho). Puesto que'® echivy qie cotistitiiyé el objeto de ese
conocimiento, € 1 denacién fiormativa-del ‘comportamiento humano; Io
que significa: & un siste v dé nofimas que regulan el comportamiehto hiumario,
Con 1a palabra “norma” se alude a que algo deba ser g_.producirsé_;ﬂEspeciilﬂiéh-
fe, a que un hombre debd comportarse de determinada manera. Este es €l sen-
tidé que tienen ciertas acciones humanas dirigidas con intencién hacia el com-
portamiento de otros. Estén dirigidas con intencién hacia €l comportamiento
de otros cuando, conforme a su sentido, proponen (ordenan) ese comporta-
miento; pero también cuando lo permiten y, muy especialmente, cuando se l¢
oforga el poder de establecer €l mismo’ normas. Se trata —en este sentido—
de actos volitivos. Cuando un homibre, a través de una accién’ cualquiera, exte-
rioriza la voluntad de que otro hombre actie en determinada manera: cuando
ordena, o permite o autoriza esa conducta, el sentido de su accién no puede ser

Ehrk

~descrito. con, el ¢ nifnciado: que-afipma-gque -¢l, otro- asi ‘actuard, sinosélo-con
7¢l enunciado e ¢l otro asi debe actuar.; Aquel que ordena o autoriza,

quicré; #4ite] §iE Técibe Ta orden, o al queéSe da ¢l permiso o la autorizacién,
debe. En esto la palabra “deber” es utilizada aqui en un significado mds ex-
tenso que el nsual. Conforme a los usos corrientes lingiifsticos, un “debe” sélo
tienie correspondencia con €l ordenar algo; el “est4d permitido”, con una permi

DERECH® Y NATURALEZA 19

sién; el “puede”, con:und autorizacién. Aqui, empero, designaremos con “de:'be_r_”
¢l sentido normativo de un acto orientado intencionalmente al comportamicate
de otro, En &l ‘término - “deber” estd comprendido €l “estar -permitido” y el
“astar facultado”. Puesto. que una norma puede no .s6lo mandar - algo, sina
también permitirlo, y especialmente, autorizarlo. Cuando aquel al que se or
dena o permite una determinada conducta, aquel al que se faculta con fespecto
de detérminada conducta, -quiera _preguitar por ¢l . fundamento de éncon-
trarse- bajo @na orden, téner una permisién. o estar autorizado - (y: no, poy 1@ _
causa del acto mediante €l cual se le ordena, permite o faculta), solp puede
preguntar: Jpor qué debo? (o también, en los usos lingiifsticos. corrientes: Jme
est4 permitido?, ;puedo comportarme asf?). “Norma” es €l sentido de un acto
con ¢l cual se ordena o permite ¥, en especial, se autoriza, un cOmportamiento:
Debe tenerse-en cuenta con ello que la norma, como. sentido especifico de un
acto"intencionalment'e‘dirigido’h‘acia ¢l comportamiento. de otro, es algo dis
tinto- dél acto de voluntad cuyo sentido constituye, Dado que la norma es un
deber, mientras que €l acto de voluntad, cuyo' sentido constituye, €8 un ser. De
ahi quela circunstancia de hecho que se presenia en el caso de um acto seme
jante, tendré que ser descrita mediante €l enunciado: alguien quiere que
otro se deba comportar de determinada irianera. La primera parte ‘del enun-
ciado se refiere a un ente existente, el hecho redl del acto de voluntad; la se:
gunda parte, a un deber, a 1a norma como séntido del acto: Por ello no corres:
ponde —~como muchas veces se afirma~~sostener que: el emunciado: “un indi-
vidizo debe algo”, no significa nada diferente de: “otro individuo quiere algo”;
es decit, que la enunciacién de un deber pudiera reducirse a'la enunciacion
de quealgoes. . . . o 7
. Ta distincién entré ser y deber no puede ser explicada mds de cerca, Se
encuentra inmediatamente. dada a nuestra cpncig?ncia.f . IR
‘Nadie puede negar gue Ia afirmacién de qu “algo es—esto e, €l enunciade |

H
§

con”él ‘cual se describe un hecho real—, €5 jcsé;iéialfﬁeﬁte diferente del enun- ;-
sesto es: del enunciado com ¢l cual i~

ciado-que dice que o deb ¢ producirse”

se describe uria nofingi“y que, en consecuencia, de que algo exista no puede |

1Con’ ':e,spec'm al concepto de “deber” vale lo. mismo gue George . Edward Moore '
(Principia’ Ethica, ‘Cambridge, 1922, pp- 7 ¥ ss.) dice del concepto “bueno”: * ‘bueno’ es
wna hocibn simple, asi como ‘amatillo” es una nocién simple”. Un conccoto simple no e§ de-
finible y —10 que conduce a lo mismo—, no e analizable, - Para evi... malos - entendidos:
debe recalcarse -que la .afirmacién de que la (distincién entre ser ¥ deber ser encuentra dada
en forma inmediata a nuestea conciencia, de ninguna manera significa que ¢l contenido del
deber, 1o debido, aquello que es debido y que, en ese sentido, s “bueno”, puedd Ser reco-
nocido en forma inmediata & través de una facultad espiritual especial; no significa qoe exista
una “intuicién” especifica para lo bueno y lo malo (cfr. Karl Menger. Moral, Wi und
Weltgestaltung, Grundlegng zur Logik der Sitten.. Viena, ‘19'::4, p. 28.) El contenido del
deber consiste en aquello que un orden positivo, mora_l o juridico, prescribe; €5 determivade
a través de actos de voluntad y, cuando €5 ast determinado, es reconocido. .
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seguirse que algo deba existir, de igual modo a que de que algo deba ser, no
puede seguirse, que algo sea.? :

.Este dualismo entre lo que es y lo debido no significa, con todo, que lo
ﬂue es y lo debido se encuentren lado a lado sin relacién alguna. Se sostiene que

lo que es puede corresponder a lo debido”; vale decir: algo puede ser tal
como debe ser; también se dice que lo debido estd “orientado” hacia un ser,
que algo debe “ser”. La expresién: “algo que es corresponde a un deber” no
&s enteramente correcta; puesto que no es lo que corresponde a lo debido,
sino aquel “algo”, que por un lado “es”, corresponde al “algo” que, por el
otro lado, “debe ser”, lo cual metaféricamente, se designa como contenido
dfa lo que es; o como contenido del deber. Cabe expresar esto también diciendo;
cierta cosa, sobre todo, una determinada conducta, puede tener la propiedad de
existir, o 1a propiedad de deber existir. En ambas enunciaciones: “la puerta

" ser4 cerrada”, y “la puerta deberd cerrarse”, €l hecho de “cerrar la puerta” una

vez es afitmado como existente, como siendo, y la otra vez, como debido. La
conducta que es y Ja conducta debida no son idénticas; la conducta debida es
igual a la conducta real, difiriendo sélo en la circunstancia (modalidad')' de que
una tiene existencia, y 1a otra debe producirse. De ahi que. corresponda distin-
guir ¢l comportamiento estatuido como debido en una-norma, del éomporté-
miento fictico correspondiente. Pero el comportamiento estatuido como debido
en la norma, en cuanto contenido de la norma, puede cotejarse con el com-.
portamiento correspondiente a la norma (lo que quiere decir: al contenido
de la norma). La conducta debida en cuanto contenido de la norma no puede,
con todo, ser el comportamiento féctico, correspondiente a la norma.

“En todo caso, se caracteriza también esta conducta correspondiente a la
nioma y, por lo tanto, una conducta real, como una conducta debida; que-
riéndose decir que ella es tal como debe ser. La expresién “conducta debida”

es ambigua. Puede referirse a la conducta que, en la norma, como su conte-

nido, debe ser, v que es debida aun cuando no se haya producido; pero también
puede referirse a la conducta ficticamente producida que corresponde al con-
tenido ‘de la norma. Si s¢ afirma que lo debido estd “dirigido” hacia una Tea-
lidad, que 12 norma estd “dirigida” a una conducta real, se sosticne entonces
que la conducta fictica correspondiente al contenido de la norma, el conte-
nido real, es equiparada al contenido del deber; y la conducta efectiva a la
conducta debida en razén de la noma, aun cuando, en mérito de la diferencia
modal: ser real en un caso, ser debida, en el otro, no seajnidént-icas.‘ ' '
Las acciones cuyo sentido es una norma pueden eumplisse de diversas mane-
ras. Mimicamente, ¢l agente de trinsito ordena con un determinado movimiento
de sus brazos que nos detengamos; con otro- movimiento, que debamos seguir

'{Arl-.hut N. Prior, Logic and the Basis of Ethics. Oxford, 1944, P- 18, expresa este f&en-
samiento en la frase: “Es imposible deducit una conclusién ética a partir de premisas com-
pletamente no éticz.” :

¢

DERECHO Y NATURALEZA 21

adelante. Otros sfmbolos: una luz roja significa una orden para el conductor
de un automévil de detenerse; una luz verde, que debe seguir circulando, A
través de palabras, pronunciadas o escritas: puede darse una orden recurrien-
do a la forma lingiiistica de un imperativo, por ejemplo “.Callal” Pero también
utilizando una forma enunciativa: “Te ordeno que te calles.”Mediante csta
forma pueden formularse también permisiones o autorizaciones. Se trata de
enunciados sobre €l acto cuyo sentido es una orden, un permiso, una autori-
zacién; sin embargo, ¢l sentido del enunciado no constituye una proposicién
sobre un hecho real, sino una norma que ‘establece un deber; vale decir: una
orden, una permisién, una autorizacién. Una ley penal puede contener la
proposicién: “El hurto serd castigado con prisién.” El sentido de esta oracién
no consiste, como su tenor literal pareciera mostrarlo, en enunciar algo sobre
un acontecer Fictico, sino que es una norma: upa orden o una autorizacién para
que €l hurto sea castigado con prisién. El proceso legislativo es una serie de
acciones que, en su conjunto, tienen el sentido de normas, Cuando se afirma
que mediante uno de los actos arriba mencionados, o a través de los actos del
procedimiento legislativo, * se “produce” o “promulga” una norma, se trata sola-
mente de una expresién figurada para decir que el sentido o €l significado del
acto, o de los actos-que constituyen el procedimiento legislativo, es una norma.
Con todo, corresponde diferenciar ¢l sentido subjetivo del objetivo. “Debido”
es ¢l sentido subjetivo de todo acto de voluntad de un hombre orientado
intencionalmente hacia €] comportamiento de otro. Sélo que no todo acto posee
también objetivamente ese sentido. Sélo cuando también cuenta, objetiva- .

mente; con €l sentido de un deber, se caracteriza a lo debido como “norma”. ; i

As, al ser lo “debido” ¢l sentido objetivo del acto, se expresa que la conducta, ’
hacia la cual el acto se orienta intencionalmente, €s considerada como debida

110 solo desde el punto de vista del individuo que cumple el acto, sino tam-: |

. bidn “désde el pusifo de. vista de um tercero no participante; y ello incluso:

cuando la voluntad, cuyo sentido subjetivo es el deber, haya “cesado féctica--
mente de existix, ei cuanto con la voluntad no desaparece ¢l sentido, lo debido.
El deber “vale” aunque haya cesado el querer; mas vale inclusive cuando el
individuo, cuyo comportamiento segiin - €l sentido subjetive del acto de vo-
luntad es debido, nada sepa de tal acto y de su sentido; vale cuando ese indi-
viduo es considerado como obligado, o facultado a actuar como se debe. En-
tonces ese deber, como un deber “objetivo”, es una “norma vélida”, que obliga

8 No puedo mantener la opinién, que anteriormente sostuviera, de que las votacionés
constitutivas de una decision mayoritaria, mediante la cnal se sanciona unz ley, no confi-
guran_ necesariaments actos de voluntad, puesto que muchos de los votantes desconacen el
contenido de la ley que votan, o sélo lo conocen insuficientemente, y en cuanto al contenido
del querer tiene que ser comsciente para el agente. volitivo. Cuando el miembro del parla-
mento vota a favor de un proyecto de ley cuyo contenido ignora, el contenido de su volun-
tad s una suerte de autorizacién. El votante quicre que se convierta en ley aquello que
contenga el proyecto, sea lo que sea, por el cual vota.
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a quicn estd dirigida. Tal es, pues, ¢l caso, cuando €l acto de voluntad, cuyo
sentido subjetivo es un deber, ha recibido ese sentido objetivo a través de una
norma; cuando ese acto ha sido autorizado por una.norma que, por ello, vale

Lide dinero; tiene ¢l mismo Sentido subjétivo que la orden de un funciopario
dél fisco; a-saber:~el sentido de que el individuo, al ¢ual la orden se dirige,
‘entregué una determinadd cantidad de dinero. Pero sélo la orden del funcio-
' nario fiscal, y no la orden del gangster, tiene el sentido de ser una norma
. valida que obligue al receptor; s6lo una, y no la otra, es un acto-productor de
“-una norma, Ello, en cuanto 1a accién del funcionario fiscal se encuentra auto-
rizada por.una ley impositiva, mientras que el acto del gangster no reposa en
ninguna morma que asi lo faculte.* Que el acto legislativo, que subjetivamente
tiene ¢ sentido de lo, debido, posea también objetivamente ése sentido; es
decir: ¢l sentido de una norma vilida, proviene de que la constitucién otorga al
acto de legislar ese sentido objetivo. El acto-constituyente no. cuenta sélo con
un sentido subjetivo, sino también con un sentido normativo objetivo, cuando
se. presupone que corresponde actuar como lo preseribe €l constituyente. Cuan-
do una persona que se encuentra en peligro le pide a otra que la auxilie, ¢l
sentido subjetivo de su exigencia es que la otra le debe prestar auxilio, Mas
solo tenemos una norma objetivamente vilida, que obligue a la- otra, si vale 1a
norma general de amar al préjimo, quizas establecida por un fundador de una
religién;. y esa norma sélo vale como- objetivamente obligatoria si se admite
que une debe comportarse como el fundador de la religién lo ha ordenado.
Una presuposicién semejante, fundante de la validez objetiva, serd designada
aqui como norma fundante. 8 : o ‘

No se trata, por lo tanto, del hecho real de un acto volitivo dirigido a un
comportamiento determinado de otro, sino nuevamente de una norma de deber,
a partir de la: cual se sigue —en un sentido objetivo— la validez de la norma

4 Cfr. infra, p. 40. Emst Mally. Grundgesetze des Sollens, Elemente der Logik des
Willens, Graz, 1926; caracteriza el deber como el sentido del querer (p. 10). Lo que aqui
es expuesto como distincién entre €] deber como sentido subjetivo de un acto de voluniad,
v el deber como su sentide objetivo, lo expone Mally como la distincién entre el “deber” y
¢l .deber “fictico”. E1 deber “fictico” aparece, segiin Mally, cuande se introduce el con-
cepto de “justificacién”. Que algo sea debido, no implica afirmar que “algo sea féctica-
mente debido”. De ello depende toda justificacién. Una exigencia —inclusive en el sen-
tido subjetivo de la palabra— justificada, es evidentemente de por si exigible, corresponde
4 un deber; puede estar s6lo justificada de hecho, cuando ese deber existe ficticamente
... Existe (por lo menos) una circunstancic de hecho que fdeticamente es debida, p. 18.
Lo que yo designo como “deber” en sentido objetivo, lo designa Mally como deber “ficti-
co”, pero esta expresibn constituye una autocontradiccién, si por “hecho” se entiende una

realidad, Si por validez “objetiva” de una norma no se entiende nada distinto de lo desig-

nado en el texto' que antecede, la observacién de Alf Ross en -“Imperatives and Logic™.
Philosophy of Science, vol. 11, 1944, p. 36, de que “la creencia de la validez objetiva perte-
nece al depésito de trastos de la metafisica religiosa- moral”, no es pertinente.

8 Cfr. infra, p. 196 y ss. ‘

como una norma “superior”. La orden de un garigster,.de entregarle cierta suma
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seghn la cual €l otro debe comportarse conforme al sentido .subjetivo - del acto
de voluntad. _ : o .
Los actos constituyentes del hecho de la costumbre pueden. también esta-

" blecer normas mediante las cuales un comportamiento queda determinado

como debido. Cuando los hombres, que conviven socialmente, actfian durante
cierto tiempo bajo ciertas condiciones idénticas, de manera de alglin mt;do
igual, surge en-cada individuo la voluntad de actuar en la mariera como los
miembros de la sociedad consuetudinariamente act@an. El sentido subjetivo de
Tos actos constituyentes del hecho de la costumbre, no €3, ‘por de pronto, un
deber. Sélo ctando tales actos se han sucedido durante cierto tiempo, apare-
ce en cada individuo la representacién de que debe actuarse como los miem-
bros de la sociedad suelen hacerlo, y el querer que también los restantes
miembros de la sociedad se deban comportar ssi. Si un miembro de la socie-
dad no actta en la forma en que log otros miembros suelen hacerio, su con-
ducta es objeto de reproches por aquéllos, puesto que no se conduce como
ellos lo quieren, Asi el hecho de-la costumbre se convierte en una voluntad
colectiva, cuyo sentido subjetive es un deber. Como morma objetivamente
vilida sélo pucde ser entendido el sentido subjetivo de los actos constituyens
tes de la costumbre, cuando la costumbre es introducida por una norma su-
perior como una circunstancia prodnctora de rormas. Dado que el hecho de
la costumbre estd constituido por actos de conducta humana, las normas
producidas por la costumbre son establecidas por actos de conducta humana,
y, de ese modo, de igual manera que las normas cuyo sen.tido subjetivo es ser
actos' legislativos, son también normas impuestas, €s decir: mormas positivas.
La costumbre puede producir tanto normas morales, como normas juridicas.
Las ‘normas juridicas son producidas consuetudinariamente cuando la consti-

. tucién de Ia comunidad establece a la costumbre —y, ello, una gostumbre es-

pecialmente caracterizada— como un hecho productor de derecho.
Finalmente corresponde advertir que una norma puede ser, no sélo €l sentido

. de un acto volitivo, sino también -—como contenido significativo— contenido de

un acto de pensar. Una norma puede no sélo ser querida sino también mera-
mente pensada sin ser querida. Entoncés ya no es una norma impuests, ya 0o
es una norma positiva. Es decir, no es necésario que una Norma sea impuesta;
puede que sea supuesta solamente en el pensamiento. ®

' o) Validez y dominio de la validez de Iz norma. Con el término “yalidez” -
designamos la £xistencia especifica de una nof 1,"Cuando describimos el sen--
tido, o €l significads, de un acto que instituye una norma, decimos que,.con
el acto en cuestibn, cierto comportamiento humano es ordenado, mandada,
prescripto, preceptuado, prohibido; o bien, admitido, permitido, autorizado.;
Cuando nosotros, como hemos propuesto anteriormente, recurrimos a la pala-

6 Cfr. infra, p. 23
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bra “deber” con un sentido que comprende todos esos significados, podemos
expresar la validez de una norma diciendo que algo debe ser o no; 0 debe
ser hecho o no. Si la existencia especifica de la norma es designada como su
“validez”, recibe expresion asi la modalidad particular en que se presenta, a
diferencia de la realidad de los hechos naturales. La “existencia” de una norma
{"positiva, su validez es_diferente. de-la- existencia, del acto_de volur tad cuyo
! sentido es. La norma puede valer aun cuando €l acto de voluntad,
“cuyo sentido constituye, haya dejado de existir. Més: ella adquiere validez jus-
tamente cuando €l acto de voluntad, cuyo sentido constituye, ha cesado de
existir. E} individio que con un acto suyo intencionalmente dirigido hacia el
comportamiento de otro, ha producido una norma juridica, no tiene que con-
tinuar queriendo ese comportamiento para que valga Ia norma que constituye
el sentido de su acto. Cuando los hombres que actfian como 6rganos legislativos,
deciden promulgar una ley que regule determinadas contingencias, y de esa
manera. le otorgan validez, orientan luego sus decisiones a la regulacién de
otros objetos; v las leyes promulgadas por ellos pueden valer aun cuando
hayan muerto hace mucho y, por consiguiente, cuando de ninguna manera
pueden quererlas. Es inadecuado caracterizar a las normas, en general, y a la
norma juridica en especial, como “voluntad”, o “imperativo” —sea del legis-
lador, sea del Estado—, si por “voluntad” o “imperativo” se entiende un acto
psiquico de voluntad.?
Puesto que la validez de una norma no es algo real, corresponde distinguir
su validez de su eficacia, esto es, del hecho real de que ella sea aplicada y
obedecida en los hechos, de que se produzca ficticamente uma conducta
humana correspondiente a la norma. Que una norma valga quiere decir algo

distinto a afitmar. que ella es.aplicada y. obedecida_en los hechos, aun cuando ™

leiitre 1a validez y la efectividad pueda constituirse cierta relacién. Una norma
“juridica solo es considerada como_objetivamente vilida cuando el comporta-

| migno Fumano que ella regula se le adecta en los hechos, por lo menos hasta

. cierto grado. Una norma que én ningtin lugar y nunca es aplicada y obedecida,
" gs decir, una norma. que —como se suele decir— no alcanza cierto grado de
 eficacia, ho es considerada como una norma juridica vilida. Un minimo de la
“Tlamada “efectividad” es una condicién de su validez. Mas la posibilidad de
una conducta que no corresponde a la norma tene que darse también, La
norma que ‘prescribiera algo que necesariamente, en razén de una ley patural,
siempre y por doquier debe producirse, seria tan insensata como la norma que
prescribiera algo que, en razén de una ley natura), de ninguna manera puede
producirse, Validez y eficacia de una norma juridica tampoco coinciden tempo-

T Gfr. General Theory of Law and State, pp. 29 y 5. La doctrina alli expuests, de que
1a validez de la norma no es un hecho psicolégico y, por_ende, no constituye una orden
—en cuanto acto psiquico y volitivo—; y que la validez de 1a norma deba ser distinguida de
su efectividad, gana en claridad cuando, como en el texto, s¢ caracteriza la norma como el
sentido de un acto de voluntad,
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ralmente. Una norma juridica adquiere validez ya antes de ser eficaz; es decir,
antes de ser obedecida y aplicada;-el tribunal que aplica en un caso concreto
una ley, inmediatamente después de haber sido dictada, y, por ende, antes de
que haya podido ser efectiva, aplica una morma juridica vélida. Pero una

norma juridica deja de ser considerada como vilida, cuando permanece. .,

sin eficacia duraderamente. La eficacia & condicién de la validez en aquella. .
medida en que la eficacia debe:
para_que no pierda su_validez. En ello ‘corresponde- prestar atencién a que,’

™ . . . ' .
-bajo Ia nocién de eficacia de una norma juridica, que enlaza a una determinada:
conducta como condicién, una sancién como consecuencia, no ha de enten-

derse tmicamente el hecho de que €sa morma 5€a aplicada por érganos juri o

dicos y, en especial, por los tribunales —esto es, que la sanci6n sea ordenada
y cumplida en un caso concreto—, sino también el hecho de que esa norma
sea acatada por los sujetos sometidos al orden juridico —es decir, que se realicen
16s comportamientos mediante los cuales se evita 1a sancién. En la medida en que
¢l instituir sanciones tiene por finalidad impedir (prevenir) las conductas
que son condicién de la sancion —la ejecucién de delitos—, el caso ideal de
validez de una norma juridica se daria cuando la misma en ningin caso reci-
biera aplicacién, por cuanto la representacién de la sancidn por cumplirse en
el caso de un delito se ha convertido en motivacién, en los sujetos sometidos
al orden juridico, para abstenerse del delito. Entonces, la eficacia de 1a norma
juridica se limitarfa a su acatamiento. Pero puede que €l acatamiento de la
norma juridica haya sido suscitado por otros motivos, de sueste que lo que
tiene “eficacia” no sea propiamente la representacién de la morma juridica,
sino la Tepresentacion de una norma religiosa o moral. Mas adelante nos refe-
riremos a las muy significativas relaciones entre validez y la asi llamada
eficacia de la norma juridica.®

Si con la expresién: la norma se refiere a una determinada conducta, se
alude a la conducta que constituye el cofitenido de la norma, corresponde
indicar que la norma puede referirse a otros contenidos objetivos distintos de
la conducta humana, pero slo en cuanto éstos son condiciones o efectos de la
conducta humana. Una norma juridica puede establecer que, en caso de una
catéstrofe natural, los que no estuvieran dircotamente afectados quedan obli-

8 Cfr. infra, p. 215 y ss. De que sblo la norma eficaz hasta cierto grado, es vélida,
concluic que validez y eficacia son idénticos, constituye ¢l mismo error logico en que se
incurre cuando, a partir del supuesto de que el “placer” y sblo el “placer” es “buenc”,
se concluye que lo “bueno™ es idéntico al “placer”. Moore op. cit,, p. 10, Tlama a esta falta
légica “falacia maturalista”: “Puede que sea verdad que todas las cosas que son buenas,
también sean algo més {por ejemplo, placenteras) ... Pero son demasiados los filésofos que
han pensado que, tan pronto han designado esas otras propiedades, ya estaban efectivamente
definiendo lo bueno; que esas propiedades, en realidad, no eran simplemente ‘ora¥’, sino,
absoluta y completamente, lo mismo que el bien. Esta tesis proponge denominarla la
“falacia maturalista’ .. .”

¢ aparecer en la imposicién de- la norma-juridica, . ¢
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gados, segiin las. posibilidades; a préstar duxilio 2 las victimas Ciando una

norma juridica pone el homicidio bajo pena de muerte, tanto €l heche tipico
antijuridico, asi como ld consecnencia -del ilicito, no -consiste. inicamente: en
una conducta humana especifica dirigida hacia Ia- muerte de otro- hombre, sine
también en una consecuencia especifica de esa conducta: la mueste. de-un
hombre, que es un-acontecimiento fisioldgico, pero no una -accién. humana.
Dado que los comportamientos humanos, asi como sus. condiciones.y efectos,
se cumplen en el espacio y en el tiempo, es necesario que tanto el espacio
como el tiempo-en que se producen los acontecimientos determinados por la
norma, se encuentren determinados en ¢! contenido de l1a norma. La validez
de normas que regulan. conducta humana en general, y también en forma
especial, las normas juridicas, es una -validez espacio-temporal, en la medida
en que esas mormas tienen. como contenido sucesos espacio-temporales. Que
Ia norma valga significa siempre que vale para alghn espacio y para algin
tiempo; esto es, que elld se refiere a una conducta que sélo puede producitse
en algin lugar y en algin momento (aun cuando quizds no se produzca en
Ia realidad). . : :

La relaciénde la norma al espacio y al tiempo constituye € dominio de

wvalidez fspacial y témporal'de la norma. Este dominio de validez puede estar
lisitEdgs pero también  puede carecer de limites. La norma puede valer. sélo
para un espacioy G temipo” détérmiinados-—es decir, determinados por ella
por otra norma superior—, en cuante sélo regula acontecimientos que se
producen dentro de determinado espacio. - en, determinado’ tiempo. Pero
puede también —por su sentido— valer para todo lugar y siempre; es decir,
referirse a acontecimientos dondequiera y cuando quiera se produzcan. Tal es
su sentido cuando no contiene determinaciones espacio-temporales particulares,
y cuando ninguna olra norma superior delimita su dominio de validez espacial
o temporal. No es que entonces clla valga mis all4 del espacio, y atemporal-
mente, sino sélo. que no vale para un espacio determinado y tampoco para
un tiempo determinado; su dominio de validez espacial y temporal permanecen
indefinidos. El dominio de Ia validez de una norma constituye un elemento
de su contenido, y ese contenido puede, como afin lo verémos, estar predeter-
minado, hasta cierto grado, por otra morma superior. ? ) o
En lo que hace al dominio de validez temporal de una norma positiva, es
menester distinguir el tiempo anterior y el tiempo posterior a su promulgacién.
En general las normas se refieren sélo a comportamientos futuros; pero pueden
hacerlo también con respecta a pasados. Asi, vna norma juridica, que enlaza
un acto coactivo como sancién a una determinada conducta como condicién,
puede determinar que un hombre que ha realizado cierta accién, no con poste-
roridad a la promulgacién de la norma, sino ya antes de ello, deba ser sancio-

2 Cfr. infra, p. 228 y ss.
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nado, con lo cual la coﬂducta'qﬂéda calificada - como delito. 1* Pero también
con el acto coactivo que ella estatuye como " consecuencia, puede una norma
juridica mo referirse al futuro, sino también al pasado. Puede -determinar no
sélo gue se cumpla, en €l futuro, un acto coactivo bajo ciertas. condiciones
producidas antes de su promulgacién, sino también que el acto coactivo, que
de hecho ya fue-cumplido én'el pasado, sin ser debido (es decir, sin tener €l
cardcter de una. sancién), debid ser ejecutado en.el pasado, de suerte que, en
adelanite valga como debido, esto es, como sancién. De esa manera, por ejem:
plo, se'legitimé comiosanciones, bajo el régimen nacional socialista en-Alemania;
ciertos actos de fuerza que, cnando fueron ejecutados constituian juridicamente
homicidios, y esa legitimacién posterior con fuerza retroactiva calificé, retroac-
tivamente también, como delitos a las conduetas que los -condicionaron.. Una
norma juridica puede eliminar, con fuerza retroactiva, 1a validez de una norma

~ promulgada antes de su creacion, de modo que los actos de fuerza cumplidos;
" ‘como sanciones, bajo la norma anterior son privados.de su caricter de penas,.o

ejecuciones, y los hechos de conducta humana que- fueron sus antecedenies
son privados: retroactivamente de su cardcter de delitos. ‘Con semejante fuerza
retroactiva. puede, por ejemplo, una ley dictada por.un gobietno llegado al
poder revolucionariamente, suprimir- 1a - legislacién dictada. por el gobiemno
anterior; legislacién bajo la cual ciertas acciones, gjecutadas por los individuos
pertenecientes al partido revolucionario, eran castigadas como. delitos politicos.
Ciesto es que lo que ha acaccido, no puede transformarse en algo nunca acomn:
tecido; pero el significado normativo de 1o ‘hace mucho sucedido puede, con
fundamento en normas promulgadas con posterioridad.al acontecimiento a que
se refieren, modificarse retroactivamente. L o

Junto al dominio de validez espacial y temporal, cabe también distinguir un

doininio de validez persoﬁﬁ'y!unq objetivo (o material). Puesto que la cop-;
ducta- que € fegitida iediante las normas ¢s un~comportamiento humano, |
conducta de hombres, tenemos que toda conducta determinada por una nor- :
ma debe ser escindida en un elemento personal y uno material: el hombre que

debe actuar de determinada manera, y la forma y manera como debe hacerlo,
Ambos clementos se encuentran -inescindiblemente entrelazados. Pero ha de
advertirse que no es el hombre en cuanto tal, abarcado por una norma, quien
se encuentra sujeto.a la norma, sino siempre sélo una conducta determinada
de ese hombre, El dominio de validez personal se refiere al elemento perso-
nal ‘de la conducta determinada en-la norma. También este dominio de validez
puede estar limitado o no. Un ordenamiento moral puede aparecer con la
pretensién de valer para todos los hombres; es decir, la conducta determinada
por las normas de ese ordenamiento €s la conducta de todo hombre, y no
solamente la de los hombres especificamente determinados por el ordena-

10 Cfr. infra, p. 116 y 5.
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miento. Usualmente se expresa ello diciendo que ese ordenamiento se dirige

a todos los hombres, La conducta determinada por las normas de un orden
juridico estatal es sélo la conducta de los hombres que viven en el territorio
del Estado o, cuando lo hacen en otras partes, que son ciudadanos del Estado.
Se dice que el orden juridico estatal sélo rige el comportamiento de los hom-
bres determinados de esa manera; s6lo esos hombres estin sometidos al orden
juridico estatal, vale decir: el dominio personal de validez queda limitado.a
€s0s hombres. Cabe hablar de un dominio objetivo (material) de validez en la
medida en que se_tiene en itz las _diversasorientaciones del comporta-
‘miento humano que son nicimiadas:.asi la conducta econémica, religiosa, politi-
" ca, etcétera. Decimos de la norma que determina’ €l comportamientoeco-
‘némico de’los homibres que regula la economia; de la norma que determina
la conducta religiosa, que regula la religién etcétera. Se habla de objetos diver-
sos de la regulacién, queriéndose aludir con ello a las distintas orientaciones
de la conducta determinada por las normas. Las normas de un ordenamiento
regulan siempre conducta humana; sélo €l comportamiento humano es regu-
lable mediante normas. Otros objetos que no sean conducta humana pueden
constituirse en el contenido de normas, pero sélo en relacién con conducta
humana, como ya se destacara, en cuanto vnicamente condicidn o efecto de
la conducta humana. El concepto de dominio objetive de validez encuentra
empleo, por ejemplo, cuando un orden juridico total —como en el caso de un
Estado federal— se articula en varios 6rdenes juridicos parciales, cuyos domi-
nios de validez se encuentran reciprocamente delimitados en relacién con los
objetos que ellos regulan; asi, por ejemplo, los érdenes juridicos de los Estados-
miembros sélo pueden regular ciertos objetos bien determinados, enumerados
en la constitucién; 0 —como también se suele decir— cuando la regulacidn de
esos objetos corresponde a la competencia . {capacidad) de los Estados-miem-
bros, mientras que la regulacién de todos los restantes objetos queda reservada
al orden juridico del Estado central (orden que también constituye solamente
un orden juridico parcial}; o, en otras palabras, cuando la regulacién de todos
los restantes objetos comesponde a la competencia del Estado central. El
dominio objetivo de validez de un orden juridico total es, sin embargo, siem-
pre ilimitado, en cuanto semejante orden juridico, por su propia indole, puede
regular en cualquier sentido la conducta de los hombres sujetos a €l,

d) Regulacién positiva y negativa: obligar, facultar, permitir. La conducta
humana regulada por un orden normativo es ora una accién determinada por
ese orden, ora la omisién de esa acéién. La regulacién de la conducta humana,
a través de un orden normativo, se produce de una manera positiva y una
manera negativa. La conducta humana estd regulada por el orden normativo
€n manera positiva, por de pronto, cuando se exige a un hombre una deter-
minada accién, o la omisién de una accién determinada (cuando se exige la
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omisién de una accién, la accién estd prohibida). Decir qﬁe la conducta de

un hombre es exigida por una norma objetivamente valida, significa lo mismo
que afirmar que €l hombre estd obligado con respecto de esa conducta. En la
medida en que el hombre actia como la norma lo exige, cumple con su obli-
gacién, acata la norma; con un comportamiento opuesto, en cambio, “viola”
la norma, o, lo que significa lo mismo, viola su obligacién. También la con-
ducta humana es regulada en un sentido positivo, cuando un hombre es facul-
tado, por el ordenamiento normativo, a producir mediante una determinada
accidn determinadas consecuencias normadas por el orden; en especial —cnando
el orden regula su propia produccién—, producir normas, o intervenir en la
produccién de normas; o cuando el orden juridico, que estatuye actos coactivos,
faculta a un hombre a llevar a cabo esos actos coactivos bajo las condiciones
estatuidas por el orden juridico; o cuando se permite a un hombre, mediante
una norma, una determinada conducta, prohibida por lo demds, norma me-
diante la cual el dominio de validez de la morma que prohibe esa conducta
es restringido; o cuando, por caso, una norma prohibe con alcance enteramente
general el recurso 2 Ia fuerza por un hombre contra otro, pero una norma par-
ticular lo permite en .caso de necesidad, En la medida en que un hombre
actfia en la manera como lo faculta una norma, o actda en la manera en que,
a través de una norma, positivamente se le permite conducirse asi, aplica la
norma. Facultado por una ley —que es und norma general— a tesolver casos
concretos, aplica €l juez la ley a un caso concreto mediante su sentencia que
expresa una norma individual; facultado por una sentencia judicial a ejecutar
una determinada sanci6n, aplica el drgano de ejecucién la norma individual de
In sentendia judicial. En situacién de necesidad, se aplica la norma que positi- -
vamente permite el uso de la fuerza. Pero también hay utilizacién de la norma
en el juicio de si un hombre actia o no actia, conforme le exige comportarse,
o se lo permite positivamente, una norma; o de que actia o no actfia, tal
como esta facultado a hacerlo mediante una norma.

En un sentido muy lato, puede valer cualquxer conducta humana, determi-
nada en un orden nmormativo como condicién o conmsecuencia, como facultada
por ese orden vy, en ese sentido, como regulada positivamente, De una manera
negativa, la conducta humana estd regulada por un orden normativo cuando
esa conducta no estd prohibida por el orden, sin estar positivamente permitida
por una norma que limite ¢l dominio de validez de una norma obligateria; por
ende, estd permitida en un sentido sélo negativo. Esta funcién negativa de la
permisién debe distinguirse de la positiva, en cuanto funcidn de permisién
consistente en un acto positivo. El cardcter positivo de una permisién se desta-
ca especialmente cuando la limitacién de la porma que exige una determinada
conducta se produce mediante una norma que permite la conducta por lo
demas prohibida, bajo la condicién de que la permisién sea otorgada por un
érgano comunitario facultado para ello. La funcién —tanto negativa como
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positiva— del permitir queda asi ligada esencialmente con la funcién del
obligar, Sélo dentro de un orden nommativo, que exige determinadas conductas
humanas; puede estar permitida una determinada conducta humana.

La palabra: “permitir” se utiliza también en el sentido de “tener derecho”.
Cuando en una relacién entre A y B, A est4 obligado a soportar que B actte
de determinada manera, se dice que a B le estd permitido (es decir, que tiene
derecho) a actuar de esa manera. Y cunando A esta obligado a cumplir alguna
prestacion en favor de B, se dice que a B le esta permitido (es decir, que tiene
derecho) a recibir de A la prestacién determinada. En €] primer easo, € enun-
ciado que afirma que a B le estd permitido conducirse de determinada manera,
no dice otra cosa que la oracién: A esti obligado a soportar que B actte de
determinada manera, Y, en €l segundo caso, la oracién: le estd permmdo aB
recibir determinada prestacién-de A, no quiere decir mds que: A esté obligado
a cumplir cierta prestacién a favor de B. La “permisién” de la conducta de
B es sélo el reflejo del cardcter obligatorio de la conducta de A. Este “per-
mitir” no constituye una funcién del orden normativo distinta de “obligar”. **

'e)'Norma y valor. Cuando una norma estatuye una determinada conducta
como debida (en €l sentido de “exigida”), la conducta real puede corresponder,

o contradecir, a la norma, Corresponde a la norma cuando es tal como, con-

forme a la norma, debe ser; contradice la norma, cuando no es tal como,
conforme a la norma, debe ser, por ser lo opuesto a la conducta que corresponde
a la de la norma. El juicio de que una conducta fictica es tal como debe ser,
conforme a una norma objetivamente vélida, es. un juicio de valor, y, por
cierto, un juicio de valor positivo. Significa que la conducta fictica es “buena”
Fl juicio de que una conducta fictica no €s como debe ser, conforme a una
-norma vélida, por ser lo opuesto de una conducta que comresponde a la de
la norma, es un juicio de valor negativo, Significa que Ia conducta fictica es
“mala”, “malvada”. La notma objetivamente vélida, que establece como debida
una determinada conducta, constituye un valor positivo o negativo.. La con-

ducta que corresponde a la norma, tiene un valor positivo; la conducta que con-

tradice la niorma, tiene un valor negativo. La norma considerada ob}etwamente
vélida funciona como patrén valorativo del comportamiento fictico. Los ]umms
de valor que enuncian que una conducta fictica corresponde a una norma consi-
derada objetivamente vilida, y que, en ese sentido, es buena, esto es: vahosa~
o que contradice' semejante norma y que, en ese sentido, es malvada (mala), e

decir, contraria al valor, deben distinguirse de los jicios empiricos carentes de
relacién con una norma considerada objetivamente valiosa, lo que implica, a 1a

11 En relacién com este -“permitir” (en €l sentido de “dar derecho d”), he rechazado
anterjormente la distincién entre un derecho que obliga y un derecho que permite (impera-
tive y permissive law). Esta distincién, sin embargo, debe retenerse en relacién con los otros
significados de la palabra “permitir”: en especial, cvando por “permitir’ se entiende tam-
bién “facultar’’. Cfr. infra, p. 57 y ss.
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_postre que: sin relacién con una porma fundante presupuesta, enuncian que

algo es y cdmo lo es. 12

El comportamiento fictico a que se refiere €l juicio de valor, que constituye
el objeto de la valoracién, y que cuenta con un valor positivo o negativo, es
un hecho real existente en el tiempo y en el espacio, una parte de la realidad.
Sélo un hecho real puede ser enjuiciado, cuando se le coteja con uha norma,
como valioso o desvalioso; puede tener um valor positivo o negativo. Lo
que es valorado es la realidad. *® En la medida en que las normas, que consti-
tuyen €l fundamento de los juicios de valor, son establecidas por actos de vo-
luntad humana, ¥ no por una voluntad sobrehumana, los valores que a través

" de ellos se constituyen son arbitrarios. Otros actos de voluntad humana pueden

producir otras normas, contradictorias con las primeras, que constituyen a
su vez otros valores, opuestos 2 los primeros. Lo que, conforme a aquéllas,
serfa bueno, puede ser malo segin éstas. De ahi que las normas establecidas
por los hombres, y no por una autoridad sobrehumana, constituyen sélo valores
relativos, Es decir: la validez de semejante norma, que instituye como debida
una determinada conducta, y €l valor constituido a través de ella, no excluye
la posibilidad de la validez de una norma que instituya como debida a la con-

12 Moritz Schlick, €l fundador de la escucla filoséfica del positivismo Iogico, afirma en
su eserito “Fragen der Ethik”. Sehriften zur wissenschaftlichen Welfouffassung, t. 4. Viena,
1930, P 11, que una norma (en cuyo respecto se refiere especialmente a una norma
moral) ‘no es nada distinto 2 la mera reproduccién de un hecho de la realidad;
formula efectivamente sélo las condiciones bajo las cuales una acciém, o un pensamiento,
o un caricter, es considerado ‘bueno’, es decir, como éticamente estimado. La formu-
lacién de normas no es otra cosa quc la determinacion del concepto de Io bueno, cuyo
conocimiento una ética emprende”. El enunciado que dice que una conducta corresponde
a unz nmorma es, por lo tanto, un enunciado fictico. Esto es imcorrecto en cuanto ¢l sentido
de la valoracién ética, es decir, el enunciado de que una conducta es buena, no consiste
en la afirmacién de un hecho real, esto es: de algo existente, sino de algo debido. Sila
norma expone las circunstancias ba;o las cuales una conducta es buena, no determina asi
cébmo sea ficticamente una conducta, sino cémo debe ser. La norma no es un concepio
o, como también dice Schlick, una definicién. E) concepto de algo expresa que, cuando ajgo
posee las propiedades determmadas en la definicién del concepto, cae bajo ese concepto. Es
decir, ‘es aqueflo que el concepto’ delimita; y cuando no posee esas propiedades, mo encaja
en ese concepto, lo gue equivale a decir, que no es lo que el concepto defimita. El concepto
no expresa que algo debe contar con las propiedades que la definicién determina, EI .
concepto de una buena conducta &8 conducta que corresponde a una norma, Este concepto
contiene tres elementos: “norma”, “conducta” y “correspondencia®’ en cnanto relacién entre
“norma” y “condncta”. Este concepto no expresa que una conducta deba cormesponder a
una nomna, sino solamente que, cuando no corresponde a una morma, Mo encaja en el
concepto de buena conducta y, por ende, que no es una conducta buena. Que la conducta
deba corresponder a la norma, es el sentido de la “norma”, que junto con “conducta” y
“correspondencia”, configira un elemento del concepto de buena conducta, pero no el
sentido del concepto. La conducta cs buena, no por corresponder al concepto, sino por
corresponder a la norma. Puede contradecir la norma, pero no al concepto.

1% Con respecto a la cuesti6n de si las normas pueden ser objeto de valoracién mediante
normas y, en especial, con respecto a la cuestién de si el derecho positivo puede ser valo-
rado como justo o injusto, ¢fr, del autor: Das Problem der Gerechtigkeit.



32 HANS KELSEN

ducta opuesta, constituyendo un valor contrario. Asf, la norma que prohibe en
todos los casos €l suicidio o la mentira, puede temer tanta validez como la
norma que, en determinadas circunstancias, permite, o incluso directamente
obliga, al suicidio o la mentira, sin que sea posible demostrar, por vias racio-
nales, que s6lo la una, y no la otra, debe ser tenida como vilida. Se puede
considerar tanto a la una, como a la otra {pero no a ambas simultineamente),
como vAlidas.

Pero cuando la norma constitutiva del valor, que prescribe una determinada
conducta, es vista como proveniente de una autoridad sobrehumana, de Dios,
o de la2 naturaleza creada por Dios, aparece con la pretensién de excluir la
posibilidad de la validez de una norma que prescriba la conducta contraria. Ei
valor constituido por una norma semejante es designado como absoluto; en
contraposicién con el valor que es constituido por la norma establecida por un
acto volitivo humano. Con respecto a una teorfa cientifica del valor sélo
corresponde, con todo, tomar en consideracién las normas establecidas por actos
de voluntad humanos v los valores constituides mediante ellos.

Si el valor constituido por una norma objetivamente valida, si el juicio de que
algo teal —una conducta humana féctica es “buena” (es decir: valiosa), o
“mala” (es decir disvaliosa), expresa que esa conducta corresponde a una
norma objetivamente vilida {es decir, que debe ser tal como se ha producide),
0 que contraria 2 una norma objetivamente vilida (es decir: que no debe sex
tal como se ha producido), el valor como lo debido se contrapone a lo real
como lo entitativo; valor y realidad —asi como ser y deber— se escinden en dos
esferas distintas.

14 AY Ross, Towards ¢ Redlistic Jurisprudence. Copenhagen, 1946, p, 42 y ss., reprocha
2l duslismo lbgico que yo expongo, dualismo emtre ser y deber, realidad y valor, hechos
entitativas y normas de deber, que €] mismo no es sustentable junto con Ia tesis de una
significacién normativa de los hechos, con la de una valoracién de la realidad. “Si el
sistema normativo tiene algén interés para la ciencia del derecho, segoramente lo serd en
razén de que, de una manera u oira, puede ser utilizado para interpretar la realidad social,
es decir, para establecer la eoncordancia o desacaerdo de ésta con el sistema normativo...”
La norma de deber, no seda, empero, posible, si el ser y el deber constituyeran dos domi-
nios distintos. Este reproche es incorrecto, Que el enunciado que afirma que algo es tiene
un scntido enteramente distinto del enunciado que afirma que algo deba, o no deba ser,
ast como de que algo sea debido, mo se sigue que algo sea, o no sea —en esto consiste €l
dualismo légico entre ser y deber—s €l enuncizdo no es incompatible, por ello, con que
—como anterformente se destacd (p. 6)— se dé entre ellos una relacidn. Que algo pueda
ser como debe ser; que una realidad pueda ser valiosa, reposa en que el “algo” (esto es, en
especial, un comportamiento f4ctico), puede equipararse con “algo” que debe ser (en espe-
cial), con una conducta establecida en wna norma (como debida}, con la salvedad de la
modalidad, que en un caso es el de Ia realidad, y en el otro caso, el modo del deber. Para
representarse un ente real gque corresponde a un deber, para lograr una realidad valioss, no
es necesario suponer que et deber pueda reducirse a wn ente especifico, o que €l valor sea
inmanente a la realidad. Ross opina que, si se pretende verificar la existencia,. entre €] ser
y el deber, de una relacién de comespondencia o falta de correspondencia (agreement o
disagreement), es mecesario “que los dos sistemas scan comparables y, por ende, que tengan
algo en comin”. Lo que en comtn tienen es el “algo” que s debido y que, simultinea-
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Si se denomina al enunciado que declara que un comportamiento humano

corresponde, 0 no corresponde, a una norma objetivamente vélida, serd necesario-

entonces _di‘stinguir el juicio de valor de la norma constitutiva del valor. En
cuanto juicio enunciativo puede, en cuanto se refiere a Ia norma de un orden
que rnantie.ne validez, ser vérdadero o falso. Fl enunciado de que, conforme a
ls.l moral cristiana, es bueno amar a sus amigos y odiar a sus enemigos, es falso,
si una norma de la moral cristiana ordena no s6lo amar a los amigos; sino

también a los enemigos. La propasicién de que €s conforme a derecho sancionar
2 un ladrén con Ia horea, ‘es iitando” conforme al‘derecho vAlido sélo debe |
ser castigado con privacibn de libetad, pero no con privacién de la vida. Una’

a un ladrén con la horea, es falsa, Giganda

norma, en ¢4fibio, N6 € ni verdadera ni falsa, sino $6lo valida ¢ no vilida,

La sentencia judicial denominada “juicio”, no constituye una proposicién
enuncia?iva en el sentido l6gico del término, asi como tampoco lo es la ley
que aplica, sino una norma; una norma individual, por cierto, limitada en su
validez a un caso concreto, a diferencia de la norma genéral denominada “ley”.

. Corresponde distinguir €l valor constituido por una morma considerada obje-
tivamente vAlida, del valor consistente, no en la relacién a una norma semejante,
sino en la relacién de un objeto al que se orientan el deseo o voluntad de un
hombre, o de muchos hombres. Segfin que €l objeto corresponda o contrarfe

ese defeo.o voluptad, tendrd un valor positivo o negativo; serd “bueno” o
malo”. Si se designa al enunciado en que se establece la relacién de un objeto
con el deseo o Ia voluntad, hacia é] orientados, de uno o de muchos hombres,
como juicio de valor y, por ende, al objeto, cuando corresponde al deseo o
voluntad, como bueno, y como malo, cuando contrarfa al deseo o voluntad,
ese juicio de valor no se distingue de un enunciado empirico puesto que formula
solamente Ia relacién entre dos hechos reales, y no la relacién entre un hecho
real y una norma, objetivamente vélida, que establece un deber. Se trata sélo
de un juicio especial de realidad.

Si la declaracién de alguien, de que algo es bueno o malo, sélo constituye
la expresién inmediata de que ¢l desea esa cosa (o su contraria), tal declaracién
no constituye ningdin “juicio” de valor, puesto que no tiene ninguna funcién de
conocimiento, sino una funcién de componente emocional de la conciencia; v
si la declaraci6n estd dirigida hacia la conducta de otro, se trata de la expresion
de una aprobacién .o reprobacién emotiva, como las exclamaciones: “jbravol”,
0 una interjeccién que exprese repulsién.

El valor consistente en Ia relacién de un objeto —especialmente una conducta
hur.nanau, con un deseo o voluntad hacia él dirigidos, de un hombre o de
varios, puede ser denominada valor subjetivo, para distinguirlo del valor consis-

mente, puede existir o puede no existir, Asi como en Ia proposicién que enuncia que algo
¢s, corresponde distingwir aquello que es, del ser que de ese algo se predica, también en el
enunciado gue afirma que algo debe ser, corresponde distinguir el “algo” que es debido
del ser debido que de €l se predica. Cfr, supra, p. 6. ’
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tente en Ia’ relacién de.una conducta con una norma: objetivamente valida,
que puede denominarse valor objetivo.: Si el enunciado de que una determinada
conducta humana és buena 56lo dice que la misina’es deseada o' querida por
otro hombre, ¢ por muchos otros hombres; y si el juicio de que una conducta
humana es mala s6lo dice' que la conducta contraria es: deseada o querida’ por
otro “hombre; -0 -por. muchos . otros hombres, entonces el valor “bueno” y €
desvalor “malo” sélo se.da para el hombre, 0 para los hombres, que desean o
quieren esa conducta, @ su contraria, pero no para €l hombre cuya conducta es
deseada o querida, o para los hombres cuyas conductas son deseadas o queridas:
Si el juicio’de que una determinada conducta hiimana es buena enuncia que esa
conducta corresponde a una norma objetivamente vélida, y el juicio que afir-
ma que una determinada conducta humana. es ‘mala’ enuncia que coritratia- a
una norma objetivamente valida, el .valor “bueno” y €l disvalor :“‘malo™ valen
- para los hombres cuya conducta es asf juzgada, y por ello, para todos los liombres
cuya conducta estd déterminada por la- norma-objetivamente valida: COmO- COR-
ducta debida, con independencia de que €llos mismos  deseen o quieran -esa-
conducta o su opuesta. Su comportamiento tiene un valor positivo.o negative,
no porque sea deseado —esa .conducta o su contraria-— o querido; sino porque
corresponde, o contraria, 2 wna’ norma. .Fl acto de yoluntad, cuyo sentido:
objetivo es'la norma, es en esto irrelevante. J Y R
_El valor en sentido subjetivo, gsto es: ¢l valor consistente en la relacién de
un objeto con el deseo o la; voluntad. de un hombre, se distingue del valor en-
sentido objetivo —es. decir, del valor consistente-en la relacién de una conducta
con una norma objetivamente valida—, también en cuanto al primero puede
tener diversos grados, dado que el deseo o la'voluntad de! hombre es capaz de
distintos grados de intensidad; mientras que una gradacién del valor en sentido
objetivo no és posible, dado que una conducta puede.comesporider, 0 no-corres-

ponder, a una norma objetivamente vilida, puede solamente . contradecitla o -

no contradecirla, pero no puede corresponderle en mis 0 en menos;. contra-
decirla en mds 0 en menos. 1 P o IR

16 Cuando und. nomna prescribe una conducta:que, en la realidad, es posible que aparezca
en diversas medidas, pareciera que la misma. pudiera correspofder:a Ja morma en diversos
grados, o sea,.en mds o menos. Pero se trata de-tn-error. Cuando unz ‘norma - prescribe
quie el homicidio debe ser. sancionado- con veinte ‘aiios de prisién, y un tribunal . castiga al
homicidic con- prisién  perpétua, mientrds que ofro impone diez ‘afios de ‘prisidn, no puede
decitse que una sentencia mo corresponda por “exceso”, y la otra por “defecto” & ld norra,
sino .que ambas sentencias mo - corresponden & la norma . aplicable; sélo la sentencia que

sangione al homicidio ‘con veinte. afios de- prisién. corresponde a ésa ‘norma. ' Y -tampoco

frénte a una normd ‘que sélo prescribe ‘que el homicidio deberd ser sancionado -con’ priva-
cién ' de libertad, sin establecer la duraciém de la prisién, puede decirse que la ‘senténcia
que castiga a] homicidio con prisién perpetua, excede en més a la norma aplicable, mien-
tras que la-sentencia que castigne el homicidio con veinte o diez afios de prisién’ incurra

eén defecto con respecto” de -esa- morma, sino que las tres -entencias corresponden - 2. ‘esa -

norma- plenamente y enwigual grado, puesto que la- norma delega la determinacién de Ja
 duracién de la pena de prisién al tribunal. El mds o menos no se tefiere a la correspon--
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Si.se denomina a los juicios de valor que. enuncian un valor. obietivg,tjuiciqs
de valor objetivos, y-a los juicios de-valor que: enuncian un. valor subjetivo, jui- -
cios de valor. subjetivos, debe prestarse atencién a que los predicados f“que_t_iv?s."’
v “subjetivos’”: se refieren a los valores enunciados, y no al juicio como funcién
del conocimiente. En cuanto funcién cognoscitiva siempre - tieng €l juicio: que
ser objetivo; es. decir, debe producirse sin.consideracion del desear y-queter de
quien enjuicie. Ello es ciertamente. posible. Se puede establecer la relacién

" de una determinada conducta humana con.un orden normativo; ¢s. decir: enimn-

‘ciar que esa. conducta coiresponde, '0-10, al orden, sin adoptai unq__l;pi__sgio__;una
actitud emotiva frente a ese orden normativo, sea aprobéndolo. o desaprobindolo.
'I:ELIESP—‘EM&' pregunta de si, conforme a la moral cristiana, es bueno amar
a”Tos enemigos. J, en’ consecuencia, €l juicio. de.valor involucrado, puede: y
Tiene que lograrse sin-considerar'si quien tiene que dar yespuestas a-ly pregunta,
7, por lo tanto, postular ¢l juicio-de valor, aprueba o desaprueba el amor al -
“Giiemigo. La respuesta a la pregunta de si; conforme al derecho teriido’ por
vélido, un homicida debe. ser sancionade en la“horca, y, por ende; de si.en
ese derechio, la penia capital para €l caso de homicidio es valiosa, puede y. tiene
que darse sin tomar. en consideracién. si.aquel que debe responder. aprueba o
désaprueba; 1a pena de muerte, Entonces, y solo entonces, este juicio de valor’
es objetivo.: - - : T TS L S
. Cuando un juicio declara sobre la relacién de un objeto, en especial, conducta
humana, con respecto del deseo: ¢ voluntad hacia ¢l dirigidos, de un hombre, o
de muchos hombres; es-decir: .cuando expresa un valot-subjetivo, ese juicio de
valor ‘es. objetivo. en la medida en que quien lo formula no toma en consi-
deracién ‘si € mismo desea o quiere el objeto, .0 su opuesto, si- aprueba o desa-
prueba la conducta, sino s6lo establece €l hecho de que-un hombre, o también,
muchos hombres, desean o quieren un-objeto, 0:su opuesto y, en especial, aprue-
ban o desaprueban una determinada conducta. SRR Lo :
Fn contra de la distincién aqui efectuada entre juicios de valor, que enuncian,
1nos, un valor objetivo, en cuanto. establece la relacién de una conducta huma-

" na con respecto d¢ una norma considerada como objetivamente vilida, y que,

dencia; sino a la pena, que puede témer distintos grados, teniendo la: norma ‘aplicable un
contenido’ tal .que sanciones.de diferente. durzcién le corresponder. en ‘ignal grado: Si vina
‘norma prescribe: que: un_ préstamo.. debe ser restituido,. y un dendor, que ha ‘recibido -un
préstamo de 1 000 s6lo devuelve 900, no se trata de que su accién corresponde “menos” a .
ﬁl norma que si ‘devolvicra 100, sino que su aceién no corresponde a la norma que’ debe
acatarse; no cumple ‘con ‘st ‘obligacién de devolver el préstamo secibido: Lo que es “menos”

_no es la correspondencia, sino- la ‘sima - de dinero; -ha pagado menos de lo que debia

devolver. Y si el dendor paga 1000, su accién.no corresponde “més” a la norma -aplicable,
- quesi devolviera 900; sino que s6lo cuando devuelve 1000; y ‘stlo 1000, actha conforme
4.esa momma, cumple con' su obligactén. También cuando el deudor por error, 0 por
cualquier otra-razém; devuelve ‘1100, no acata “mis” la norma. aplicable, que si sélo devol-
vieta 1 000, Puesto que con los 100" que paga. de mis, actha fuera del dominio de_validez
de Ja norma aplicable. Lo que es “més” no es Ia. correspondericia ‘sing Iz suma abonada,

-Referir €] miss ¢ €l menos a la corespondenciz con I morma, es 1 ermror Ygico. -
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por ello, son esencialmente diferentes de los juicios de realidad; y juicios de
v:alc)t que expresdn un valor subjetivo, en la medida en que establecen la rela-
cién de un objeto y, en especial, de una conducta humana, con el hecho de que
un I‘mmbre, o también muchos hombres, desean o quieren ese objeto o su con-
trario, y, en especial, aprueban o desaprueban una determinada conducta huma-
na, sicndo por lo tanto juicios de realidad especificos, se¢ sostiene que también
los juicios de valor mencionados primeramente son juicios de realidad. Puesto
que la norma que constituye el fundamento del juicio de valor es puesta por un
acto imperativo humano, o es producida por la costumbre —por ende, mediante
hechos de la realidad empirica— Ia relacién de un hecho —en especial de una
conducta fictica— con una norma, expondriz asf también sdlo la relacién entre
hechos de la realidad empfrica. Pero este contrargumento pasa por alto que el
hecho del acto imperativo, o el hecho de la costumbre, y la noma producida
por esos hechos, son dos cosas distintas: un hecho y un contenido significativo,
¥, por lo tanto, que la relacién de una conducta féctica con una norma y la
rfelacién de esa conducta con los hechos empiricos, cuyo sentido 1a norma cons-
tituye, son dos relaciones diferentes. Es ciertamente posible enunciar la rela-
ci_én de una conducta con la norma que establece esa conducta debida, sin
tomar en consideracién al hacerlo el hecho del acto imperativo, o €l hecho de
la costumbre a través de los cuales 1a norma se produjo. Asi sucede evidente-
mente cuando se trata de normas cuya promulgacién se ha producido mucho
tiempo antes, normas producidas por acciones de hombres que han muerto
bace tiempo 'y que han sido olvidados; y, en especial, cuando se trata de
normas producidas por la costumbre de generaciones pasadas, de suerte que
esas normas sélo son conocidas por los hombres, cuyas conductas regulan, como
contenidos significativos, Cuando se juzga una determinada conducta como mo-
ralmente buena, o mala —por corresponder o contrariar una norma moral
considerada valida—, por lo comidn no se tiene conciencia de la costumbre a
través de la cual se produjo la norma moral ‘que constituye ¢l fundamento
del juicio. Sobre todo, corresponde tener presente que las acciones mediante
Ias cuales se producen mormas, sélo entran en consideracién desde el punto
de vista del conocimiento juridico en la medida en que han sido determinadas
por normas juridicas; y que la norma fundantc que constituye el tltimo
fundamento de la validez de esas normas, de manera alguna ha sido establecida
por un acto de voluntad, sino que est4 presupuesta en ¢l pensamiento juridico, 16
Como “valor” también se designa a la relacién que un objeto, ¥, en particular.
una conducta humana, tiene con un fin. Adecnaciém al fin seria el valor positiz
vo, y falta de conformidad con €l fin, el valor negativo. Por “fin” cabe entender
un fin objetivo, 0 uno subjetive. Fin objetivo es aquel que debe realizarse
esto es: aquel estatuido por una norma considerada valida. Es un fin que una

18 Con respecto de la distincién entre 4, 7y ke » ,
y s pp. 197py . istincion entre “poner” y “suponer” una nomma, efr. infra, pp. 46
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autoridad sobrenatural, o sobrehumana, ha puesto a la naturaleza en general, o
al hombre en particular. Fin subjetivo es aquel que un hombre se.pone a si
mismo, deseando realizarlo, El valor que se encuentra en una correspondencia
teleol6gica es, por lo tanto, idéntico con el valor que aparece en la correspon-
dencia normativa, o con el valor que aparece en la relacién de correspondencia
con un deseo. :

Si se hace abstraccién de que lo que representa al fin, ¢l telos, es objetiva-
mente debido, o subjetivamente deseado, la relacién del medio al fin aparece
como relacién de causa a efecto, Que algo sca adecnado al fin significa que es
cosa apropiada para realizar el fin, es decir, que como causa puede producir,
como efecto, Jo representado como fin. El enunciado de que algo es adecuado
a un fin puede constituir, segfin sea el carcter subjetivo u objetivo del fin, un
juicio de valor objetivo o subjetivo. Sélo que semejante juicio de valor es posible
tmicamente fundéndose en el conocimiento de la relacién causal que aparece
entre los hechos considerados medio y fin. Sélo cuando se ha reconocido que,
entre A y B se da la relacién de cavsa a efecto, que A es cansa del efecto B,
puede alcanzarse €l juicio de valor (subjetivo u objetivo): si B, en cuanto fin,
es deseado, o es debido segfn una norma, A serd adecuado al fin. El juicio
referente a Ia relacién entre A y B es un juicio de valor —subjetivo u objetivo—
s6lo en cuanto B sea presupuesto como un fin, subjetivo u objetivo —es decir,
como un fin deseado, o como debido segfin una norma. 17

17 A veces se expone la relacién de medio a fin como un “deber”. Henry Sidgwick, The
Methods of Ethics, 6* edicién, Londres, 1901, p. 37 afirma que “la nocién de deber
——ought— permanece en el ‘imperativo hipotético’ que prescribe el medio mds adecuado para
cnalquier fin que hayamos resuelto lograr. Cuando, por ejemplo, un médico dice: ‘Si desea
ser sano, debe levantarse temprano’, no s¢ trata de la misma cosa que afirma ‘el levantarse
temprano es la condicién indispensable para lograr la salud’. Esta filtima proposicién expresa
a Ia relacién entre los hechos fisiologicos en que la primera se funda; pero Ia palabra ‘deber’
no alude (nicamente a esta relacién enire hechos; también implica la irrazonabilidad de
adoptar cierto fin y negarse a adoptar los medios indispensables para alcanzarlo”. La
palabra ought, en la oracibn franserita por Sidgwick como ejemplo, no puede querer
decir “deber” (Sollen) en el mismo sentido en que una norma moral prescribe una deter-
minada conducta come debida. El término ingles ought también es empleado en el sentido
del mmilssen alemén (tener mecesariamente que,..). En alemén se dice, més correctamente:
quien quiere ¢l fin, tiene que querer €l medio. Este “tener que...” (miissen) expresa la
necesidad causal que aparece en la relacién entre el medio, como causa, y € fin, como
efecto. La tesis de Sidgwick de que la proposicién: “si quieres ser sano, ‘debes’ (mds
correctamente: ‘Henes’ que} levantarte temprano”, significa otza cosa que la oracibn: “levan-
tarse temprano s condicién indispensable de la salud”, no es correcta. El verbo auxiliar
ought, en la primera oracién no expresa también la irrazonabilidad del comportamiento
de quien, queriendo ser sano se niega a despertarse fcmprano, y, por ende, tampoco la
razonabilidad de quien, quericndo ser sano, también quiere levantarse temprano. Tal seria
sclamente €l caso si cuando se quicre alge como fin, se siguiera légicamente que también
se quiere ¢f medio adecuado, Pero tal cosa serfa una falacia. De que se quiera un fin no se
sigue ni que se quiera también el medio adecuado, ni que se deba querer el medio en
cuestién, La norma segln la cual debe quereise €l medio, no puede derivar de la circuns-
tancia fictica de que ¢l fin es querido, sino dmicamente podria derivarse de 1a nofma
que ijmpone que ¢f fin debe ser querido. Sidgwick identifica To que debe ser moralmente,
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5. El sistema social

a) Sistemas socidles que estatuyen sanciones. El comportamiento de un hom-
bre puede enconfrarse —aunque no es necesario que asi suceda— en relacién
con otro hombre, o con varios; es decir, un hombre puede actuar.de determi-
nada manera frente a otro hombre. Un hombre puede también, por dierto,
comportarse de determinada manera frente a otros objetos que no son hombres:
animales, plantas y objetos inanimados. La relacién en que el comportamiento
de un hombre, frente a otro o varios hombres, se encuentra, puede ser una
relacién inmediata, o sélo una relacién mediata. El homicidio es una accibn
del homicida frente al muerto. Se trata de una relacién inmediata de hombre
a hombre. Quien destruye un objeto valioso, actia en forma inmediata con
respecto de una cosa, pero mediatamente con respecto de un hombre, o de
varios, que se interesan en la cosa, y, particularmente, con squellos que son sus

. propietarios, Un orden normativo que regula el comportamiento humano en

| cuanto esth en 7elacion mmediata 0 mediata con otros hombres, constifuye un
{_sisterda sogtal La moral y el derecho son unos de esos ‘sistemassociales. La
| 6gica_tiene. edmo objeto un orden normativo, pero carece de cardcter social.
 Puesto que los actos intelectuales de los hombres, regidos por las normas de ese
orden 16gico, no se refieren a otros hombres; no se piensa “cn relacién” a otro
hombre, al modo como se actéia en relacién con otro hombre. La conducta
que un hombre exhibe frente a otro, ¢ varios otros hombres, puede ser, para
este segundo, u otros hombres, perjudicial o wtil. Considerada desde un punto

de vista psicolégico-sociolégico, ésa es la funcién de todo sistema social: obtener

un determinado comportamiento del hombre sujeto a ese orden; provocar que

¢l hombre se abstenga de ciertas conductas consideradas perjudiciales —por cual-
quier razén— socialmente, es decir, para los otros hombres, y en cambio realice
clertas conductas consideradas como socialmente dtiles, Esta funcién de moti-
vacién la cumplen las representaciones de las normas que ordenan, o prohiben,
determinadas coriductas humanas. _
Segtn sea el tipo y manera en que las conductas humanas sean exigidas o
prohibidas, cabe distinguir diversos tipos —se trata de tipos ideales, no de tipos
empiricos. El sistema social puede requerir un determinado comportamiento
humano sin enlazar al cumplimiento o incumplimiento de la orden consecuen-
cia alguna. Pero también puede exigir determinada conducta humana y simul-
téneamente ligar a ese comportamiento la concesién de una ventaja, de un
premio; o, a la conducta contraria, una desventaja, una pena (en €l sentido mds

con el ser razonable; supone que actuar en forma moralmente buena es razonable, y que
Io moralmente malo s sinémimo. de actuar imazonablemente. Habla de “acciones que con-
sideramos correctas y de lo que debe hacerse como lo ‘razomable’ ?,y afitma que la
conducta mala es esencialmente irracional”, Esta identificacién es la consccuencia del
concepto por él aceptado de una razén prictica, razén que prescribe cémo debemnos actuar.
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amplio del término). ‘El principio segtn €l cual determinado comportamiento
humano tiene una respuesta consistente en una recompensa O una s__mcu?n, €5
¢l principio de la retribucién, -Premio y pena_pueden . comprenderse. conjunta-

mente bajo €l concepto de\ggr_':,g_i,é,_r;_,_.}?'i’ero corrientemente: se designa sélo a i;
~pena, es decir, el irial Ocasionado Como conseouencia de determinada conduC :
—a la privacién de ciertos bienes como la vida, 1a libertad, €l honor, valores €0
tiémicos— y no a las recompensas, cOmMo sancién. : o
“Por fin un sistema social —y tal s €l caso en un orden juridico— puede_
exigir una determinada conducta justamente en cuanto ejnlaza a‘i‘ .comporfﬂ:
_ miento opuesto un perjuicio, 3 saber: 14 privacién de los bienes arriba mencio
- nados, ésto_es, una pena en el sentido més amplio de la palabra; de suerté qiif;
para ese sistema social, una determinada conducta sblo Pl'lﬁde ser considerads
‘como tequerida, y, en €l caso de un orden juridico, ello quiere flemr,-cqmeﬁ]im—
dicamente ordenada, sélo en la medida en que ¢l comportamiento o?uesto €s .
condicién de una sancién (en sentido estricto). Cuando un sistema social, coﬂio :
¢l orden juridico, obliga a una ‘conducta en cuanto estatuyé para el caso-de 2:
conducta opuesta una sancién, cabe deseribir 1? situacién mediante una propoe _
sicién que enuncia que, en €aso de una determinadaconducta, debe producirseé
una determinada_sanciéit~ Con ello ya,_,que,dax_ﬁqg\cho ﬂgq;g__gggggcta que €8
" condicién - la_sanci6n.sé encuentra: ﬁgrohibida'; ¥y su coritrania : ' -
El ser debido deta-sancién implica & el estat profibida 1a conduct
que’es st condicion €specifica y.el ser obligatoria 1a conducta opuesta. (’L:orresl
ponde prestar atencién, en ello, que al mencionar que sea “obligatortd’ 0.8
estar “prohibida” determinada_conducts, Do s alude a esa conductd
o mente debida, sino al caricter de onsectiencia de
a sancion, La jco; no e 12 gonducta debi
i significa que 1o OpUSSio
5 sea debida, El cumplimient0 de
1asancién es obligatorio, s contenido de 4 obligacién juridica, cuando edsu
omisién’ es’ convertida en condicién de una sancién. Si tal cosa no sucede,
sélo puede valer como facultativa, pero no también como obligat-o_na..Comt‘:l
. no puede tratarse-en esto de un tegreso infinito, la ditima sancién en €s
secnencia sélo puede estar autorizada (ser facultativa), pero no ser obhgat?l;;
De ahi resulta que, dentro de semcjante orden normativo, una y 13 'mi'bi--
conducta puede set, en este sentido, “obligatoria” ¥ smqlt:i.neameflte pro ‘1103
da”, y que esta situacién puede ser descrita sin contradiccién 16gica. Los -
enunciados: “A_es debido” y A no es debido” se excluyen reciprocamentf-;.d *
1as dos normas que mediante _51_719,5_Yspg_‘__enunciadgsr,__‘sfﬁ_l_q una 'pﬁ"ede"ser'vah‘ d. Lt
“onbag o pieden 1 o tempo sex dcatadss o aplicadas. Pero los dos ey
ciados siguientes: “si A se pioduce, entonces X es debido”, y “si se produce

{Op. cit., p. 23 ¥ s8.) Sobre la insostenibilidad del concepto de una sazén prictica, afr.:
del autor, Das Problem der Gerechtigkeit, § 39y ss :
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no A, entonces, X es debido”, no se excluyen reciprocamente, v, por ende, las
‘dos fiotmas ‘que mediante ellos se formular pueden tener validez al -mismo
tiempo. Bajo cierto orden juridico puede darse una situacién —y efectivamente

aparecen situaciones semejantes como lo veremos— en que tanto una determi-

nada conducta humana, como simultineamente la conducta contraria, ticnen
como consecuencia una sancion. Ambas normas —las dos normas que estable-
cen el deber de sancionar— pueden tener validez paralelamente y ser de heche
aplicadas, puesto que no s¢ contradicen, es decir, puesto que pueden ser formu-
ladas sin contradiccién Iognca Sélo que en esas dos normas se expresan dos
tendencias pohtmas entre si confrapuestas; no, por cierto, una contradiccién
logica, pero si un conflicto teleolégico. Esta situacién es posible, aunque sea
politicamente insatisfactoria. De ahi que los érdenes juridicos, por lo comtn,

contengan disposiciones mediante las cuzles una de las normas es nula, o puede
ser anulada,

En cuanto el mal que funciona ¢como sancidén —la pena en el sentido més
amplio de la palabra—- deba infligirse contra Ia' voluntad del asi afectado v

gorden coactlv Solo que actos coaetivos pueden ser esi:atuldos —y esto, Gomo ve-
;remos sucede en ¢l orden jurfdico— no sélo como sancibn, es decn‘ como
| reaccién contra determinada conducta humana, sino también como reaccién
contra hechos socialmente indeseables, que no configuran una conducta huma-
na determinada y que, por lo tanto, no pueden ser considerados como prohibi-
dos.

Desde un punto de vista psicol6gico-sociolégico, se dispone de premios o
penas para hacer del deseo de gratificacién, y del miedo al castigo, el motivo
de la conducta socialmente deseada, Pero esa conducta puede, en realidad,
ser provocada por ofro motivo distinto del deseo por el premio estatuido por el
orden, o del miedo por la pena estatuida por el orden; conforme a su sentido
inmanente, el orden puede estatuir sus sanciones sin tener en consideracién los
motivos que, ficticamente, en cada caso lleven a las conductas que condicionan,

" . El sentido del ordenamiento queda formulado en el enunciado de que, de ser

i

RS

i€l caso que se produzca una determinada conducta —sea cuales fueran los

i motivos que ficticamente la susciten—, debe producirse una sancién (en el
,sentuio amplio’ de premio o pena). Més, yn ordenamiento puede otorgar un
/ premio a una conducta, sélo cuando la misma no estd motivada” por el desco
i de obtener el premio; asi, por elemplo, cuando un orden moral honra a aquel
que hace el bien por ¢l bien mismo, y no por el honor. Dado que en lo que
antecede también se ha hablado de la “eficacia” de un orden, corresponde des-
tacar aqui, que, en el sentido propio de Ia palabra, un orden que estatuye premios
0 penas solo es “eficaz” cuando la conducta condicionante de la sancién {en el

it
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sentido amplijo de premio o pena), es producida causalmente por el deseo del
premio, y su contraria, por el temor a la pena. Pero s¢ habla también de un
orden “eficaz” cuando €l comportamiento humano corresponde, a grandes trazos
y en términos generales, a ese orden, sin atender cudles hayan sido los motivos
que fueron su causa. El concepto de eficacia tiene aqui un significado norma-

" tivo y no causal.

b) ;Existen sistemas sociales sin sanciones? En la més tajante oposicién a
un sistema social que estatuye sanciones (en sentido amplio), se encontraria
aquel que exige una determinada conducta, sin ligar a ella una Tecompensa,
o 4 su contraria, una. peng; un sistema social en que no se aplicara €l principio
de retribucién.¢ La moral, i:or Io comiin, es considerada como uh sistema social
semejante y\dlstmgmda de“_ﬁ »

o, justamerite; en cuantoréste constitiiyé un
¢ind qiie; estatuye sanciones. Jests. tiende claramente a un orden moral sin
sanciones en ¢l Sermén de la Montaia, en el que rechaza enérgicamente el prin-

- cipio retributivo del V1e;o Testamento: mal por mal, bien por bien. “He oido

que ha sido diche: ojo por ojo, diente por diente. Yo en cambio os digo, que
no debéis luchar contra el mal” (es decir, que no se debe enfrentar el mal con
el mal). “Habéis ofdo que ha sido dicho que debes amar a tu préjimo (es decir,
a aquel que te ama} y odiar a tu enemlgo (es decir, a aquel que te odia). Pero
yo os digo: amad a vuestros enemigos...” (es decir, no retnbuyém ¢l mal con
el mal, haced el bien a aquellos que os hacen €l mal) *Ya que si amarais a los
que os aman (es decir, si s6lo se respondiera al bien con el bien), ¢cudl seria
vuestro premio? ¢No hace 1o mismo el publicano? ** Evidentemente Jests apun-
ta aqui al premio celestial. De modo que tampoco. en este elevadisimo sistema

it i

moral queda por entem_ggpnmdo el principio de retribucién, puésto que puede
aspu'ar a un premio celestial, no terrenal, aquel que renunciz a aplicar el princi-
pio en la tierra, que no retribuye el mal con el mal y no sélo compensa el
bien con el bien. Y también en este sistema hay penas en el més all4, poniendo
de lado Ias penas terrenales. Se trata, pues, de un sistema que estatuye sanciones
trascendentes, v, en este sentxdo, de un swtema religioso, y no un orden moral
sin sanciones.

Para apreciar Ia posibilidad de un sistema moral sin sanciones debe advertirse
que cuando el sistema moral exige determinada conducta, exige simulténea-
mente que la conducta exigida a un sujeto sea aprobada por los otros, y la con-
ducta contraria, en cambio, sea desaprobada. Quien deésprecia la conducta exi-
gida, o aprueba la conducta contraria, se conduce inmoralmente y es ¢l mismo
moralmente desaprobado, También la aprobacién y desaprobacién por parte
de los restantes miembros de la comunidad son percibidas como premio y -
pena, y pueden, por ende, ser entendidas como sanciones. A veces son sanciones
més eficaces que otras formas de premios y penas, puesto que satisfacen o lasti-

18 Mateo v, 38 ss.
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man el instintivo se'ntid_o.‘d‘e dignidad: del hi_)nj],j_r_e, _,qgé;,_constituyé_rzunb‘ de-los
componentes: mds: importantes del’ instinto de conservacién.: Debe tenerse en

cuents, en ella; que la norma moral que ordena -una detérminada conducta,;y

la -norma moral que prescribe desaprobar la.conducta  que la contrarfe, -se
encuentran-en -una relacién: esencial, constituyendo una- unidad en su ‘validez.
Es, por eso, dudoso que, en general, sea posible establecer una distincién entre
sistemas sociales con sancioncs y sin. sanciones. La. distincién dnicamente rele-

vante eritré los sistemas sociales no adica en que unos estatuyan sanciories y los

otros no, sino en los diversos tipos de sariciones. "

-¢) Sanciones trascenidentes y sanciones socialmente inmanentes. Las sanciones

‘estatuidas por un' sistema social tienen o bien el cardcter de-trascendentes, o

. bien €l cardcter de socialmente inmanentes. -Son 's'aricioh_esQ“t'rascendcntes
las. qué, segitin las: creencias-de-Jos-hombres sujetos a_ese ‘orden, provienen-de
.'una_instanc -humarta. MCreencia. tal” Constituye un . elemento. especifico
de la- mientalidad primitiva. - El primitivo enticnde los  acontecimientos natu-
rales, que:lo afectan inmediatamente -en “sus. intereses, ‘seglin -el- principio .de
retribucién: -los sucesos’ que le son favorables constituyen premio por haber
observado- el ‘orden’social existente, y los sucesos nefastos, castigo- por la-falta
de observancia’ del mismo.? :Son. —pristinamente, por- cierto— las almas de los
‘muicertos las’ que,- seghin las ‘representaciones ‘religiosas de los hombres “primiti-
‘vos, premian ¢l buen comportamiento. social con éxito en la caza, buenas. cose-
chas, el triunfo .en la-Tucha, la salud, la fecundidad, la:vida-prolongada;-y.casti-
gan €l comportamiento socialmente malo, con lo opuesto, en especial, con la
enfermédad y la muerte. La interpretacién social de la ‘naturaleza la hace apa-
© recer: como: un sistema ‘social normativo, que estatuye sanciones. Ese sistema
tiene un cardcter enteramente religioso. - Pero aun. todavia en la etapa de reli-

giongs altamente desarrolladas, en la’ judeo-cristiana, la-interpretacién norma- -

tiva: de:Ja maturaleza desempefia-un. papel no desdefiable.. Aun el-hombre civi-

- lizado de hoy se preguntd, instintivamente, al ser: golpeado por una: desgracia:

1OQué he hecho que merezca: este. castigo?, y se-inclina a:ver en su felicidad el
premio por €l consciente cumplimiento. de los mandamientos divinos. Las reli-
giones altamente desarrolladas se distinguen, en este respecto, de las primitivas,
s6lo en. cuanto.a que Jas ‘sanciones que se realizan en Ia tierra agregan otras
sanciones que som infligidas en el mas alld por Dios, y no por las almas de los
muertos: Estas sancignes.son trascendentes, no solo-en el sentido de que pro-

-~ vienen ‘de una instancia sobr¢humana, e, inclusive, suprasocial, sino -también

‘en ¢l sentido -de ‘que, se producen fuera de la sociedad; mds, fuera de este
~mundo inferior. y en una._esfera trascendente, * -

0 Cff infra, pp. 86 y s8. : e o
0 El sisterna .social religioso que establecen Jos Diez Mandamientos del Viejo Testamento
Exodo xx,” 1-11), es. promulgado directamente por. una autoridad trascendente, - Jehovah.
~ Las-palabras: de las normas que integran este ordenamiento son expuestas. como pronuncia-

mefa aprobacibn © desapts
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' Enteramente. diferentes de las sanciones: trascenidentes son- aguicllas que 1o
6l 3¢ produce enlatiersa, errel seno de la-sociedad, Sifo-que Hmbicsomr |
€jecutadas por hombres, por lo H1embros dad, pudiendy’ entonces

ser designadas como sanciones 50

festantes THEMbIOS de”
détermina mis de GEIC L por'4
sitorices de sanciones socialmente organizadas. ‘La sancién mds antigua de esta’ -
especi¢es la venganza de la sarigré ‘empleada en 1a _so'qigﬁaé pnmltwaEsta
sancién, ‘con 1a cual el sistema social primitivo reacciona’contra el"‘h‘?m“'f’dlosj
queuno de fos miembros del grupo constituide por una ot?rgq;;}dad--‘dgg.gang:c-
~de la famiilia nuclear o’ extendida=;-efectuara sobre €l miembio de otro gru-
po —en forma natural ‘0 miagica—, es aplicada:por los fnqerribro_sr_'d_el.:sggpfndoi 7
po sobre los miembios del primero. El. homicidio- dentro- del grupo- segira-
menite sélo’ deberia haber sido ‘sancionado mediante '-la-'-_sanménjtrasce_ndenl_:e
derivada de la venganza que brota-del alma del muesto. Pero' como las almas .
de 16s muertos solo tienen poder dentro de sus propios grupas, 1a muerte-oca-
sionada por. el miembro de otro grupo s6lo puede ser vengada. por-la: accién de
un pariente de la victima. Mas la falta de-cumplimiento del. deber de venganza
se encuentra sujeta a la sancién trascendente consistente en" lavenganza por
parte del alma del muerto. . Comresponde advertir. en ello que: ;,ést:a_j,-'lal,_'i!{lés
atcaica sanicién. socialmenite . organizada,  tiene originariameénte cardcter: inter-
grupal.. S6lo se convierte en upa sancion endogrupal cuando el sistema social -
abarca varios grupos relacionados por comunidad de sangre, es decir; cuand la

‘comuntidad excede los limites de los grupos familiares. -

u]admpor 1293’.‘;. orden.  Cabe hablar

" Desde un punto de vista sociolégico; el desarrollo reli

- tres etapas: centralizacibri de la instancia sobrehumara, incremento de su poder
y, simultineamente, incremento de-la distancia ‘entre ella y ¢l hombre. .A

partir de miltiples-almas de muertos, aparecen unos pocos dioses,.y, por Ain,
an ‘dios Gnico, todopoderoso, relegado a un 'més.all4. La medida.en. que el
pensamienta social de laretribucién domina este desarrollo, se demuestra en
especial cuando, a 1a “creencia de los hombres se_agrega a este mundo, uno
en ¢l mé4s all4, y este dltimo, que corresponde al principio del premio y €l
castigo; se. escinde en. un cielo para los buenosy un infierno para _lo:s.‘;palros.

‘Es un hecho digno de nota que de las ‘dos sanciones correspondientes a la

idea de retribuci6n, €] premio y el castigo, la segunda desempefie en la realidad

joso se caracteriza por

. or dios mismos “Y Dios dijo todas estas palabras...” Pero el-acto legislativo se
g:sodr(; zﬂ;uis, puesto que ]ehcw'ah-c‘ioesciende con ‘ese fin-a la. cumbre.del monte inai. Este
sistema socia] estatuye sanciones, tanto castigos como premios. D_me“ Jehovahi “Yo 'soy un
Dios celoso, que indaga por las maldades de los padres e los hijos, hasta la tescera y .
cuarta generacién, eniré los que me odian; pexo soy misericordioso con los muchios miles-que
me sman y que guardan mis mandamientos. No ‘debes: abusar. del. siombre del sefior; tu Diog;
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social un papel mucho mayer que la primera. Ello se advierte no sélo en que
el derechp,_de lejos €l mas importante sistema social, recurre esencialmente a
esta sancién, sino con especial claridad alli donde el sistema social preserva atin
un puro caricter religioso, es decir, cuando es garantizado mediante sanciones
trasc:‘endentes. El comportamiento conforme al orden social de los primitivos,
ga;hc%armente, la observancia de miltiples prohibiciones, los denominados
tabis”, estd determinada en primera linea por €l temor ante los graves males
con que responde la instancia sobrehumana —las-almas de los muertos— a las
violaciones del sistema tradicional. La esperanza en un premio sélo tiene, en

< ; :
relacion con el temor dominante en la vida de los primitivos, un significado

subordinado, Y también en las creencias religiosas de los civilizados seglin las
c-uales la retribucién divina no es cumplida en la tierra, o no sélo e1’1 la tierra
$ino que s relegada a un mAs all4, aparece en primer término el temor ante’:
un castigo esperado después de la muerte. La representacién del infierno, como
lugar de castigo, es mucho més vivaz que la imagen, generalmente vaéa que
uno se hace de una vida en el cielo, vida que constituirfa ¢l premio a la piedad.
Inclusive cuando 10 se pone coto a una fantasia lanzada a satisfacer los deseos,

se Produce s6lo un orden trascendente que no es esencialmente diferente de la
sociedad empirica. :

6. EI orden juridico

a) El derecho: orden de la conducta humang. Una teorfa del derecho tiene,
.+ }; ante todo, que determinar conceptualmente su objeto. Para alcanzar una defi-

i nicién del derecho, se zecomienda, por de pronto, partir del uso lingiifstico;

qi € decir, establecer el significado que la palabra Rech? Tiérie éii “alemin, asi
+ como sus equivalentes en otros lenguajes” (law, droif, diritto, eteétera). Corres-

i
| ponde establecer si los fenémenos sociales designados con esa palabra exhiben

.+ notas comunes, mediante las cuales puedan ser distingnidos de otros fenémenos

andlogos a ellos, y si esas notas son suficientemente significativas como para
servir de elementos de un concepto del conocimiento cientifico de la sociedad.
El resultado de esta investigacidn podrfa ser, en definitiva, comprobar que la
palabra Recht y sus equivalentes en otros lenguajes, designan objetos tan dife-
- Tentes, que no es posible abarcarlos bajo un concepto comén, Tal cosa, con
;codo, no sucede con el uso de esta palabra y sus equivalentes. Puesto que si
comparamos entre si los objetos que, en los més variados pueblos, y en los més
jdistintos tiempos, fueron designados como “derecho”, resulta.por de pronto que
todos aparecen como ordenamientos de la conducta humana\ Un “orden” es
un sistema de normas cuya unidad ha sido comstituida en cuanto todas Henen
el mismo fundamento de validez; y €l fundamento de validez de un orden nor-
mativo es —como veremos— una norma fundante de 12 cual deriva lIa validez

pugsto que €l Sefior no dejaré de castigar a quicn abuse de su nombre. Debes honrar a tu
padre y madre, para que vivas mucho tiempo en Iz tierra que el Sefior, br Dios te ha dado.”
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de todas las normas pertenecientes al orden. Una norma aislada sélo es norma
juridica en cuanto pertenece a un determinado orden juridico, y pertenece a un
determinado orden juridico cuando su validez reposa en la norma fundante
de ese orden. '

Las normas de un orden jusidico regulan conducta humana. Pareciera, por
cierto, que esto sélo correspondiera a los sistomas sociales de los pueblos civili-
zados, puesto que en sociedades primitivas también ¢l comportamiento de Tos
animales, las plantas, inclusive de cosas inanimadas es regulado en idéntica
manera por ¢l orden juridico que el de los hombres. Asf, leemos en'la Biblia #
que un buey que ha matado a un hombre, debe ser muerto. En la Antigtiedad
existia en Atenas un tribunal especial ante €l cual se procesaba una piedra o
una espada, o cualquier objeto que hubiera provocado la muerte de un hom-
bre, hay que suponer que sin intencién.?* Y todavia en la FEdad Media era
posible querellar a un animal, por ejemplo, 2 un toro, que hubiera producido la
muerte de un ser humano, o a la langosta que hubiera destruido la cosecha.
F} animal querellado era juzgado ateniéndose a las formas de derecho, y col-
gado, cn un todo igual a un delincuente humano. * §i las sanciones previstas
por el orden juridico no se dirigen sélo contra seres humarios, sino también
contra animales, ello significa que jurfdicamente no sélo es exigible una conduc-
ta por parte de los hombres, sino también por parte de los animales; ello quiere
decir, si corresponde ver-en lo que es juridicamente ordenado el contenido de
una obligacién juridica,?* que debe considerarse obligados juridicamente a una
determinada conducta no sélo a los hombres, sino también a los animales. Este
contenido normativo, absurdo para nuestras concepciones actuales, debe retro-
traerse a una representacién animista, segin la cual, no s6lo los hombres sino
también los animales y los objetos inanimados tienen un “alma”; y, por ende,
no existe pinguna diferencia esencial entre ellos y los seres humanos. En con-
secuencia, las normas que estatuyen sanciones, y luego, obligaciones juridicas,
pueden aplicarse tanto a los hombres como a animales y cosas. Que los 6rdenes
juridicos modernos s6lo regulen la conducta de los hombres, y no la de los
animales, las plantas o la de objetos inanimados, en cuanto dirigen sanciones
s6lo contra aquéllos, pero no contra éstos, no excluye que esos 6rdenes juridicos
prescriban una determinada conducta humana no s6lo en relacién con seres

21 fiyodo, xx1, 2855, El paso reza: “Si un buey atropella a un hombre o una mujer, y
mueren, deberd lapidarse al buey; su carne no serd comida; asi €] dusfio del buey no tendrd
culpa. Pero si el buey hubiera atropellado antes, y su duefio hubiera sido advertido, y no
hubiera caidade del animal, y éste matara luego a un hombre ¢ una mujer, se deberd
Tapidar al buey y su duefio deberd morir.” El paso estd en relacién con disposiciones pena-
les por muertes’y lesiones, pocas lineas después de las palabras: “Ojo por ojo, diente por
diente, mano por mano, pie por pie”, la férmula biblica del principio’ de retribucién.

22 Cf. Deméstenes. Oracién confra Aristdcrates, 76; Platén. Leyes, 873; y Aristételes,
Constitucién de Atenas, cap. 57.

23 Cfr. Karl von Amira, Tiersirafen und Tierprozesse. Tmmsbruck, 1891,

24 Sobre el concepto de obligacién juridica, cfr. infra, pp. 120 y ss.
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humanos; sino también en relacién con animales, plantas y objetos inanimados.
Asi, €l dar muerte a ciertos animales, en general o en ciertas épocas, los perjui-
cios a ciertas especies animales, o los dafios a edificios histéricamente valiosos,

‘pueden estar penalmente prohibidos. ‘Pero esas normas juridicas no regulan el -

clomportamiento de los animales, plantas u objetos inanimados asf protegidos,
sino el comportamiento de Jos hombres contra los cuales s¢ dirige la amenaza
de castigo.

Ese comportamiento puede consistir en una accién positiva, ¢ en una omision

negativa. Pero, en la medida en que €l orden juridico es un sistema social, s6lo -
regula positivamente? la condncta de un hombre en tantd y en cuanto se

refiere, inmediata o mediatamente, a otro hombre. Se trata de Ia conducta-de
un hombre frente a otro hombre, a varios hombres o a todos los demas hom-
bres; es el comportamiento reciproco de los hombres lo que configura el objeto
de esa regulacién, La relacién de la conducta de un hombre, hacia este o aquel
otro hombre, puede ser individual, como en el caso de 1a norma que obliga a
‘todo hombre a abstenerse de matar al otro; o la norma que obliga al deudor
a pagar una determinada suma de-dinero al acreedor; o la norma. que obliga a
todos a respetar la propiedad ajena. La relacién puede tener también caricter
colectivo.” La conducta regulada por la norma que obliga a cumplir €l servicio
militar, no es la conducta de un individuo frente a determinado otro individuo,
como en ¢l caso de la norma que prohibe el homicidio, sino una conducta
frente a Ja comunidad juridica, es decir: frente a todos los hombres suietos al
orden juridico, .pertenecientes a la comunidad de derecho. Lo mismo sucede
cuando se sanciona penalmente la tentativa de suicidio. Y, en este sentido,
las normas arriba mencionadas, - destinadas a protéger animales, plantas y
?bjetos inanimados, pueden ser entendidas como normas sociales. La autoridad
juridica . exige una determinada conducta humana sélo porque —con razén o
sin ella— la considera valiosa para la comunidad juridica de los hombres. Esta
relacién a la comunidad juridica es, a la postre, decisiva también para la
regulacién juridica del comportamiento humano que se encuentra en la rela-
cién individual con respecto de otro determinado hombre. Mas, no es sola-
mente, quizds, el interés del acreedor concreto, lo protegido por la norma
juridica que obliga al deudor; es més bien el interés asumido por la autori-
d:sld juridica de la comunidad juridica en el mantenimiento de un determinado
sistema econdmico.

-b) El derecho: un orden codctivo. Otra nota comtn de los sistemas sociales
. . W . T .
Pdemgpados como derecho”, es que son _6rdenes coactivos &n el sentido de que
| reaccionan con un acto coactivo (esto es: con un mal), como la privacién de

 especial aiite conducta humana de ‘ése tipo; un mal que debe infligise aun
25 Cfr. supra, pp. 15 y ss.

! ertas
| circunstancias consideradas indescables, en cuanto ‘socialmenite perjudiciales, en
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contra la voluntad del que lo- padece, inclusive, de ser necesario, recurriendo a
Ia. fuerza. fisica, -es- decir, coactivamente. ‘Que ¢l acto coactivo que. funciona

_como sancion inflige un: mal al-que lo padece, debe entenderse en el sentido de

que- ese acto normalmente es percibido pot ¢l paciente como un mal.. Pero
puede suceder exeepcionalmente que tal -cosa mo suceda; asi, por ejemplo,
cuando. quien ha cometido un delito y desea; por. remordimientos,” sufrir. el
castigo. estatuido por €l orden juridico, lo siente.entonces como ‘bueno; o cuando

alguien :comete un delito: para sufrir'la pena-de prisién prevista para el mismo,

porque;asi s asegura-techo y comida. Pero se trata, como.se sefialé, de excep-
ciones. : Puede aceptarse que el acto de coaccién que furiciona como sancitn,
normalmente. serd sentido por eI que lo sufreé como un mal. En ese sentida,

los si'ste_mas.:;wc_ia'les designados: como “Jerecho”- soni .6rdencs. coactivos: de la

* conducta humana,  Ordenan una determinada conducta humana;. en cuanto

enlazan a la conducta contrapuesta un acto coactivo, dirigido. contra €] hombre
que asf actta {o contra'sus parientes);. Esto es; faculta a determinado individuo
para dirigir contra otro individuo un acto coactive como sancién. Las sanciones
estatuidas por un orden jusidico son, a diferericia de las trascendentes, social-
ménte inmanenites y, a diferencia de las que consisten en'la mera aprobacién

- o desaprobacién; sonsanciones socialmente organizadas. ‘Un -orden juridico

puede reaccionar con los actos coactivos que estatuye, no s6lo anite determinada
conducta huiiana; sing, como mostiaremos miés ‘de: cerca, también -ante otres

. hecliog socialmenté dafiinos. En otras palabras: mientras que €l acto coactivo

notmado-por €l-orden juridico- siempre €5 ¢l comportamiento -de un- hombre
determiinado, 1a condicién 2 14 eutl se le enlaza no tiene que ser-necesaridments
una conducts determinada de un hombre; sino que puede consistir en otra
circunstancia de hecho, considerada, por alguna razém, como socialmente. per-
judicial. El acto coactivo normado por ¢l-orden- juridico”puede ser referido
cotho vereros. méds adelante a la unidad del- orden juridico, atribuido a
1a ‘comunidad juridica constituida por- el orden juridico; como reaccién de esa
comunidad-ante una citcunstancia de- hecho considerada como ‘socialmente -
dafiinay y cuando esa circunstancia consiste en determinada conducta humana,
puede ser interpretada como una sancién. Que el derécho sez un orden coactivo
quiere decir que sus normas estatuyen actos de coaccién atribuibles a la comu-
‘nidad -juridica. No significa que, en todos los casos, su ejecucién involucre el
‘empleo de la fuerza fisica. -Ello sucede solamente cuando se opone resistencia

~ a la ejecucién, lo que normalmente no acaece.

Los érdenes juridicos modeinos contienen 2 veces.nonﬁ;iﬁz‘\po: las cuales se
prevén recompensas para ciertos servicios, como titulos y condecoraciones. Pero
10 es ésta una nota comdin a todos los sistemas. sociales designados como dere-
cho, y tampoco nota. caracteristica de la funcién esencial de esos sistemas
sociales. Desempefian, dentro de los sistemas que ‘funcionan como O6rdenes
coactivos, un papel muy subordinado. Por lo demds, las norma relativas a la
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concesidn de titulos y condecoraciones se encuentran en una relacién esencial
con las normas que estatuyen sanciones. Puesto que el exhibir un titulo o una
ccgndecorac_xéq, wfale decir: un emblema cuyo sentido subjetive ¢s un mérito, o
bien no estd juridicamente prohibido, es decir, no es condicién de una sancién
¥, por lo tanto, estd negativamente permitido; o bien —y tal es el caso normal—
s¢ encuenira juridicamente permitido positivamente, vale decir: estd prohibido
y por ende, es condicién de una sancién si no estd expresamente permitidr;
a través de un acto de autorizacién. La situacién juridica, por lo tanto serd
descqt:fl como la limitacién, mediante una norma, de la validez de una r:orma
prohibitiva que estatuye una sancién y, por ende, sélo por referencia a una
norma coactiva semejante. ' '

En cuanto orden coactivo, se diferencia el derecho de otros sistemas sociales.

.. El momento de coaccién —es deir, 1a ¢ircunstancia de que’ el acto estatuido-

_gof ¢l orden como consecuencia de un hecho considerado como socialmente
afiino, deba llevarse a cabo inclusive contra la voluntad del hombre 2 que toca

y, en caso de oposicién, recurriendo a la fuerza fisica— es el criterio decisivo.

) Los actos coactivos estatuidos por el orden juridico como sanciones. Tan
pronto aparece el acto coactivo estatuide por el orden juridico como reaccion
ante una conducta humana determinada por ese orden, el acto coactivo adquiere
el carécter. de una sancién, y la conducta humana contra la cual se dirige el
acto coactivo, el caricter de un comportamiento prohibido, antijuridico, de
una transgresién o delito; se trata de la conducta contrapuesta a aquella ,que
debe' ser considerada como obligatoria o conforme a derecho, una conducta
mediante la cual puede evitarse la aplicacién de la sancién. Qllé ¢l derecho sea
un orden coactivo ne significa —como a veces sucle afirmarse— que pertenezca
a l'a:qscn;;ia_ del derecho. “‘constrefiir”. a la_conducta obligatoria, a Ta ¢oniducta
exigida por el orden jurfdico. Ese comportamiento no es forzado implantando
e‘l acto coactivo, puesto que justamente corresponde levar a cabo el acto coac-
tivo.cuando.se, produce la conducta prohibida, la cqﬁdﬁgfé"éa;if}éﬁ; ‘a derecho
pero no la obligatoria. Justo para ese caso se ha estatuido el acto coactivo "Eluc;
funciona como sancién. Si con esa discutible afirmacién se pretendiera decir
que el derecho, estatuyendo sanciones, motiva a los hombres en el sentido de
la conducta requerida, en cuanto el desee de evitar la sancién, como motivo
prod!.tce esa conducta, habrfa que responder, que esa motivacién es sélo 'una:
funcién posible del derecho, pero no una funcién necesaria, dado que la con-
ducta conforme a derecho, la obligatoria, puede ser producida por otros motivos,
y muy frecuentemente, es producida por otros motivos, como representaciones
relilgu?sas o morales. La coaccién que se da en la motivacién, es una coaccién
psiquica; y la coaccién, que tanto la xepresentacién del derecho como, eSéecial—

_mente, las sanciones que é] estatuye, ejesce sobre los sujetos sometidos al dere-

cho.,"'c"'cinvutllcn_dpﬁe en ‘motivo.de la conducta obligatotia, conforme a derecho,
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" no debe ser confundida con el estatuir el acto obligatorio. Todo sistema social

eficaz ejerce, hasta cierto grado, coaccién psiquica, y algunos, come por ejemplo,
el religioso, en medida aun mayor que €l orden juridico. Esta coaccibn psiquica
no’ constituye una nota que distinga al derecho de ofros sistemas_sociales. EI
dérscho e un orden coactivo, no en €l sentido’de que ejerce —o, as correcta-
mente:. su representacién-— coaccion psiquica, sino en el sentido en que” 16s
actos coactivos, a saber: la privacién coactiva de la vida, de la libertad, de
Biénes eoondmicos y otros, son estatuidos por €l como consecuencias de condi-

cionés que é determina. Esas ~sondidiosies son, en primer trmino —aunque no,

™ gomo ya 1o hemos observado y como lo. véremos mads de cerca, exclusivamente—

mana que, poz haber sidg convertida en, condicidn
y contra el hombre que sl se comporta {0 contra
sis fasiiikates), se convierte en prohibida, en contratia a. dere para ser asi

una determinada conducta

impedida y para que deba ser_producida la contraria, ia conducta’ sociaimente,

til, deseada, conforme a derecho. .

8) El monopolio de la coaccibn por la comunidad juridica. Si bien los distintos
érdenes juridicos coinciden, en grandes lineas, con respecto de los actos coac-
tivos que estatuyen, atribuibles a la comunidad jurfdica —consisten siempre
en la privacién coactiva de los biene mencionados—, se distinguen con todo
nowblemente en telacién con las condiciones a las que re enlazan esos actos
coactivos, especialmente en relacién con la conducta humana cuyoc opuesto
debe producirse mediante €l establecimiento de sanciones, es decir, en relacion
con la situacién socialmente deseada, garantizada por el orden juridico, consis-
tente en el comportamiente conforme a derecho y, por ende, en relacién al
valor juridico que se constituye a través de las normas juridicas. Si se observa
1a evolucién que €l derecho, desde sus primitivos comienzos hasta la ctapa que
exhibe el derecho de los Estados modemos, ha transcurrido, cabe establecer,
en relacién con el valor juridico que se va efectivizando, cierta tendencia, que
es comtn a los 6rdenes juridicos en los niveles superiores de su desarrollo. Se
trata de la tendencia a prohibir el gjercicio de coaccién fisica, el recurso a
la fuerza entre Jos hombres, en una medida cada vez mayor en el curso de la
evolucién, Ello se produce en cuanto €s€ recurso a la fuerza se convierte en
condicién de una sancibn; pero como la sancién misma es un acto coactivo,
es decir, un recurso de fuerza, la prohibigion del us6 de Ta faeiza s6lo puede
ser limitada, y serd necesario siempre distinguir entre €l uso de la fuerza
prohibido y €l permitido, vale decir: ¢l uso de la fuerza como reaccién autori-
zada ante una circunstancia de hecho socialmente indescada, especialmente
como reactién ante un comportamiento humano socialmente perjudicial, es
decir, como uso de la fuerza autorizado en cuanto sanciém, atribuible a Ja
comunidad juridica. Esta distincién no significa, con todo, que todo uso de
fuerza, que no esté autorizado por el orden juridico como una reaccién atri-
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buible a Ia comunidad ju_ri&i;éa’ ante una cirounstancia de hecho. considerada so-

contraria a-derecho; un acto: antijuridico.o delito. :En: Jos 6rdenes juridicos
primitivos, - de ninguna -manera -est4. prohibido. todo -recurso a- la-fuerza que
no tenga el cardcter de una reaccién. atribuible a la comunidad juridica frente
4 una situacién féctica considerada socizlmente perjudicial; hasta.la ‘matanza
de hombres se encuentra pirohibida sélo-de manera limitada. S6lo la matanza de
. miembros libres de la comunidad; perdno la matanza de extrafios.o de es-
clavos, es vista como ilicita, La matanza-de extrafios y de esclavos éstd, en la
" medida-en que no se la prohibe; permitida en este sentido negativo; si-bien no
estd autorizada -como sanci6n. Paulatinamente se-va estableciendo €l principio
de’ que todo recurso: a la fuerza: fisica esté prohibido, cuando.'no ha. side
autorizado,. como: limitacién de. ese principio, como .una reaccién - atribuible
a ]2 -comunidad -frente 3. una; situacién de hecho -considerada socialmente

perjudicial. Entonces el orden juridico determina de manera. exhaustiva las

puesto que’ el individuo facultado ‘por ‘el orden juridico ‘para €l.ejercicic de'la
coaceién; puede ser considerado-iérgano - del ‘orden juridico, 0 lo que. equivale
a-lo mismo, ‘de* la ‘comunidad ‘constituida ‘mediante €l orden juridico, puede
atribuirse la ejecucién: del-acto-de ‘fuerza por ese individuo a la-comunidad
constituida‘ por €l orden jurfdico. 2% ‘Aparece asi el monopolio de la coaccién
por la. comunidad- juridica. Este monopolio de la coaccién es descentralizado

tuidos por el ‘orden juridico, no revisten el carfcter: de Grganos especiales, de
brganos 'que funcionan ' mediante ‘una -divisién del’ trabajo, ‘sino “quando’ el
orden juridico autoriza a‘les individuos que se consideran lesionados por €l com-

es decir, cuando ‘46n persiste ¢l principio de-la defensa propia, -
v)Orden. juridico y seguridad colectiva.®* Cuando €l orden juridico deter-
~mina las tondiciones bajo. las_ cuales la. coaccién, como fuerza fisica, debe ser
ejercida, 4si como’los. individuos que ‘deben hacerio, protege a los individuos
a él sometidos contra el uso de la fuerza por parte de otros individuos. Cuando
‘esa proteccién alcanza cierta- medida minima se habla. de seguridad’ colectiva,
en-cuanto es garantizada por €l orden juridico como orden social. Esta me-
dida minima de proteccién contra el recurso a la fiierza puede ya admitirse
_cuando €l orden juridico ha logrado €l monopolio de la coaccibn por parte
de la’ comunidad, aunque s trate solamente de un monopolio ‘descentraliza-
_ do'dela coaccibn, es decir, inclusive; cnando subsiste el principio de 1a defensa

28 Para;; 15 cuestion: de bajo ué condiciones ¢l :acto Ei:cntaﬂo -por un ._ determinado
individuo, puede ser atribuido 'a la comunidad’ juridica, cfr. infra, pp. 154 y ss.. o
- 20 Cfr. H. Kelsen, Collective Security under Hiternational Law. U. 8. Naval War College.

.. Tnternational’ Lavi Studies Washington, ;957-_ RN

cialmente perjudicial; esté. prohibida.por ese orden, tenga que ser considerada

condiciones bajo las cuales ciertos individuos deben ejercer la cpaccién fisica; =

coando Tos inidividios, facultados a-llevar a cdbo los actos de coaccibn esta- -

" utilicen; &n cuanto establece el monopolio de la
* portamiento antijuridico de otros individuos, a .emplear 1a. fuerza contra éstos,
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ropia: Puede, bservame én. talsiuacién el gado infimo de 1a seguridad

colectiva; Pero puede  restringi o-de seguridad .colectiva, -
lectiva. Pero’ puede restringitse més afin- el concepto de segunic: i
q-‘?}i.:;;::}ll::])lal:‘:él:'Mndzg!d ‘monopolio- de 1a’ coaccion. por. parte dels :,cq;
nunidad juidca b alcsnzado wn minimo de centralizagién, Go siete 102
14’ defensa : propia ‘haya quedado. en principio-excluida. Ello  sucede, pc!t‘ml
méncs, cuado la-décision de 1 cuestién de establecer si, en un easd ¢

sto: se: ha producido una’ lesién juridica, y- gl_nén es responsable de clla, &5
' cr::cr:i;: sif-l'ol:‘ ‘sujetos participantes inmediatamente en €l conflicto, trasiaddn

dosela 2’ un érgano especial, que funciona: mediante divisién ‘del trabajo, a un

. tiibunal independiente; cuando la cuestion ‘de si un recirso a-la fuerza Consti-

unal MAeP ey e a s Apaboible g runidad {en especial,
ini. acto antijuridico, o una accién atnbu;b_le'a _la__ comunidad (en espect

tu‘g: ;?:l:iéh) i ptzede' ser resuelta de- manera objetiva. [.g_{s:egnpdadacol.e;hwlr:
'ptiéde-'-'itselﬁsive,' tener: distintos grados -que; ‘en: priméra _lix_lea,:-z_glepen, e}x;1 e

mec'hd’a e’ que e centralicert Tos -procedimientos en }us -culal&s;:tcﬁ esui\a :‘zi_c;m:i

‘en ‘casos ‘concretos, la existencia-de las- condiciones a la cuales estd enlazada

cto ) ién, y. mediante el Tlevarse ‘a-cabo. ese acto
-coactivo. de Ta sancién, 'y mediante €l cu_a_l,_de_]_)a arse @-cabo. ese @

' :gtiaochi?:‘.? 1:0 Seguﬁdad*'cole::tiva logra su. més ,elev::_tdg_ g;*adq;_-guaqdo el ._o_r_den

juridico instaura, con ese fin, tribunales-con jurisdiccién’ obligatoria y érganos

- centrales de ejecucidm, que disponen en tal ‘medida de los medios- de coaccibn

! -queé la oposicién: sea’ 1Ol nite: estéril; ' Asi sucede -en el
sarios pard “que la oposicién: sea normalm_ente‘a_tétﬂ. As__‘ icede - en
‘;i?:t:s;:o :mﬁer'no?'que- constituye un-orden: juridico altamente -ceniralizado. -

Ta'sesniidad’ colectiva aspira a la paz, puesto que Ja paz’es laausenma
usohfi:fg:r:liafa foerza. Fn l::uanto 1" otden juridico determina _@s;_@gdmpqes :
bajolas cuales debe seguirse el recurso a Ia fuerzs, asi corno los individuios que 1a

oaccién por- la _Cbmli_nidh_f(ll] Jurk
R P R e L y L dela - .
ica, pacifica a la comunidad: que constituye, al éliminar la amenaza de la tucrza
gﬁb‘lﬁ?ﬁz”dei-derécho. sbloes una paz relativa, no-absoluta, puesto que el dere-

«¢ho 1o excluye el fecurso a la’ fuerza, es decit, la ¢oaccién: fisica del hombre por

" ¢’ hombre. No s¢ trita de un ‘orden libre de coacciéri, como lo postula un

" anatquismo’ titépico.  El- dere s un orden 'de la’ coaccién; y en cuanto
aniarquismo titépico;- El- derecho es un orégn _c_l_g:__}a coaccién, y en o
o'r‘de“rlr coactive l; conforme: a_su. evolucién,”un’ sistema’ -de ‘seguridad 'y un

orden’ de ‘paz. ‘Pero asi como ‘cabe -concebir “mis -éstrictamente - el concepto

- de ‘seguridad -colectiva, ¥ considerar que se¢ da 5610 ‘caando ‘apatece. cierta

C ncién del monopolio de la-coaccién comunitaria, puede tamﬁén.adm-
::th:mc:ul'z:gl:“paciﬁcatiégo de Ta comunidad juridica “sélo ‘surge en una t;tapa
supetior de la evolucién del derecho; en gqu!ell.a ‘etapa, pues, en-que la defensa
propia est4, por lo menos en principio, prohibida y, én que, por .e“d‘_’_'_ aparece
la seguridad’ ‘colectiva en’ un SentidO'j-més_‘@tnxfg.ldoz_ De- .he?l}p, £0 podria
apenas hablarse seriamente ni siquiers de una r-paclhca;lcn&n re]a_twg de la comu-
nidad juridica en los estadios primitivos de la evolucién del derecho. Mientras
o existan tribunales que establezcan de magetg,?b;ct;va si se, h;.n,.dado un
uso prohibido a la fuerza, y que, por lo -tanto, mientras todo individuo que
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se considere lesionado en sus derechos por otros esté facultado - a’recurrir
a la fuerza como sancién (lo que implica: como reaccién contra la ilicitud
experimentada), y también cuvando el individuo contra el cual se dirige ese
uso de la fuerza también esté facultado a reaccionar conira ese uso de la
fuerza recurriendo a la fuerza, que puede justificar como sancién (esto es:
como reaccién contra una ilicitud experimentada); mientras la venganza de la
sangre sea una institucién juridica; mientras el duelo esté juridicamente permi-
tido ¢ inclusive, juridicamente regulado; mientras sélo sea ilicita la matarrza
de miembros libres de la comunidad, pero no la matanza de esclavos y extran-
jeros; mientras em las relacionés entre los Estados, la guerra no se encwentre
prohibida por el derecho internacional, no podrd sostenerse buenamente que
el vivir bajo €l derecho sea una situacién pacifica, que el asegurar Ia paz sea
una funcién esencial del derecho. 28 Lo que podria afirmarse es solameénte que
la evolucién del derecho exhibe esa tendencia. Inclusive, pues, si fuera menester
considerar la paz como un valor moral absoluto, o como un valor comiin
a todos los érdenes morales positivos —lo que, seghin veremos mis adelante,
dista de ser el caso—, no podria designarse el asegurar la paz, la pacificacién
de la comunidad juridica, como el valor moral esencial a todos Ios érden
juridicos, como €l “minimo mosal” comin a todo derecho. S
En la prohibicién de todo recirso a la fuerza se exterioriza la tendenciz a
ampiiar €l circulo de las circunstancias de hecho convertidas por et orden juridico
en condicién de los actos coactivos; esta tendencia, en el curso de Ia evolucion,
va mucho mds alld de esa prohibicién, puesto que se enlazan actos coactivos
como consecuencia, no sélo a usos de la fuerza, sino también a acciones carentes
de ese eardcter, y a meras omisiones. Si un acto coactivo estatuido por el orden
juridico aparece como reaccién contra una conducta humana determinada,
tenida por. socizlmente perjudicial, y la funcién de esa instadracidn reside en
impedir ese comportamiento (prevencién individual y general), adquiere el
caricter de una sancién en un sentido més estricto y restringido de este térmi-
no; ¥ la circunstancia de que determinada conducta humana sea convertida
en condicién de una sancidn, en este sentido, equivale a decir que esa con-
ducta se encuentra juridicamente prohibida, es decir: que configura un acto
antijuridico, que es un delito. Este concepto de sancién y el concepto de anti-
juricidad se encuentran correlacionados. La sancién es la consecuencia de la
antijuricidad; el acto antijuridico (o delito), una condicién de la sancibnm.
Segiin los érdenes juridicos primitivos, la reaccién sancionatoria frente al hecho
antijuridico es enteramente descentralizada. Queda librada a los individuos
lesionados en sus intereses por la ilicitud. Estos quedan facultados a establecer
en un caso concreto si se ha dado la situacién ilicita, determinada sélo en gene-
ral por el orden juridico, y a ejecutar la sancién determinada. por el orden

28No se trata de una modificacién insignificante de la tesis expuests en mi General
Theory of Law and State, sobre 1a relacién entre derecho y paz.
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juridico. Reina ¢l principio de la defensa propia. En el C}}rici)d‘de la evo-
lucién, esta reaccién sancionatoria ante la circunstancia antl}uhlc}? e_slicin-
tralizada en medida creciente, en ¢uanto la determinacién del ?Cfo ilicito,
asi como ¢l cumplimiento de la sancién, son re§ervaflos a 6rganos que .ur‘1c1gnaln
dividiéndose el trabajo: tribunales y funcionarios ejecntivos.. El pnqc;pxg :n t:
defensa propia es limitado en todo lo posible. No puede ser enf g.rarg te
excluido. Inclusive en €l Estado modemo, en que la centrahzacx_ n de
reaccién sancionmatoria amte la situacién ilicita, alcanza sa grado rlnén'c@q,
siempre permanece un minimo de antodefensa. Tal el caso dcl}a degltlma
defensa. Pero aun en érdenes juridicos modernos, altamente centrahzacos, apa-
recen otros casos, casi descuidados por la teoria del fierech?, en los cuales,am
bien s6lo en medida limitada, €l ejercicio é!e.la co:{cqxén 'fisu:a no €s r_eserv; ]
a brganos especificos, sino dejado a los indm.duos inmediatamente interesac osi
Se trata de casos como el derecho disciplinario que, aun en los regixl'{?nes %:urta
dicos moderrios, se atribuye a los padres para la educacién de sus hijos. Es
limitado en la medida en que su ejercicio no puede provocar un perjuicio e;
la salud del nifio, no puede llevar a maltratarlo. Pero la ‘df:c1.516n sobre cu
sea el comportamiento del hijo que aparezca como co'nd1c16n de su ca(;:gg,
corporal —es decir, cudl sea la conducta que deba copm.ie'rarse como pedag
gica o socialmente indeseable— queda reservada en principia a los padres, que
pueden transferir ese derecho a educadores profesionales.

8) Actos codctivos carentes del cardcter de- slc_rnciones. En la linea ev'olutu:
Zen especial, en la linea que va del Estado judicial, a} Estado adm}qgtraszvo-:t o
se amplia también el circulo de los hechos converhdqs en cond1§:1. n eha
coactivos, en cuanto se incorporan a ellos no s6lo acciones y omisiones huma-
nas socialmente indeseadas, sino también otros hechos que no tienen las carac-
teristicas de hechos ilicitos. Aqui corresponde, por d'e'pmnto, mencionar normas
que facultan a ciertos Grganos comunitarios, calificados como policiales, a
privar de su libertad 2 los individuos sospechosos de ha!)er.c.omehdo un deh;o,
para asegurar que Se sigan conira ello: los Procesos. judiciales en 103 ;:uaei
justamente se establecerd si efectivamente han 1_ncu!'r1do en ¢l delito del cua
se hicieron sospechosos. La condicién d(:l la anacnén,de libertad no gsd ur:a
conducta especifica del individuo en cuestién, sino 1a sospecha de una cond ;c a
semejante. Los érganos policiales pueden estar f-acultados por el orden juri 1;:0,
a poner 2 individuos bajo una asi llamada gua.rdla protectora, es decir, privarlos
de su libertad para protegerlos de ataques 1licato's con‘lo_s cuales. se les ha' amdc-
nazado. Los sistemas juridicos modernos prescnb?rf ta interpacién coactiva tﬂe
enfermos mentales socislmente peligrosos en hospicios, y }a de enfermos <‘:ozn.‘5 -

git;sos en hospitales. Aqui también corr;sponde mencionar 1a expropiacién
coactiva de bienes, cuando el interés piblico lo exige; la destruccién coactiva

20 Cfr. infra, p..300.
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de animales domésticos, cuando padecen de enfermedades contagiosas; la-demo-

licién por la fuerza de edificios ante el peligro -de. desrambamiento, o para
impedir la extensién de un incendio. - Segin- el derecho de los Estados' totali-
tarios, €l gobierno esté facultado.a encerrar en campos deconcentracién a per-
sonas dé ideologia, religién o raza indeseables, constrifiéndolos a-cualquier laber,
y hasta a matarlos. Medidds semejantes pueden ser ‘juzgadas moralmente. con
1a méxima severidad, pero no se puede considerarlas como externas ‘al régimen
juridico de esos Estados. -Por sus circunstancias . externas,. todos esos ‘actos
exhiben la mi¢ma privacién coactiva de la vida, la libertad y'la propiedad, .que
muestran sanciones como la pena capital; la pena de pfisién 0 la:ejecucidn civil.

De esas sanciones se distinguen, como se ha sugerido ya, sélo en cuanto’ s¢

tratz de actos de coaccién que no estin ligados, como consecuencia; a2 una
accién 1 omisién determinada, juridicamente establecida, y socialmente: inde-
seada, de seres humanos determinados, en cuanto no tienen como condicién un

acto ilicito, o delito, cometido por. un hombre determinado-. y juridicamente

comprobado. :Acto ilidito, o delito, es una determinada -accién humana, o la
omisién de tal dccién; que, por ser socialmente indeseada, es por.¢ello-prohibida,
de suerte que a.]a misma (o mejor: ante su comprobacién a través de-un proce-

dimiento juridicamente determinado}-se enlaza un acto coactivo; convirtién-

dola €l orden juridico en condicién: de uno de los actes coactivos -que-¢l orden
estatuye, Y ese acto coactivo, como sancién (en el sentido de consecuencia. de
uma ilicitud), sélo puede distinguirse de otros, actos coactivos estatuidos por el
orden juridico, en cuanto el hecho condicionante de es0d actos coactivos es una
acci6n u omisién determinada por el orden juridico, comprobada jurfdicamente,
v socialmente indeséada, mientras que los actos coactivos que no constituyen
Sanciones en el sentido de consecuencias de una ‘licitud, estdn condicionados
por otios hechos. 3 Algunos de esos actos pueden ser entendidos comio sancid,
si'no_se restringe ese concepto al caso de Ia ‘reaccién frenté a. determinada
conducta humana, cuya existencia haya sido jurfdicamente comprobada —exten-
diéndolo en cambio a los casos en que el acto ‘coactivo,. como Teaccion frente
a determinada conducta humana, se produce como consecuencia de un delito, y
también contra un delito ciiyz omisién por deterininado individuo no haya
sido atm juridicamente comprobada, como en el caso de Ia detencién preventiva
coactiva por la policia del sospechoso de un delito; y 2 ‘los .casos en que €l
acto coactivo se produce como reaccién coritra un delito atin no. cometido, pero
cuya probable comisién futura s espera, como en el ‘caso de la’ internacién

por fuerza de enfermos entales socialmente peligrosos en hospicios, o de -

personas de ideologia, religién o taza indeseables en campos de concentracién,
en la medida en que la internicién ‘sé produce ‘para impédir un ‘comporta-

miento perjudicial para la ‘comunidad en cuyo respecto 1a autoridad juridica, -

30 Los conceptos de flicitud y,_cohsecuencia de Ya ilicitud (sanciones) se desarrollan con
mayor detalle, infra, pp. 144 y . o S
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con tazén o 1o, los considere capaces. Este motivo sitve de fundamento evi-

dentemente a las limitaciones 4 Ja libertad 2 'que son sometidos, a1 declararse
una. guerra, los-ciudadanos de uno de los. Estados beligerantes que viven:en €l
territorio del otro Estado. Si seextiende en este sentido el concepto.de sancion,
va no estard conectado con ¢l de consecuencia de unz ilicitud. ‘La sancién; en
este sentido. amplio, no ¢s consecuencia necesariamente de una :il_tcn.tud, ‘puesto
que puede precederla. Por. fin, cabe ‘extender €l. concepto de:sancibn a todos

“los actos’ coactivos estatuidos ;por ¢l -orden juridico si con”ello no. quieére expre-

sarse mis sino.que ¢l orden juridico reacciona con tal acto contra una ‘sityacién
social indeseada, expresando mediante esta reaccién la indeseabilidad de la situa-,
cién, . Efectivamente, ésta seria una niota. coméin a.todos los actos ‘coactivos

‘ estatuidos por ¢l orden juridico. 5i s¢ adopta este sentido amplisimodel concep-

to de sancién, corresponders-formular: entonces 1a-nocién -de monopolio -de la
coaccién’ por la comunidad-juridica en una ‘alternativa: la coaccién del hombre
por'ei hombre es, o bien un delito, 0 bien una sancién (donde, por sobre toﬂp-,
por saricién no ha de entenderse-s6lo Ja reaccién frente a.un delito, es. decir,
frente a una conducta humana determinada, sino también la‘ reaccién. ante -

otras circunstancias objetivas socialmente indeseadas).: -

" o)El minimo de libertad. Como, sistema social que estatuye sanciones, €l

derecho regula €l comportamiento humano no sélo en un sentido positivo, en -

cuanto obliga a cierto comportamiento 2l ligar un acto coactivo 4 1a condycta

contraria, prohibiendo esta ‘segunda conducta, sino también de una_ maners
negativa, en cvanto no liga ningln acto coactivo 2 una detenminada conducta

y, por ende, ni prohibe esa conducta, ni prohibe Ja_conducta opuesta. La con-

duota que no.estd. juridicamente prohibida, se encuentra, en ese sentido nega-
tivo, permitida. Puesto que una determinada conducta humana o bien estd
prohibida, © bien no estd prohibida, y dado que, cugnde no ¢s prohibida, debe
vérsela como-permitida por €l orden fusidico, puede considetarse que toda con-
ducta de los hombres sujetos a un orden juridico estarfa regulada, en un sentido
positivo ‘o negativo, por ése orden juridico. En la medida en que la conducta
“Je un- honibre ‘est4 permitida, en el sentido negativo, por el orden juridico, en
Gudnto la misma’ no estd prohibida por el-orden juridico, es. el hombre- juridi-
e e,
“1a Tibertad que asi el orden juridico deja si nplemente en forma negativaab-
hombre, en cuanto no le prohibe una determinada conducta, debe distinguirse
.de 1a Tibertad que & mismo le garantiza positivamente. La libertad de un
hombre, consistente en que determinada conducta se le permite potque no le
est4 prohibida, sélo es garantizada por el orden juridico en la medida en que

- obliga a los otros hombres a respetar esa libertad, prohibiéndoles intervenir en
esa estera de libertad; es decir, prohibiendo la conducta que podtfa impedir
1a conducta que a uno no ha sido prohibida y, en ese sentido, permitida, S6lo
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entonces puede valer la conducta no prohibida (y en ese sentido negativo,
permitida) como justifieada; es decir, valer como contenido de un derecho que
es el 1eflejo de una obligacién correspondiente. 3 Pero-no toda conducta per-
mitida, en el sentido negativo de no estar prohibida, estd garantizada mediante
Ta prohibicién de la conducta de otro que la impida, de la conducta opositora de
otro; no siempre.se encuentra, frente a Ia conducta de esa suerte permitida
de un hombre, una obligacién correspondiente de otro. Cierta conducta de un

" hombre puede estat no prohibida por ¢l orden juridico y, en ese sentido, estar

permitida, sin que la conducta confrapuesta a esa- conducta de otro hombre

esté prohibida por €l orden juridico, de suerte que también esa segunda con-.

ductd estd permitida, Una determinada conducta de un hombre puede no

estar prohibida, sea porgne carece de relacién con otro hombre, o por no tener

ningtin efecto perjudicial sobre ninghn: otro hombre. Pero tampoco toda
conducta humana-de éfécto perjudicial sobre algin otro hombre, estd prohi-
bida. Asi, puede, por ejemplo, que no esté prohibido que el propietario dé una
casa efectiie un orificio en un muro: construido sobre €l linde de su predio, para
colocar un ventilador. Puede que simultineamente no esté prohibido que el
propietario del fundo vecino constritya una casa, una de cuyas paredes: cierre
el erificio de ventilacién en la pared de la casa vecina, de suerte que el uso del
ventilador sea imposible. Tendriamos entonces que a uno se permite impedic
1o que se permite hacer al otro, a saber, introducir aire mediante un ventilador
<n una habiticién de su casa. Sild conducta’ de un individuo no estd prohibida
(y en ese sentido, estd permitida), aun tratindose de conducta que se contra-
pone a la conducta tampoco prohibida (en ese sentido, permitida) de otro
individuo, es posible un conflicto en cuyo respecto €l orden juridico no prevé
ninguna medida. No trata de evitarlo, como en el caso de otros conflictos,
prohibiendo Ia conducta de un individuo que es contraria a la de otxo; o, en
otros términos, prohibiendo que sé satisfaga €l interés de uno, cuando es contra-
zio al interés de otro. El orden juridico no puede ciertamente intentar evitar
todos los conflictos posibles. Lo que los 6rdenes juridicos modernos prohiben,
casi sin excepeién, es el impedir mediante la fuerza fisica la conducta no prohi-
bida del otro. Puesto que €l recurso a la fuerza fisica —esto s, la ejecucién
de un acto coactivo— estd en principio prohibida, en la medida en que no
esté positivamente permitida a determinados hombres, en que determinados
Thombres no estén facultados para ello.

Puesto que un orden juridico, como todo sistema social normativo, sélo pucae
obligar a muy especificas acciones y omisiones, jamds puede el hombre, en la
totalidad de su existencia, en el conjunto de sus actos externos e intermos, en sus

acciones, sus voliciones, sus pensamientos y sentimientos, verse limitado en su

libertad por un orden juridico. El orden juridico puede limitar en méis o en

81 Cfr, infra, p. 130.
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menos la libertad humana, en cuanto obliga a més o a menos. Pero un minimo
de libertad, es decir, de independencia juridica, una esfera de la.existencia
humana en que ningfin orden o prohibicién interviene, permanece siempre
resguardada. Inclusive existe bajo érdenes juridicos muy totalitarios algo.asi
como una libertad no exteriorizable; no como un derecho innato. al hombre,
un derecho natural, sino como consecuencia de la posibilidad técnicamente
Yimitada- de regulacién positiva de la conducta humana. Con todo, stlo puede
considerarse juridicamente garantizada esa esfera de libertad, como se ha dicho

_previamente, en la medida en que €l orden juridico prohibe que se la- inter

venga. En ese respecto, los denominados derechos y libertades constitucional-
mente garantizados tienen un especial significado politico. Se trata, en ellos, de
disposiciones constitucionales mediante las cuales se limita la competencia del
6rgano legislativo, de manera que éste mo es facultado en absoluto, o sélo lo
es bajo condiciones mds graves, para dictar normas que obliguen o prohiban
a los hombres conductas de determinada especie, como el ejercicio del culto
religioso, 1a expresién de opiniones y parecidas. 3 : :

c) El derecho como orden coactivo normativo.- Gmﬁmﬁﬁ&ica y “bandas !
de ladrones”. Se suele a-veces caracterizar €l derecho como un orden coactivo, ]

afirmando. que ¢l ‘derécho obliga a-determinada._conducta himana Bajo “ame- |
naza” de actos coactivos, es decir, de ciertos males como Ia privacién de la;

vida, Ia libertad, la propiedad, etcétera. Pero esta formulacién ignora el sentido’
normativo _en que los actos coactivos en general
o estatuidas-por-¢l orden juridico. El sentido de una amenaza radica en que
seré infligido un mal bajo determinadas condiciones; el sentido del orden juri- |
dico es que, bejo ciertas condiciones, deben infligirse ciertos males; que, formu- |
lado con mayor generalidad, determinados actos coactivos deban ser ejecu-
tados bajo determinadas condiciones. Este no es slo el éentido subjetivo~de

Tos actos mediante los cuales se instaura el derecho, sino tambign su-seatido
objetivo. Justamente al entenderse asi su sentido 6bjefivo, son reconocidos
como actos instauradores de derecho, productores de norma o ejecutores de
normas. También el acto de un ladrén de caminos3 que ordena, bajo ame-
nazas de cierto mal a alguien, entregarle su dinero, tiene, como ya se destacd
anteriormente, ¢l sentido subietivo_de un deber. Si se expone la situacion
creada por esa orden de tal manera que se diga: un individuo expresa su volun-
tad dirigida hacia la conducta de otro individuo, sélo se describe asi la accién
del primero como una accién que ficticamente se va desarrollando, como un
acontecimiento real. El comportamiento del ofro, previsto en el acto volitivo
del primero, no puede ser descrito como un acontecimiento real, puesto que

_ 2Cfr. infra, pp. 145 y ss.

38 El problema.de la distincién entre €l Es&do, como comunidad iuﬂdica, ¥ la banda
de ladrones, la expone Agustin en su Civitas Ded, 1, 4,

Y, €0 &pecigl;-las -sancioiies | .
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_este.otro:mo-actfa -atn y quizés no actuari en forma alguna de la manena
pretendida.  Debe actuar asi; ségin pretende ¢l primero. Su conducta no
. puede ser descrita como una conducta. real, sino. que sélo puede serlo, si se
quiere:-captar el sentido subjetivo del acto de ordenar, como. una conducta

debida. ' De esa- manera -corresponde describir toda situacién en que un indi-

viduo expresa su’ voluntad orientada hacia. €l comportamiento de otro indi-
dividuo; - En’ este tespecto —es decir, en la. medida solamente en que s
" relevante el sentido subjetivo del acto. cuestionado— no hay diferencia entre la
descripcién de la orden de un ladrén de caminos y la descripcién de la orden
-de.un érgano de derecho. Sélo aparece expresada uria diferencia_cuando se

describe, no-el- sentido -subjetivo, sino- el
__un individuo dirige a otro. :Entonces damos
no a1 "del ladsén dec: o 1 @
. pan. el teceptor, Es decir, interpretamoila orden de uno, pero nd la_del ofro,

[ Thwaintet

laordeﬂ del érgano juridico, pero

como tina norma_objetivamente vilida,: Y- entonces vemos en ¢l enlace del
incumplimi&i“tué'a?ﬁwéﬁéﬁbéﬁh el acto coactivo, en un caso; una mera “ame
naza”, es decir, Iz enunciacién de que serd infligido un mal, mientras que én el
otio ‘¢aso, la telacién apunta a que déberd infligirse un mal. As{ interpretamos
la fictica infliccién del mal, en el ségundo caso mencionado, ‘como 1a aplica-
¢i6ii o ejecucién de una morma’ objetivamente vilida que estatuye un acto
caactivo;, mientras que €l primef caso, en tanto, en general, lo entendamos
normativamente —serd iisterpre da ‘como un delito, en cuanto referimos ¢l acto
coactivo a normas que consideramos' como el sentido cbjetivo de ciertos actos,

 que justamente por ello interpretamos como actos juridicos. .
" Pero ipor qué interpretamos, en un caso, €l sentido subjetivo del acto tam-
bién como su sentido objetivo, mientras que en él otro caso no? Para una con-
sidefacién desprovista de presupuestos, también los actos instauradores de dere-
cho sélo tienen ¢ sentido subjetivo de algo debido.. ¢Por qué suponemos que,
en ambos actos, cnando:los dos tienen el sentido subjetivo de lo. debido, sblo

O, en otros tériminos: jousl es el fundamento dé vilidez de Ta norma que
consideramos sentido objetivo de ese acto?. Esta ¢s la pregunta decisiva.

uno. produce una .nomma . objetiva; . es decir, una norma_vélida obligatoria? -

Un andlisis de las proposiciones en las ‘cuales mentariios los actos como actos .

juridicos, cuyo sentido. objetivo lo- constituyen normas, da la respuesta: ella
- muestra ¢l presupuesto bajo €l cual esa interpretacion es posible.. . - -

- ..Partamos del caso, ya mencionado.en'lo' que antecede, de un juicio en que
interpretamos - la. muerte de un hombre por otro: coma la ejecucién de una
sentencia- capital, y no:como un- homicidio.. Este juicio reposa en que recono-
cemos en ¢l acto de matar la ejecucién de una decisién de un tribunal gque
hubiera ordenado la ejecucién como pena; es decr, damos al acte del tribunal
¢l sentido objetivo de una norma in

sentido’ objetivo de la orden que

referas, ¢l sentido objetivo-de una nomma bligatoria.

dividual, e interpretamos asf a los hombres
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que establecen la medida, como un tribunal. ‘Hacemos tal cosa porque reco-
nocemos en el acto del tribunal ¢l cumplimiento de una ley; es decir, de normas -
més generales que estatuyen actos de coaccién, notmas que no consideramos
solamente como el sentido subjetivo, -sino .como ¢l sentido -objetivo de un
acto efectuado por. determinados. hombres, que justamente por ello entende-
mos como-un érgano legislativo. Hacemos esto. porque vemos €l acto legislativo -
como el cumplimiento de la constitucién, es decir, de- normas mis generales
que, segn su. sentido subjetivo, justamente facultan a esos hombres 3 dictar
normas generales que estatuyen actos de coaccién, Consideramos, pues, a €s0s
hombres como. €] érgano legislativo. Dado que considerarios a las normas que
facultan al 6rgano legislativo no sélo como ¢l sentido subjetivo, sino también
como el sentido objetivo de actos efectuados por determinados hombres, enten-
demos esas normas como una constitucién. Si se trata de una primera cons-
titucién histérica, ello sélo es posible si presuponemos que, ‘comporténdose
conforme al sentido subjetivo de esos actos, deben cumplirse actos de coaccibn
bajo las condiciones y en Ias rhaneras que ‘determinen las normas designadas
¢omo constitucién. Es decir, cuando presuponemos .Una norma cuya conse-
cuencia ¢s que €l acto que deba ser entendido como acto constituyente sea
considérado como un acto productor de normas objetivamente._vélidas, y los
hombres que, lo producen como la autoridad constituyente. Esa norma es
“-como miés adelante se expondré més de cerca—*¢ la norma fundante dé un
orden juridico estatal. No ha sido establecida mediante un acto juiidico posi-
tivo, sino ~—como lo demuestra un anélisis de nuestros juicios juridicos—, presu-
puesta cuando se interpreta al acto cuestionado como un acto constituyente, y
1os actos ejecutados con fundamento en esa constitucién, como actos juridicos.
Establecer este presupuesto es una funcién esencial de la ciencia del derecho.
En este presupuesto se encuentra ¢l Gltimo fundamento del orden juridico, un
fundamento sélo condicional segin su esencia, y, en esé sentido, hipotético,
En este contexto s6lo tomamos en cuenta un orden jusidico estatal o nacio-
nal, es decir, un orden juridico limitado en su dominio de validez. territorial
a un espacio determinado —el Vamado territorio del Estado. El fundamento
de validez del orden juridico intemacional, cuyo dominio de validez territorial
w0 esth limitado asf, y la relacién del orden juridico internacional .con los
érdenes juridicos estatales permanece aqui, por €l momento, sin explicacién. *®
Ya en un contexto anterior se sefialé que la validez de una norma —es decir,
que uno deba comportarse como la norma determina— no debe ser confundida
con el hecho de que uno fécticamente se comporte de esa manera; pero que,
sin embargo, puede darse una relacién esencial entre ambos; que un orden
coactivo que se presenta como derecho sélo serd viste como vilido cuando,
a grandes Tasgos, es efectivo, Esto significa: la norma fundante que comstituye
M. infra; pp. 1965, N ‘
% Cfr. infre, pp. 221, 333 ¥ ss.
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gl*"fqndﬁiﬁento:'de validez dé un orden-juridico se tefiere §6lo a Ia’constitucion
que el fundamento de an orden coactivo’ eficaz. Sélo” cuando €l compor-
tamiento* efectivo de los hiombres: corresponde, en grandes- rasgos -y por.lo

comiii, al sentido subjetivo de los actos dirigides hacia €], es reconotido ese -

_sentido subjetive -eomo-sut -sentido. objetivo, .y esos ‘actos son interpretados
como actos juridicos, .~ - o e oo S AR
'Podemos- ahota responder a°la pregunta por qué la orden’ formilada bajo
amenaza de muerte por el ladrén de caminos no recibe el sentido objetive de

4 und norina’ obligdtoria. para el teceptor, €l sentido de una norma vilida, pot qué

no. interpretarnos ese’acto’ como un acto juridico, y por-qué interpretamos el

cumplimiento de la amendza como un delito, y'no como la éjeciicién de una

samcibm, T o R B

'S se trata del acto aislade-de un individuo aisiado, el mismo, désde luego; no

puede ser visto como un acto juridico, ni su sentido ©0mo Una norma juridica,

porque ¢} derecho —comio se destac— no consiste en ‘ina niorma zislada, sino
en un'sisterna de riotmas, en un orden social, y una norma especifica sélo puede
ser ‘considerada como norma juridica en la medida en que’ pertenece. a -ese
orden. Fl cotejo con un orden juridico sélo corresponderia si s tratara dela
actividdd sistemdtica de una banda organizada, que crea inseguridad en deter-
minddo_termitorio, al punto que constrifie a los hombres que alli viven, bajo
amienazas de mndles, a entregarles’ dinero y valores. Corresponde distingpir,
entoncés, ¢l orden que regula el comportamiento reciproco de los miembtos,
de este grupo caracterizado como “banda de ladrones”, del orden extemo, es
décir, de las brderniés que log miembios o los érganos de la banda, bajo, amena:

; males, dirigen a terceros. Puesto que sblo frente a terceros externos

dcttia €], gfipo como “banda de ladrones”. Si el robo y el homicidio no ‘estu-
vieran_prohibidos en las relaciories entre los Tadrones, no teridrfamos ningtn
grupo organizado; fio habrfa “banda” de ladrones alguna. Por "afiadidura, ‘el
orden intetno’ de la bandd puede ‘encontrarse muchas veces” en-conflicto con

“un’orden coactivo visto'coro orden juridico, dentro de cuyo dominio de validez
territorial ‘se” efectan las-actividades de'la:banda ‘de ladrones. 8i el orden
codctive que abarca a los ordenamientos interno y- extemo, constitutivo de esa
¢omunidad Tio e interprétado’ como’ un orden juridico; 'si su sentido subjetivo,
‘conforme ‘al cual uno deberfa comportasse, no es interpretado como su sentido
objetivo, ello proviene de que no _se.da por presupuesta-norma-fundante slgnna,
conforme 4.l ctial uno debe comportarse acatando ese orden, es decir, que la

- Coaccibn deba ser efercida. de acuerdo con las condiciones y en la manera €m

_-que’ese orden lo determina. Pero —y ésta es la pregunta -decisiva— jpor qué
no s presupone una norma fundante sémejante? No se fa presupone porque,
o mejor; cuando, ese orden no tiene aquella eféctividad ‘duradera sin la- cual
1io.s¢ presupondria una norma_furidantea ¢l teferida, que sea_fundamento de

R - i

sh validez-objgtiva. Clatamente_carece ¢ esa_efectividad, cuindo 1as normas
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del orden juridico que estatuyen las. sanciones, ‘orden dentro de, cuyo dominio

territorial de validez 1a banda actéa, son fécticamente aplicadas a. esas activi-
dades como conductas contrarias.a derecho, privindose a los miembros. de 1a
banda de 1a Libertad, o inclusive de la vida, mediante actos.de coaccion.-que
son_interpretados como penas, de _prisién o 'muerte, poniendo asi fin 2 la
actividad ‘de Ja: misma, Esto es: cuando. el orden coactivo, considerado’ como
orden juridico; es. mis efectivo .que €l orden coactivo .constitutivo de la banda
de Igdfones.."._ T e e S

Si este orden coactivo_sc_encuentra limitado, en: su. dominio- de validez
territorial, 2 determinado territorio, y es efectivo en ese territorio- de suerte.
excluit la 10 0! ctivo. de..ese tipo,. puede..

Como un orden juridico y..l&.comﬁhidad;-por &-constitnida; »'muy»-bienf.-‘qor,n_'lc_m’.m -
do’ do éste desarrolle hacia el exterior una-actividad que, Seghin

\ ivo, sea una actividad: delictuosa. Ello lo’demues-
tra ld existencia- de los denominados. Estados piratas enla costa noroccidental
de Africa (Argelia, Ttinez, Tripoli), cuyos barcos, desde ‘el siglo: :xv1 hasta
comienzos:de] siglo xox, hicieron poco seguro con la piraterfa el Mediterrineo. 3¢
Estas comunidades  eran caracterizadas como “piratas” s6lo en relacién convel
recurso a'la fuerza, coritrario al derecho internacional, que- efectuaban contra
barcos de otres Estados: En sits érdenes internos, la prohibicién del- uso: reck-
proco de la fiterza entre los miembros de 1a comunidad tenfa- por clerto eficicia
en Ia medida en qué garantizaba es¢ minimo en ‘seguridad colectiva que es la
coridicién para ‘la eficacia telativamente duradera del orden constitutivo de
Ia comuridad. ~ v T T e I
' La seguridad colectiva o la paz son funciones que —como ya s ‘establecio—
los brdenes codctivos ‘desighados como ‘derecho poseen realmente  en ‘cierto
moménto de la evolucién, si bien en grados diferentes, Esa funcién es un

el derecho intemacional. posi

hechio objetivamente:- verificable. “La  comprobacién, que la ciencia” juridica .

efecttie, de que un -orden juridico pacifica- a*la comunidad juridica porél
constituida, ‘no. involucra- ningén. juicio -de: valor; -en especial  no: significa
el recoriocimiento de un valor: de justicia; y, por ‘ende, tampoco- significa. erigir
ese. valor en un elemento del concepto de derecho, v, por lo tanto, tampoco:en
un criterio que pueda servir para efectnar la distincién entre comunidad juri-

dica y-banda de ladrones, como sucede en 1z teoria de Agustin. En su Civitas

Dei; donde expone Ta cuestién de esta distincién, declara; “1Qué son los reinos
sin justicia sino grandes bandas de ladrones? ¢No son acaso las bandas' de
ladrones sino. pequefios reinos?” 37 Un Estado,: esto es, para Agustin, una

comunidad juridica, no puede constituirse sin fusticia. Puesto que “el derecho
no puede darse donde no hay la verdadera justicia. Lo que se .produce con-

88 Cfr Weérterbuch des Vofkenrechts und der Diplomatie, tomo 11, p. 270..
37 Civitas Dei, 1v, 4. ; . _ :

;:’\u
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forme a derecho, efectivamente se-cumple justamente-—lo que en. cambio se

hace - injustamente, no puede. cumplirse- segtin el -derecho.. Pero, yqué ¢s.la

justicia? Justicia es la virtad que atribuye a. cada uno lo suyo” (justitia porvo.

eawrtusest, quae sua cuique distribuit). ;Cémo entender la justicia humana
gue- aleja a.los hombres del verdadero-Dios y los arroja a los demonios - im-
puros? ;Es ello atribuir a cada uno lo suyo? 4O actéa ilicitamente quien sustrae
al comprador u inmucble para entregarlo a-quien no-tiene derecho alguno
sobre aquél? ;Y es justo quien se sustrae al Sefior que lo ha creado, péra po-
nerse al servicio de espiritus” malvados? 38 - S T
orgle?‘nform: a'la’ fonbepc(ilén-fundante de este razoriamiento, ¢l derecho es un
, n coactivo justo, y se'distingue asf; por la- justicia de su ¢ ni el or
coactivo de Ja ba_nda'yiie delinclgxgntes; P ] e su- oquemdq, Qel orden
- "Resulta del cardcter relativo del juicio de valor, segiin ¢l cual ‘un sistema
social es axiolégicamente adécuado, que la justicia no puede ser una nota distin-
tiva del.derecho- frente a otros 6rdenes coactivos.®® Como Agustin s6lo admite
-como justo €l orden que asegura a cada uno lo suyo, y utiliza®esta férmula
vacua- de contenido en el sentido-de que sélo considera justo-un orden cuando
acata al verdadero -dios “—que. para -él- es "€l dios judeo-cristiano, ‘pero no los
dioses de los romanos—, cuando le reconace o que.a ese dios, y sélo a €l le

corresponde, a_saber, la adoracién consecuente que se expresa én el culto, el '

orden: que no satisfaga esa exigencia. no serd un derecho, y la comunidad
constituida mediante &l no serd un Estado, sino sélo una banda de ladrones.
De esa. manera se priva al derecho romano de su carfcter de derecho. Si se
adopta a la justicia como criterio del orden normativo desiguadp como derecho,
tendremos que los érdenes coactivos capitalistas del mundo occidental, no son
derecho desde el puiito de. vista del ideal comunista de la justicia; y €l orden
 coactivo comunists, igualmente, desde €l punto de - vista del ideal capitalista
‘de la justicia. Un concepto del derecho. que conduzca a tal consecuencia no
podr_ia._ ser aceptado.poy una ciencia del derecho positivista, . S
- Un orden juridico. puede.ser juzgado como injusto segfin determinada- pauta
fiF justicia. Pero €l hecho de que el contenido de un orden coactivo eficaz sea
juzgado como injusto, no constituye en todo caso fundamento para. no-aceptar
~ ese;orden coactivo -como un orden juridico, Luego del triunfo de 1a Revolu-
<ién Erancess.r, a fines del siglo xvm, asi como luego del triunfo de 1a Revolucién
Rusa-a comienzos del siglo xx, apareci6 en los demds Estados la tendencia
natural 2 o interpretar el orden. juridico establecido por Ia revolucién como
un.?rdcn juridico, a no interpretar los actos de los gobiernos llegados revolucio-
nariamerite al poder como. actos juridicos; €l primero, porque lesionaba el prin-
cipio mondrquico -de legitimidad; el segundo, porque eliminaba la propiedad
88 Jhid,, x1x, 21, 2.. : ‘ ‘ .

3 Cfr, H. Kelsen. Die Normen der Gerechtigkeit, § 10.
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privada de los medios de produccién. Invocando esta-razén, ha habido inclu-
sive tribunales de los Estados Unidos de América que se Negaron a:reconocer
como actos juridicos actos del gobiemno ruso establecido por la revolucién, con
¢l fundamento de que no se trataria zé;“actos de un Estado, sino de una- bapda
de gangsters. Pgro tan pronto como 1gs 6rdenes coactivos establecidos revolu-
cionariamente demostraron ser duraderamente eficaces, fueron reconocidos como
érdenes juridicos; los gobiernos de las comunidades constituidas por ese orden,
como gobiemos de un Estado, y sus actos, como actos del Estado, y, por lo

tanto, como actos juridicos.

d) ;Obligaciones juridicas sin sancién? Si ¢l derecho es concebido como un
orden coactivo, la norma fundante de un orden juridico estatal reza en su
formulacién: la coaccién entre los hombres debe ser ejercida en la manera y
bajo las condiciones que se determinan en 1a primera constitucién historica. La
norma fundante delega en la primera constitucién historica €l determinar el
procedimiento mediante el cual se dictaran las normas que estatuyen actos de
coaccién. Para poder ser interpretada objetivamente como una norma juridica,
la norma tiene que ser el sentido subjetivo de un acto efectuado conforme con
ese procedimiento adecuado a la norma fundante, y tiene que estatuir un acto
coactivo, o estar en relacién esencial con una norma semejante. Junto con la
norma fundante se da por supuesta también la definicién, en ella contenida,
del derecho como norma coactiva.* La definicion del derecho presupuesta
con 12 norma fundante tiene como consecuencia, que s6lo puedél, considerarse
una conducta como juridicamente obligatoria, o, lo que es lo mismo, como
contenido de tna obligacién juridica, cuando el comportamiento contrario
estd normado como condicién de un acto coactivo dirigido contra €] hombre
que asi acta (o contra allegados del mismo). Debe advertitse, con todo, que
el acto coactivo mismo mno tiene que ser obligatorio en este sentido, puesto
que tanto el disponerlo como el cumplirlo pueden ser sélo facultativos.

Ahora bien: contra la definicién del derecho como orden coactivo, esto e€s,
contra la inclusién del momento de coaccién en el concepto de derecho, se
har4 valer que los 6rdenes juridicos historicamente dados contienen de hecho

)

nonmas. que no estatuyen ningdn acto coactivo, pormas que permiten _cierta | 7* .

‘conduqta, o facultan; y también que ordenan cierta conducta, que obhgan
T Giérta condicta, sin_enlazar 4" Ja~conducti contraria,”como condicidn, un |
ko coackive, como consectencia; . especialmente, que frecuentemente 1a

falta de aplicacién de las normas que estatuyen actos coactivos 1o es Cofiver

tida en condicién de actos coactivos que funcionen como _sanciones.

La Gltima objecion no es sostenible, puesto ‘que puede mantenerse la defi

40 Pero la norma fundante no es idéntica con la definjcifn que contiene. En cuanto
snorma, no constituye un concepto. En lo tocante & la relacién entre morma y concepto,
cfr. supra, p. 17. ‘
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nicién del derecho como un orden coactive, aun cuando la norma que estatuye
el acto coactivo no k€ ella Tl ¢t iifia relacién esencial con la norma que
enlaza a una sancién la falta de imposicién o la falta de ejecucién del acto
fzoactivo en un caso concreto; es decir, cuando la regulacién del acto coactivo
juridicamente no ha de interpretarse como objetivamente obligatoriz, sino
s6l0 como autorizada o permitida positivamente (aun cuando el sentido subjetivo
del acto, con €l cual ¢l acto coactivo estatuido genéricamente, sea un obli-
gar). La_definicién_del derecho como. orden coactivo puede. también.susten-
tarse, pese a _{as.normas- que-faeultan. una conducta carente del cardcter de
acto coactivo, 0 que permiten positivamente ' cuanto”
norTiAs §6% fiotiias Tio independientes que s encuentran. en, union. gsencial
cori ‘fiormas quie ‘éstatuyen actos coactivos. Un ejemplo tipico de esas normas,
_que han-sido trafdas 4 cuento como argumento contra la adopeién del momento
coactivo en el concepto de derecho, son las normas del derecho constitucional.
Las: normas constitucionales —se argumenta—, que regulan los procedimientos
; legislativos, no prevén sanciones para el caso de mo ser observadas. Un ang-
/Yisis m4s detenido muestra, empero, que se trata de normas 16 indépéndientes
quesglo-determinan una e las- condiciones bajo. las-cuales-han. de dictarse y
{ cump S actos Coactivos. por oftas normas. ! Se trata de normas que fa-
caltan al érgano legistativo a producir nommisg, sin obligarlo a ello y, por lo tanto,
TIO aparecen COIMO SANCiones necesarias. Si las disposiciones de la constitucién no
fueran guardadas, no se constituirfan normas juridicas vélidas y, por lo
tanto, las normas producidas serfan nulas o anutables. Es deci, el sentido sub-
jetivo de los actos realizados contrariando la constitucién y, por ende, actos
no conforme 2 la norma fundante, no serd interpretado como su sentido obje-
tivo, o su interpretacién provisional serd posteriormente abolida. 42 '

El caso més significativo précticamente en los Grdenes juridicos modemos,
en ¢l cual la ciencia juridica tradigional supene una porma Sin sancién, pero
constitutiva, con todo, de una obligacién juridica, es el ‘caso-de 1a denominada
obligacién. natural. Es caracterizada como la obligacién de cumplir una pres-
facién, pero cuyo cumplimiento no puede ser exigido vélidamente mediante una
accién judicial, y cuyo incumplimiento no s condicién de una ejecucién civil.
El que, con todo, s¢ hable de una obligacién juridica con respecto de una
prestacién, reposa esencizlmente en que, una vez la prestacién cumplida, la
misma no puede ser repetida invocando un enriquecimiento flicito. Pero ello
no significa sino que guarda validez wna norma general que establece que,
cuando quien recibe una prestacién, a 1a cual el que la otorga no estd juridi-
camente obligado, no devuelve lo recibido, debe cumplirse una ejecucién civil
sobte su patrimonio mediante demanda, y que la validez de esta morma que
estatuye un acto coactivo se encuentra limitada para los casos que el orden

$1 Cfr, infra, pp. 55 y s
2 Cfr, infra, pp. 271 y s, 275 y ss.
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juridico determina. La situacién mencionada puede ser expuesta sin suponer
una norma no sanciopatoria que constituya la obligacién de una prestacion;
puede ser expuesta como mera limitacién de la validez de una nomma que
estatuye una sancién.

Naturalmente que no puede negarse que el legislador puede llevar a cabo
un acto —entendiéndose que lo hace mediante un procedimiento- conforme
con-la norma fundante— cuyo sentido subjetivo sea uma’ norma que obliga
a una determinada conducta humana, sin que se lleve a cabo otro acto, cuyo
sentido subjetivo sea una norms, que estatuya un acto coactivo para €l caso
de darse la conducta contraria, y sin que, como en €l caso de la obligacién
natural, la situacién pueda ser descrita como la limitacién de la validez de
una norma que estatuye un acto coactivo. Sucede entonces que, si la norma
fundante presupuesta es formulada como una norma queé estatuye un acto de
coaccién, €l sentido subjetivo del acto en cucstién no puede ser interpretado
como su sentido .objetivo; la norma que constituye su sentido subjetivo ne
puede ser interpretada como un2 norma juridica, sino que tendri que ser
vista como juridicamente irrelevante. Pero también por otras razomes puede
ser que el sentido subjetivo de un acto ejecatado en un procedimiento confor-
me 3 la norma fundante sea considerado como juridicamente jirelevante. Ya
que el sentido subjetivo de ese acto puede ser algo que no tenga en forma
alguna el cardcter de una norma que exija, permita o autorice una conducta
humana. Una ley promulgada en forma perfectamente constitucional puede te-
ner un contenido que no represente norma alguna, sino que exprese una teorfa
religiosa o politica, como por ejemplo, la proposicién de que el derecho se
origina en dios, o que la ley es justa, o que satisface €l interés de todo el pue-
blo. Bajo la forma de una ley promulgada constitucionalmente, €l jefe del
Estado puede recibir, con motivo de su jubileo en el gobierno, los buenos
augurios de la nacién, justamente para dar a esa expresién de beneplicitc una
forma especialmente solemne. En tanto Jos actos cumplidos de acuerdo con la
constitucién son expresados verbalmente, pueden tener cualquier significado,
es decir, adoptar una forma que de ninguna manera sélo pueda tener por con-
tenido normas. Si el derecho, en general, es definido como norma, la ciencia
juridicd no puede poner de lado €l concepto de contenido juridicamente
irrelevante.

Dado que ¢l derecho regula el procedimiento mediante €l cual é mismo es
producido, es sencillo distinguir entre ese procediminto regulado por el dere-
cho, como la forma juridica, y el contenido producido a través de ese procedi-
miento, como la materia juridica, y hablar de un contenido juridico juridica-
mente irrelevante. En la ciencia del derecho tradicional este pensamiento recibe
expresién, hasta cierto punto, en la distincién entrs ley formal y ley material.
La distincién hace justicia al hecho de que, bajo forma de ley, pueden produ-
cirse no sélo normas generales reguladoras de la conducta humana, sino tame
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biénr decisiones: administrativas que dispongan la concesién de ciudadanid a de-
terminado individuo, o la aprobacién de presupuesto del Estado, o inclusive
sentencias: penales, cuando el érgano legislativo, en ciertos casos, actia como
tribunal, Con todo, serfa més correcto, en lugar de hablar de ley en sentido
formal y de:ley en-sentido material, hablar de forma legal y contenido legal.

‘La terminologia, forma de derecho y materia juridica, es con todo inexacta, y -

hasta. condycente a error. cuando para ser interpretado objetivamente como
un acto juridico no-sélo-se requiere que €l acto sea llevado a.cabo conforme
a determinado, procedimiento, sino también que ¢l acto.cuente con determi-
nado sentido - subjetivo. Cuél sea ese sentido depende de la definicién del
derecho presupuesta junto con la norma fundante. Si ¢l derecho no es definido
como orden eoactivo, sino sélo como un orden establecido de acuerdo con
la norma fundante y, ademds, cuando la norma fundaste fuera formulada
como si uno debiera comportarse bajo las condiciones determinadas por la
primera constitucién histérica, como la primera constitucién histérica lo deter-
mina, podrian entonces existir normas juridicas sin sancién, es decir, normas
joridicas que obligan, bajo ciertas condiciones, a una determinada conducta
humana, sin que otra norma estatuya una. sancién para €l caso de incumpli-
miento de la primera. Entonces, el sentido subjetivo de un acto producide
conforme a la norma fundante, que no es una norma, y que ‘tampoco es ‘puesto
en relacién con ninguna norma, seria juridicamente irrelevante. En: ese caso
s6lo se podria distinguir por su origen la norma establecida por el legislador
-constitucional, que obliga a una conducta humana determinada sin enlazar a
1a conducta ‘contraria un acto coactivo, de una norma morsl; y en general, no
se podria distinguir en modo alguno la norma juridica ploducida por via de
1a costumbre, de una-norma moral también producida a través de la costumbre.

Si Ia costumbre es uno de los hechos que Iz constitucién instituye como pro- .

ductor de nermas’ juridicas, entonces, toda la moral, en la medida en que de
hecho sus mormas son producidas por via de la costumbie, gerfa una patte
integrante del orden juridico. . ' ) ‘

De ahi que deba rechazarse una definicién del derechio que no lo determine
como un orden coactivo, Sobre- todo, porque sélo adoptando .el..momento
coactivo como elemento del concepto de-derecho se distingue.a éste nitidamente
de ‘otrds sistemas sociales; el elemento coactivo es un factor much
ficativo para ¢l_conocimiento..de. las. relaciones. sociales, .factor_altament

teristic ivo de los sistemas sociales. desig-

ractetistico que asi es elevado a criterio distintivo de
~nadog"como” “dereelio”; peio, ademds. éspecialmente, porque. asf se-
 bonexion que aparece, en el caso més significativo para €l condcimiento
derechiv; 6l modemno _derecho estatal, entre derecho y Estado, donde el Estado
es esenicialmente uni orden nte, un orden coactivo Himi
tado-eri 54 dofiiinio e e

. 48 CYr, infra, pp: 289y s,

cionalmente.en.los . 6rdenes. juridicos.

deala.
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Las no ne_constituyen ¢l sentido subjetive de actos legislativos, y que
obligan a determinada_conducta, sin.. ugge.,_cl... comportamiento . &E;;if{:xcsea
oot ertido. en condicién. de un.acto coactivo, s6lo.pueden- ser. veriiicadas eXCCp
e ento. . nodernos. S, con todo, los sistemas

realidad i i ble
i i “ealidad contuvieran en medida destacabic |-
sociales designados como derecho en D e con mormas que

e obli i encial

normas que obligan, que no estuvieran €S : ) .
estatﬁyeg actos co;;ctivos como $anclones —lo que por fllerlto--dméi s:;:g: .
entonces corresponderfa poner €n cuestién la conveniencia de 13 7¢e I!'.l &
derecho como un orden. coactivo; ¥ si-el elemzntcl) co;(c’:;c}:icén—ggrﬁop rc:) Pri’eda
' iali i cia de la aboli .
tiza €l socialismo marxista, COmO ogmsecuen _ d propie
privada de-los medios de produccién— dessfparemeta. de 1’05 smtgn.lals 101::1:;
1f.?arzu:‘terizados como derecho, esos sistemas sociales modificarian e:sen,cxalnéL 5
naturaleza. Perderian, en el sentido de la def:ﬁximén 1;1};1 acepi;a:;ia;l :‘te:j . ]z[zeat.: o

. suridica idades que ellos constituyen, .
su indole juridica'y, las comunida . 7 1 natural
Estados;-e{ Estado, ’para hablar con Ia terminologia de Marx, “moriria’,
con ¢l Estado, también el derecho.

e) Nohnaé juridicas no independientes. Ya en oto conttfft:g; ?E..%%_ﬂ@...ﬂlf:
cuando una norma obliga a determinada “'c‘:’bnduc‘ta;&y 11.1na|. ‘segon am%:;;u';e
e _ .
Cand0 e o de no observancid de la’ primera, amues
estatuye upa sancion para el caso de no observancia < e, e ente
CSBLBYE, U i oadic entre si esencialmente. ‘Ello sucede, €5pe \
encuentean  entrelazadas entre si €SCNCIATNENIE. —F o .
un of oo~ eomo un orden juridico— obliga a und
cuando un otden normativo —com - Bliga &
inads j cuanto enlaza a ‘la conducta _
minadd conducta, justamente en i contraria
odct i6 erte que una conducta solo pu
acto codctivo como sancion, de sw una g ede ser Ve
o i i i ¢ ordenamiento -—en €l caso de us ,
o obligatoria, en €} sentido de'es ! .
Sﬂ;ﬁico ‘cg:mo j,uridicamente obligatoria— cuando la' coniiuqta c?nﬁ‘ai;:;a .;:
lOOl'I.-diCién de una sancién. Si un orden juridico —por ejemplo, una &y

. . "y
por €l parlamento— contiene una norma que presoribe una determinada co!

incumplimi la priinera una sancién, la pri-

ue enlaza al incamplimiento deg P 2 : 3
:lrlnlecrt:kn}:) (;t:r;st(iltuye una norma independiente, sino que estd esencialmente ligada
a la segunda; ella determina s6lo negativamente la condicién a la.que 1:1 .stagun.-

’ - .y *
“da enlaza la sancién; ¥ si la segunda determinara pcasmvlamen:e 13 c:o'nt u:zI ; 1:
i imera seria, desde el punto de visia
la cual ella enlaza la sancion, l_a primer: le ol punto e rviaa
cni islativa, superflua. Si, por ejemplo, un codig . |
;éﬁz:a@: ::gz: la c:ual el deudor debe devolver segin un .con;rato el Ilyr?ta?o
E segl udor
ibi ' segn la cual, en caso de que & eud
recibido del acreedor, y otra morma _ n caso de que o e e
trato ¢l préstamo recibido del 2 .
no devuelva conforme al contrato’ cibido del aor o
fevarse @ o encién civil sobre €l patrimonio del deudor
arse adelante una -gjecucién civi ; .

g:rvnénda el acreedor, todo lo que la primera norma determina se encum;t_l::;

egativamente contenido en 13 segunda como condicién. Los cbdigos pen
;ﬁmbs no .contienen, por lo comun, ninguna norma en las cuales, como en

los Diez Mandamientos, se prohiba ¢ matat, €l adulterio y otros delitos, sino
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que se limitan a enlazar ciertas sanciones penales a determinados hechos.
Aqui s ve claramente que Ia norma que establece: “No debes matar” es su-
perflua, si existe una norma vAlida que establezca que: “Quien mate, serd
sancionado penalmente”; que el orden juridico justamente prohfbe determi-
nada conducta, en cuanto enlaza a esa conductz una sancién, o bien, obliga
a determinada conducta en cuanto enlaza una sancién a la conducta contraria.
Normas juridicas no independientes son también aquellas que permiten posi-
tivamente una determinada conducta. Puesto que sélo delimitan el dominio
de validez de una norma juridica, que prohfbe esa conducta al enlazar a Ta
contraria; una sancién. Ya se sefialé la norma que permite la legitima defensa.
La relacién entre ambas normas aqui en cuestién aparece claramente en el
texto de la Carta de las Naciones Unidas, que en ¢l articulo 2, parrafo 4,
prohibe el recurso a la fuerza por parte de todos los Estados miembros, en
cuanto enlaza a ese recurso a la fuerza las sanciones estatuidas en el articulo
39, permitiendo en el articulo 51 el recurso a Ia fuerza como legitima defensa
individual o colectiva, y limitando asi la prohibicién general del arHenlo 2,
pérrafo 4. Los articulos mencionados constituyen una unidad, La redaccién
pudiera haber contenido un tnico articulo que prohibiera todo tecurso a la
fuerza por parte de los Estados-miembros, que no se produjera como. legitima
defensa individual o colectiva, haciendo del recurso a la fuerza asi limitado
condicién de una sancién. Otro ejemplo: una norma prohibe el comercio de
bebidas alcohélicas, es decir, lo sujeta a penas; pere esa prohibicién es limi-
tada por otra norma segiin Ia cual €l comercio de bebidas alcohdlicas, cuando
se efecttia con autorizacién administrativa, no esti prohibido, es decir, no es
punible. La segunda norma, mediante la cual se limita el dominio de validez
de la primera, es un norma no independiente, puesto que aquélla sélo tene
sentido junto con ésta, Ambas constituyen una unidad. Sus contenidos pudie-
ran haber sido expresados en una norma: si alguien vende bebidas alcohélicas
sin autorizacién administrativa, serd penalmente sancionado. La funcién de
la permision meramente negativa, consistente en que el orden juridico no
prohiba una determinada conducta, no entra aqui ya en juego, puesto que la
permisién resulta aqui de una norma positiva,
Asi como una norma juridica puede limitar €l dominio de validez de otra,
también puede eliminar completamente la validez de otra. También esas mor-
~mas derogatorias son normas mo independientes, que sélo pueden ser enten-
didas conjuntamente con otras que estatuyen actos coactivos,

También las normas que facultan una determinada conducta son nérmas
PR TR i ey eSS R 7T IR TR L R S A
no independientes, micritias s€ entiendd por “facultar” otorgar a_um individuo
(iin"poder juridico, es decir, conferirle ¢l poder de producir normas jurfdicas.
Pisesto qtie solo determinan una” 8 65" condiciones a Tas cules, una_norma
independiente, enlaza €l acto coactivo, Se trata de las normas que.facultan-ia
produccién de normas juridicas generales; 125 normas

de la_constitucién que
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regulan la actividad legislativa, o establecen la costumbre como hecho pro-

i imi juci-
ductor de normas; y también las normas que regulan los ptoceldln-.;1et11tt:(_a§1 (]:idas
ciales y administrativos mediante los cnales las mormas generales intr

- a través de leyes o costumbres son aplicadas por normas individuales pro-

ducidas por 6rganos autorizados para ello: las aut.céridades j;ldir{i:::iignair:;mssé
d ' i 4 al respecto. Consideremos 1a s
trativas. Un ejemplo ilustrard a 0. G O e toasimente d
determinado orden juridico estatal p
D el isién. Condicién de la pena normada no es
hurto, imponiéndole pena de prision. L o » ida n0 €8
i bre incurra en hurio. Puesto qu !
tinicamente €l hecho de que un hombre inct o e el buto
‘ ido & dimiento determinado por las _
tendrd que ser establecido en un proce - ‘ nornas
juridi tri torizado a ello por esas normas,
orden juridico, por un tribunal auto:
(tlr?bggal tendrzi que c;rdenar la pena determinada por 1% ;e}tr,.g pc;i'. zztéde;:gl;z
consuetudinario, que serd ejecutada por otro brgano. 19 unena 8 ol
tado, mediante un determinado procedimiento, a 1m'ponler ur}xla ]E}iete Pmdudd(;
i : imiento comstitucional se hu
5lo cuando a través de un procedimien .
f_ﬂ; norma general gue enlaza al hurto una pena determinada, 1a io;r}na; edi 11:
constitucién que faculta a la produccién de esa norma gene{alci es i‘d?co na
condicién a la cual la sancion se encuentr?l hgada. E}: ;r;:;gglsaaol e]guis;ar hu%ié.
i ituaci i los individuos auto!
escribe esa situacién reza: “Cuando ) : ; g
d::c romulgado uria norma general segin la cual quien cometiera hgrtoal :es-
1e . Penado de determinada manera, ¥ cuando &l tr_:bunal a]fconza 0 ol
Sthlzn en la legislacién procesal penal hubiere verificado, m;:dlante unohoz1 s
Pmcedimientos especificos de la legislacion procesal penal, ql}; un1 hombre
gétetminado ha incurtide en hurto y ademds, cuando ese tribunal hul e
impuesto la pena legalmente determinada, entonces, :im '6r,g§po giteer&:;;‘r:;bc
A €] " Jacion del enunciado juridico
deberé ejecutar la pena.” Esta formula ent dico qus deserbe
de Ta constitucién que autoriz produ
¢l derecho muestra que las normas i g et Tegis
i Ia organizacion y los p .
ién de normas generales, al regular : o
E(tsir:fos y las norgmas de 1a legislacién proces-al penal, que flqi(:lon.iaan alla:e o
ioues’de los tribunales penales a producir normas individuales, al agsum
ia orpanizacién y los procedimientos de los tribunales p_eflales, ]s:.)or} nlonncuales
indegendientes, puesto que solo determinlan }i‘s qondl%(:lne:ise tz];os z;z e
iones penales. La ejecyct
se han de levar a cabo las sanciones pe ' . de todos los acts
i i dico —inclusive aquelios q _
tivos estatuidos por un orden juric aquellos :
i:ilcosven un procedimiento administrativo, y no er:l uno ]gdugal M aly Iic; sgf\;el}_c?a
i jones, queda condicionado de e .
tienen €l cardcter de sanciones, que _ 2
q::dﬂ:cién constitucional de las normas generales que ha'n c}e' ;pl;car lo:dirfte
Eos de aplicaciém, y Ta produccién legal de las normas indivi bt'lZn esta:i:l1 -
las cuales esos 6rganos aplican las mormas genera'les,. son .Zamd1l o e
iones de 1a ejecucién del acto coactive como la vt::nf:cael n del hec o delie
;lmso o de otras circunstancias que las normas ]ur_1d1cas h:;yan c(;mven:; o
condi’ciones de los actos coactivos que no revistan el caracter de sa .
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Pero la norma general que, bajo todas esas condiciones <¢statuye el acto coac-
tivo, es una norma independiente de derecho, aun cuando el acio coactivo no
sea obligatorio, en cuanto a su incumplimiento no se ligue ning(in acto coacti-
vo posterior. Si se dice que €l acto coactivo es facultativo, la palabra “faculta-
tivo” es empleada en un sentido extensivo. Puesto que designa no sélo la. conce-
sién de una potestad juridica, es decir, 1a capacidad de producir normas juridicas,
sino también otorga capacidad de llevar a cabo los actos coactivos estatuidos
por las normas juridicas. Si en esa capacidad se ve también un “poder”, cabe
considerar que esa capacidad es designada como un poder juridico en el sen-
tido amplio de esa palabra. :

A las normas no independientes pertenecen, por fin, aquellas que determinan
con mayor especificidad €l sentido de otras normas, en cuanto definea un
concepto utilizado en la formulacién de otra norma, .o interpretan de otra
manera auténticamente una norma. Un c6digo penal, por ejemplo, puede conte-

ner un articulo que establezca que: “Homicidio es la accién de un hombre -

mediante la cual éste produce intencionalmente la muerte de otro,” Este
artieulo es una definicion del homicidio; sélo tienc cardcter normativo en su
relacién- con otro articulo, que dispone: “Si un hombre comete homicidio, el
tribunal competente le impondrd pena de muerte”; y este segundo articulo
estd a su vez en inseparable relacién con un tercero, que prescribe: “La pena
de muerte se aplicard en la horca.”

De lo dicho resulta que uxni_orden juridico, aunque de ninguna manera todas

sus normas estatuyan actos coactivos,. puede 6on todo ser cdrdcter

‘un_ord

actos coactivos, y que, por tanto, no .imponen obligaciones, sino que s6lo
facultan o, permiten positivamente la produccién de mortias, ‘son’ normas mo-
independientes. que. s6lo. valen en. comexién con una norma que estatuye un
acto _coactivo. Pero tampoco todas-las normas que estatuyen actos coactivos
obligan, sino s6lo aquellas qiie estatiyeri ¢l acto coactiyo. como reaccién —es
decir, como sancién— contra determinada conducta humana, obligando, pucs,
a Ta condicta contraria. De ahi que el derecho, también por esta razin, # o
téniga il cardcter exclusivamente obligatorio e imperativo, En cudnto un orden
juridico es_un orden coactivo, en el sentido que s¢ "d¢abi ‘de establecer, puede
ser descr

en enunciados que declaren qie, bajo determinadas” condiciones
(v éllo “quiere decir: determinadas por el orden juridico), deben. ejecutarse
determinados. actos -coaetivos (y ello quiere decir: determinados por el orden
juridico). La totalidad del material dado- en las normas juridicas de un or-
den_juridico se acomoda en este_esquema de _enunciado juridico_formulado

“por Ja ciencia-del derecho, enunciado. que corresponde distinguir de las normas_

del derecho impuestas. por Ja_autoridad juridica. ¢®

44 Cfr. supra, p, 16.
46 Cfr. infrd, pp. 43 v 5.

- d _,quo_'
en coactivo, en cuaiito todas las normas que de por si no ‘estatuyen”

1. DERECHO Y MORAL
7 Las normas morales como normas sociales

Al quedar el derecho, como objeto de una ciencia juridica especifica, deter-
rhinado como norma, queda también delimitado frente a la  natuoraleza,
asi como la.ciencia del derecho frente a la ciencia natural, Pero junto a las
normas juridicas hay también otras que regulan €l comportamiento reciproco
de los hombres, es decir, que son también nornfas sociales. La ciencia ‘del
derecho, en consecuencia, no es la dnica disciplina orientada al conocimiento
y descripeién de las normas sociales. Cabe abarcar esas otras normas sociales
bajo la_denominacién de “mora ", y'la disciplina orientada a su conocimiento
y descripcién puede ser designada como “ética”.*® En tanto la justicia es

46 Schlick, al intefpretar la porma como “reproduccién de mn hecho de la realidad”
(cf. supra, p. 17), afirma (op. eit, pp. 14 y ss.) que la ética es una ciencia fictica, y
aun cuando “fuera una ciencia mermativa”. no dejaria de ser “una .ciencia de hechos™.
“Tiéne que ver exclusivamente con lo rel.” Esta opinién la sustenta Schlick en la afirmacion
de que “las valoraciones supremas son fambién hechos que se producen en la realidad de
Ja conciencia humana...” Es corzecto que las “yalotaciones”, vale decir, los actos con los
cuales se juzga que una conducta corresponde 0 1o a UNa OIMA, ast como los actos miediante
log cyales se instavran las normas constituyentes de valores, son hechos reales. Pero las
normas que esos actos producen, y que se emplean en los actos de valoragién, no son hechos

. reales, sino contenidos significativos, a saber: € sentido de los actos que establecen las

nogmas. Ese sentido es un deber, La ética, como la ciencia juridics, es una ciencia normativa,
por tener por objeto normas obligatorias como contenido de sentido, y mo los actos fActicos,
telacionados causalmente, cuyo sentido Tas normas. constituyen. Ello no significa, en manera
alguna, que las normas, como pasa en la tica de Kant (Schlick, op. éit., p. 8) sean érdenes
sin hadie que ordene, exigencias sin nadie que exija, esto es: normas sin actos de productién
de normas. Ello significa gque las normas son objeto de la ética —asi como de la ciencia
del derecho—, mientras que los actos productores de normas s6lo lo son en-la medida en
que constituyan ¢l contenide de mormas; es decir, que estén regulados por mormas. La
confusién de la &tica con una ciencia’ empirica; Ta tesis de que la ética ¢s sélo una rama

" de 1a psicologia y la sociologia (cf. A. J. Ayer Language, Truth and Logic, Londres, 1936,

p. 168: “Pareciera, pues que la ética, como rama del conocimients, no fuera nada més que
una scccion de la psicologia y la saciologia”) reposa en la falta de distincién entre el
acto productor de una norma, y la norma producida como sentido de ese acto.

La tentativa del positivismo 16gico de exponer la ética como una ciencia empirica fictica
proviene . claramente de la tendencia, enteramente legitima, de sacarla del tertitorio de 1a
especulacién metafisica. Esa tendencia queda suficientemente satisfecha cuando se reconoce
en las normas, que son €l objeto de la ética, los contenidos de sentido de ciertos actos
ejecutados por los hombres en ¢l mundo de la realidad, y no érdenes de entidades trascen-
dentes. Si tanto las normas ‘morales, como las normas ‘del derecho positivo, son €l sentido
de hechos empiricos, no sélo la ética sio_también la ciencia del derecho puede ser carac-
terizada como ciencia empirica —en oposicion a la especulacién metafisica—, aun cuando
tenga por objeto normas y no hechos.
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una exigencia de la moral, la relacién entre moral y derecho queda compren-
dida’ en la relacién entre justicia y derecho. 4 Hay que advertir, en ello, que
los usos lingiifsticos confunden frecuentemente la moral con la ética, ast como
ocurie con el derecho y la ciencia juridica. De suerte que muchas veces se
afirma de la ética lo que s6lo corresponde a la- moral: que regula conducta
humana; que estatuye deberes y derechos, es decir, que impone autoritaria-
mente normas; mientras que sélo puede ‘conocer y describir las normas - esta-
blecidas por alguna autoridad moral, o las normas morales surgidas consuetudi-
nariamente. La - pureza metédica de la:ciencia juridica es puesta en peligro, no
s6lo -en-cuanto no se respetan las vallas que la separan de la ciencia natural,
sind —en mayor medida— en cuanto no es distinguida suficientemente de la
€tica; cuando no s¢ distingue claramente entre derecho y moral.

El cardeter social de la moral a veces es cuestionado sefialando que, junto
a las ‘normas morales que estatuyen el comportamiento del hombre frente a
otrds hombres, también existen normas morales que prescriben la conducta
del hombre con respecto’ de si mismo, tal como la norma que prohibe el sui-
cidio, o Ias normas que obligan a Ia valentia o & la castidad. Pero también esas
normas sélo aparecen en la conciencia de hombres que viven en sociedad, La
conducta de los hombres, que ellas determinan, se relaciona quizés inmediata-
mente con ellos mismos; en forma mediata, en cambio, se refiere a los res-

 tantes miembros de la comunidad.- Puesto que sélo en razén de los efectos

que esos compoxtam1entos tienen sobre 1a comunidad, se convierten, en Iz
conciencia del miembro -comunitario, en una norma moral, También las 1la-
madas obligaciones del hombre consigo mismo son obligaciones sociales. Care-
cerfan de sentido para el individuo que viviera aislado,

8. La mofal' (:o'md regula'cfdn del comportamiénto interno

La distincién_entre moral 3. dere_ ho no puede referirse
obligan las normas de EVH’IF.‘?‘Q‘SV érdenes soctales. Tl suicidio”
no s6lo por la rnoraf sino ‘también por el derecho; la valéntfa y la castidad
pueden constituir no s6lo obligaciones morales, sino también- obligaciones
juridicas. Tampoco~es torrects la-tesis~frecuentemente. sostenida de que el
derecho prescribe una conducta externa, mientras que la moral To haia" con
]a"tfﬁ"n&ucta mtefﬁa. Las normas de aibos érdenes dete i ambos Hpos de

""" hsiste “solatiiente enr el estado
anififico de impavidez, sino también en <€l comportamiento externo condicio-
nado por ése estado animico. Y si un orden juridico prohibe el homicidio, no
s6lo prohfbe la produccién de la. muerte dé¢ un hombre mediante €l compor-

tarmento externo. de otro, sino también una conducta intema, a saber,. Ia inten-

47 Una mveshgac&én sobre el problema de la verdad se encuenb:a e H. Ke]sen, Die
Normen der Gerechtigkeit,
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cién-de producir ese resultado. La conducta: “interna” que la mioral exigiria, a
diferencia.del. derecho —segtin la- opinién de algunos filésofos oralistas—
consistirfa-en-que la conducta, para ser moral,-debe producitse contra las -incli-
naciones, #8. 0 lo que es lo mismo, contra un interés egofsta. En la medida en
que con. ello no se quiere decir otra cosa sino que Ia obligacién estatuida por

‘una: morma: moral- consiste ‘en determinada conducta; es-decir, que esa norma

guarda validez aun cuando las inclinaciones subjetivas, o los intereses -egofstas,
se contrapongan a la conducta exigida, entonces, lo mismo cabe sostener de las
obligaciones ‘estatuidas por normas de derecho. Que un orden social preseriba
una’conducta que posiblemente apunte contra cierta inclinacién o. determinado
interés egoista del individuo cuyo comportamiento el orden.regula, es algo ine-
vitable, Prescribir solamente.la .conducta que corresponda a todas:las inclina-
ciones, o.intereses egoistas de los sujetos de las normas, seria cosa superflua; dado
que-los hombres siguen sus inclinaciones, o tratan de satisfacer sus intereses
egofstas, sin tener necesidad de ser obligados a hacerlo. Un orden social, esto es,
una norma que prescribe una determinada: conducta humana, tiene sentido- i
ha de lograrse una situacién diferente de 1a que se obtendria si todos siguiesen

.sus inclinacienes o intentaran satisfacer sus . intereses egoistas, inclinaciones

e-intereses que ya se dan sin requerir la validez y. eficacia de un orden' social;
es;decir,  si los hombres deben también comportarse en contra:de esas incli-
naciones o de esos intereses egoistas. Cabe advertir que cuando los individuos
sujetos al-orden social de hecho se' comportan de acuerdo con las normas del
orden, ello sucede solamente porque esa conducta-corresponde a su inclinacién
o. interés egoista, o a una inclinacién o interés egoista provocado por el orden
socigh y que en lo posible —aunque no -necesariamente— es contrapuesto a la
inclinacién- o interés egoista que se- presentaria -éxclusivamente si' no tuviera
intervencién el orden social. El hombre puede tener simult4neamente inclina-
ciones o intereses contradictorios. En ese caso, su comportamiento dependerd
del hecho de cudl inclinacitn, ‘de qué interés, sea més poderoso. Ningtin orden
social puede poner de lado los -inclinaciones ‘de los hombres, sus intereses
egoistas como motivo de sus acciones’y omisiones: Sélo puede, si debe ser efi-
caz, crear Ia inclinacién o el interés que los lleve a actuar de acuerdo con
el orden social .y-a oponerse a las mclmacmnes o intereses egozstas que sin é
serfan dominantes.

1a doctrina ética de la ‘que arriba se- habla 4 Veces €s entendida con todo,

_en-el sentido de que sélo la conducta orientada contra la inclinacién o un

interés egofsta, tiene valor moral. # Dado que “tener valor moral” no puede

48 Esta e5, como. es sabido, Ta doctrina-ética de Kant, Cf. Grundlegung zur Metaphysik
der Sitten (Edicién de la K. P. Akalemic der Wissenschaften, t. v, pp. 397 y ss.).

49 Kant, op. ¢it., p. 398: “Pero afitmo que en esos casos, esa accitn (si es efectuada por
mc]maclén), por conforme al deber que sea, por meritoria que sea, 1o tiene, sin embargo,.
ningtin ‘verdadexo valor moral:..”
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querer decir otra cosa sino “corresponder a una norma moral”, seté necesario
afirmar con esta doctrina que la moral no prescribe otra cosa sino que, al
actuar, deben combatirse las propias inclinaciones, no satisfacer los propios
intereses egoistas, debiendo actuarse en mérito a otros motivos. Es.decir, la
_ norma moral s6lo se refiere al motivo de la conducta.: Haciendo abstraccién
de que satisfacer la exigencia. de actuar sélo en mérito a motivos distintos de
las propias inclinaciones, o de los intereses egofstas, es cosa psicolégicamente
imposible, 1a moral cuya norma se refiere  exclusivamente a los motivos del
comportamiento implanta un orden social distinto al.que prescribe una con-
ducta externa. La norma de una moral que se refiera solamente al motivo de la
conducta externa es incompleta; slo puede tener validez junto con las normas

que prescriben la conducta externa y esas normas también tendrian que .sex’

normas morales. Puesto-que no cualquier comportamiento, sélo porque se pro-
duce contra una inclinacién, o contra un interés egoista, serd moral/‘ Si alguien
acata la orden de otro de matar a alguien, su accién no tendrd valor meral,
aun cuando la cumpla contra sus inclinaciones o sus intereses egofstas, en In
medida en que el homicidio se encuenire prohibido por €l orden social que
es presupuesto como vélido; esto es, en la medida en que €l homicidio sea
considerado . desvalioso. Una conducta sélo-puede tener valor moral cuande
nosélo su motivo, sino también la conducta misma corresponde a una norma
moral, No es posible, en. €l juicio moral, separar €l motivo de la conducta
motivada. También por esta razén no puede limitarse el concepto de la moral
que -prescriba. la lucha contra las inclinaciones, la negativa-a satisfacer los pro-
pios -intereses egoistas. Pero sélo asi, cuando se ha limitado-de esa manera el
concepto, es posible diferenciar la ‘moral del derecho, como si aquélla se re-
firiera finicamente a una conducta interna, mientras que éste. prescribe con-
ducta externa.®® o S -

" 80 También, segin Kant, una acciém, para temer valor moral, es. decir, para ser ética-
mente buena, no sélo debe producirie “por deber”, sino que debe ser “en mérito’ a un
deber”, es decir, corresponder a la ley. moral. La morma moral: “no actdes siguiendo tus
inclinaciones, sino por deber”, supone, por lo tanto, la existencia de otras normas morzles
que obligan a determinadag acciones. Una de las tesis mds esenciales de su ética es que “el
concepto del bien y del mal no debe ser determinado previamente a la ley moral, ... sine
solamente, ... luego de ella y mediante ella” (Kritik der praktischen Vernunft, ed. de la
Akademie, v, p. 62-3). -
" Segtin Kant, actda por “inclinacién™, quien encuentra en su accién “un intimo placer”
al ‘actuar como- lo hace (Grundlegung der Metaphysik der Sitten, p. 398). Pero también
qilien actha “por deber”, es decir, *“por respeto a Ia ley”, achia. por inclinacién,, puesto -que
Io hace en coanto éncuentrs un intimo placer en acatar Ia ley; su conciencia le depara “un
intimo placer” al actuar conforme a Iz ley, conforme a lo debido; es decir: ‘por inclinacién a
actuar conforme al deber. Desde un punto de vista psicolégico, ello no puede negarse; y la
pregunta ‘de cudles sean los motivos por los cuales un hombre actia,” es wma pregunta
psicolégiea, A e B ‘
-Kant distingue ¢l derecho, como regulacién de Ta conducta externa, de la moral, come
regulacién de la conducta interna (a saber, de los motivos de Ia conducta). En consecuencia,
contrapone la “legalidad” a la “moralidad”. Dice (Metaphysik der Sitten, ed. de Ja Akademie,
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Q. La moral como orden primitivo sin cardcter codctive

- Tampoco cabe distinguir esencialmente el derecho y la moral en relacién
con la forma de produccién de sus normas, 6 en relacién con su wso. De
ignal manera que las juridicas, también las normas morsles son producidas por
la costambre, y por su instauracién consciente (sea por un profeta, o por €l
fundador ‘de una religién, como Jesis). En ese sentido, la' moral, como el
derecho, és positiva, y para una ética cientifica sélo entra en’ consideracién
una moral positivé, asi como sélo es relevante, para una dootrina. juridica
cientifica, un derecho positivo. Es verdad, por cierto, que €l orden moral no
prevé brganos centrales para la aplicacién de sus normas. Esta aplicacién con-
siste ‘en Ja evaluacién moral del comportamiento de otro, comportamiento
regulado por ese orden. Pero también un orden juridico primitivo es plena-
mente descentralizado y, en.este respecto, no puede ser diferenciado de un

* orden moral, Es muy caracteristico que algunos pretenden, a veces, que el

derecho internacional general, plenamente ,de;sbentralizado, s6lo yale como una
moral internacional. . : e .
‘No cabe reconocer una diferencia_entre derecho_y moral con respecto de
qué séa 1o que ambos brdenes sociales ordenan ‘o prohfben, sing” Gicamente
eive6ino ellos obligan ¢ prohiben una determinada conducta humana. El de-
“veoh yolo piieds ser distingiids eseicialmente de la-moral cudndo es concebido
—como se mostré anteriormente— como_un crden coactivo; es decir, cuando
el derecho es concebido como un drdén normativo que trata de producir deter-
minada conducta humana, en cuanto enlaza a la conducta opuesta un acto
coactivo socialmente organizado; mientras que Ia moral s un orden social que

AT S ————

ng_estatuye sanciones 'de.ese. tipo; sus sanciones se reducen a la _aprobacién
de la conducta conforme 2 la norma, y a la desaprobacién dg.la conducta

_ contraria a la norma, sin que en modo alguno entre en juego en elo e};egxipleo

de la fuerza fisica.

.1, p. 124): “Las leyes de la libertad se denominan, a diferencia de las leyes de Ia niaturaleza,
morales, En cuanto se orientan sélo hacia meras acciones externag y su legalidad, se denomi-
“nan; leyes juridicas; si requieren también que ellas mismas (las leyes) sean los. fundameatos
determinantes. de las acciones, son entonces leyes dticas; y-en consecuencia se dice que la

conformidad- con las primeras es la legalidad, mientras la conformidad con las segundas. cons-

“tituye 1o morelidad de 1 accién.” Vale decir: también las-normas juridicas son normas mora-
Yes;” también las noimas morales estén “dirigidas a la accién externa; sélo ung norma moral

. prescribe, que 1o se debe actuar por inclinacién, sino por respeto a la ley. Cuando Kant
sostiene que sélo la accién que. corresponde a esta norma posee valor moral, distingue - al

hicerlo un valor moral, en sentido especifico estricto .—es decir, cormespondencia con es

- motma moral -especial—, y uni valor moral en gentido lato, que equivale 4 comespondencia

con las restantes normas morales, También la legalidad es” un valor moral, puesto que &s

actuar conforme a normas “morales™.

m=mT
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10. EI derecho como parfe de la moral

.-8i se reconoce -en €l derecho y la moral tipos distintos de sistemas normati-
vos, se plantea entonces ¢! interrogante acerca de la relacién entre ambos.
Esta pregunta tiene un doble sentido. Con ella puede entenderse cudl sea la
relacién entre el dereche y la moral; pero también cuil deba ser la relacién
eéntre ambos. Se suele entremezclar ambas cuestiones, lo que lleva a confusiones.
A veces se responde a la primera pregunta afirmando que el derecho, por su
naturaleza, también es moral, es decir: que la conducta que las normas juridicas
exigen o prohiben, también son exigidas o prohibidas por las normas de la
moral; que cuando un orden social éxige una conducta, que la moral prohibe,

o prohibe una conducta que la moral exige, ese orden no.constituye derecho,

por no ser justo. Pero el interrogante también es contestado afirmando que el
derecho puede ser moral ~<en el sentido sefialado, es decir, justo—, pero no es
necesario que lo sea; €l orden social que no es moral y, por ende, que no
es justo, puede ser, sin embargo, derécho, aun ¢uando sé acepte la exigencia
de que el derecho deba ser meoral, ‘esto es: justo. o

Si se entiende el interrogante por la relacién entre derecho y ‘moral como
una pregunta por el contenido del derecho, y no como una pregunta por su
forma; cuando se afirma que, segdn su naturaleza, el derecho posee un contenido
moral, o constituye un.valor moral, lo que se afirma es que el derecho vale
dentro del dominio de la moral, que el derecho es parte integrante del orden
rioral, que el derecho es moral y, por ende, justo por su propia esencia. En la
medidd en que semejante afirmacién intenta dar una justificacién del derecho
—y ah{ radica su sentido propic—, debe presuponer que sélo hay unz moral
tinicamente vilida; es decir: una moral absoluia, un _va]or.mn\ral absoluto; y
que’ sélo las normas que corresponden a esa moral absoluta y, por ende, que
son constitutivas del valor moral absoluto, pueden ser tenidas por “derecho”.
Es decir: se parte de una definicién del derecho que determina a éste como
una paite de Ia moral; que identifica al derecho con la justicia. o

11, Relatividad del yalor moral

Si, en cambio, desde el punto de vista del conacimiento c'ientffic'o, se rechaza

la aceptaci6n de valores absolutos, en general, y en especial, 1a- de un valor moial
absoluto —dado que el valor absoluto sélo. puede admitirse a partir de una fe
religiosa en la autoridad absoluta y trascendente de una divinidad—; y si, en
consecuencia, se acepta que, desde ese punto de vista, no cabe encontrar una
moral absoluta —es decir, una moral exclusivamente vilida, que rechace Ta
posibilidad de 1a validez de otra—; si se niega que lo que es bueno o justo segtn
una moral, sea bueno o justo en todas las circunstancias, y que lo que sea' malo-
seghn este orden moral, sea malo en todas las circunstancias; si se admite que
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en diferentes épocas, en pueblos diferentes —y hasta en un mismo pueblo, den:
tro. de diferentes estamentos, clases y profesiones— existen sistemas morales
vélidos. muy distintos y entre si contradictorios; que puede considerarse, bajo
circunstancias distintas, bueno o malo, justo o injusto, a cosas. diferentes, cosas
que no pueden considerarse en todas las circonstancias posibles buenas o malas,
justas o injustas; si se acepta que sélo hay valores morales relativos, entonces
la afirmacién de que las normas sociales tienen que coptar .con un _co_nteni.do
moral, de que tienen que ser justas para ser consideradas derecho, sélo significa
que esas normas tienen que contener algo que sea comdn a t(_)dos los sistemas
motales, en cuanto sistemas justos. Pero frente a la extraordinaria diferencia-.
ci6n en lo que, de hecho, los hombres en distintas épocas y en distintos lugares
han considerado bueno y malo, justo e injusto, no cabe establecer ningfin ele-
mento comin a los contenidos de los diferentes 6rdencs morales. Se ha soste-
nido que una exigencia comén a todos los sistemas morales es la que requiere
conservar la paz, no. ejercer violencia contra nadie. Pero ya Herdclito ensefiaba
que la guerra no sélo es “padre” —es decir, causa originaria— de todas las cosas,
sino también el “rey” de ellas, es decir, la syprema autoridad normativa, el
supremo valor, siendo, por lo tanto, bueno. que ¢l derecho. sea lucha ¥, por
ende, que la lucha sea justa. * E inclusive Jests dice: “No-he venido para traer
piz a la tierra, sino division, %2 proclamando asf, por lo menos con respecto del
orden moral de este mundo, que de ninguna manera la paz es el valor supremo.
;Se podria negar que aun hoy, para las convicciones dé muchos, la guerra sigue
teniendo valor moral, en tanto que permite Ja demostracién’ activa de virtudes, 'y
hace posible la realizacién de ideales que estdn por encima del valor de ?a ‘paz?
#Acaso no se discute la moral del pacifismo? jAcaso, Ia filosoffa -de Ia vida del

Tiberalismo, segtin la cinal la competencia, Ia lucha en la concurrencia, garantizd-

rian €] mejor de los estados p_osiblés‘ dela sociedad,-cor;e_spon_de. al id_eal .de paz?

51 Este s el sentido de los fragmentos 53, 80 y 112 (Diels): “La guerra ( mérepog ) es
de todo el padre ( wathp ) y de todo el rey (3xotrets). A unos designa como dioses, a los
otros ' como hombres; de unos hace esclavos, de otros, hombres libres.” Es. justo que
en I3 guerra los triunfadores se conviertan en dioses, u hombres libres, y los vencidos en
hombres o esclavos. Puesto que “debe saberse que la guerra €5 un principio (Buvéy )
general, y que el derecho es lncha (- Sbyv Eplv ), ¥ que todo acacce en mérito de éa
lucha y ia necesidad ( xws #ouwv xal ypedpeva )7, La ética de Hericlito es una suerte de
doctrina del derecho natural: “La sabiduria consiste en decir la verdad y actuar segfin la natu-
raleza, prestindole oidos ( towlv katd pbow gnoiovtag ). De 'que‘ia realidad de la
naturaléza muestra 1a Jucha y la guerra como un fenémeno general, se sigue que la guerra
vy la lucha son justas. S : :

52 Lucas x1, 5: “Desde ahora en adelante, cinco en una casa ya no ser_én uno; tres contra
dos.y dos contra tres. El padre estard contra el hijo y el hijo contrael padre; la-madre con-
tr2 Ta hija, y la hija contra la madre, el cufiado contra Ia nuera y la nuera contra el cufiado.
Lucas x11, 52/3. Jests, por cietto tamggéu dijo: ;Bncm;yentufados som Ios.glaacx:;f%s, pues serli::;
Hamado hijos de Dios” (Mateo v, 9); pero otras afirmacicnes que s Je atribuyen en
Evangelios,] estin entre o (en contzadiccién Cf, H. Kelsen, What is Justice?, Berkeley, 1957,

PP: 25 y 8.
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Este ideal no constituye ‘el valor supremo en todos los sistemas morales, y. en
algurios, carece de todo valor: Y- aun cuando fuera: posible establecer un ele-
mento comtin a todos los. sistemas morales hasta ahora tenidos por vélidos, no
habria razén suficiente para considerar a un orden coactivo que no contenga
ese elemento y que ordene unaconducta —que no ha sido realizada. atin en
ninguna’ comunidad— como buena o justa; y que prohiba una conducia —que
10 ha- sido- realizada ain en ninguna comunidad— por mala o injusta; por
“nmoral” ‘o “injusta”, y €n consecuesicia, como si 1o fuera derecho. Puesto
. que si no se presupone ‘ningtn valor moral dado @ priori, es decir, si no se
presupone ningin valor moral absoluto, no sc tiene posibilidad de determinar
* lo que en todas las circunstancias deba ser considerado bueno y malo, justo e
injusto; Y, liégo, no cabe negar que también: aquello que €l orden coactive a
que uno se reficre ordena, serd considerado’ como bueno o justo, y-aquello que
prohibe, como malo. o injusto; y que también ¢l orden mismio serd —aunque
relativamente— moral o justo. Pues lo que es comin necesariamente a”todos

los: sistenas morales posibles; no consiste en olya cosa sino en que imponen’

normas sociales —es decir, normas que estatuyen’ mediata o inmediatamente—
una determinada conducta de los hombres frente a otros hombres—, que estatu-
. yen determinadas conductas como debidas. Lo comin a todos los sistemas
morales posibles es. su forma: el cardcter normativo, lo debido. Es moralmente
bueno.lo que corresponde a una norma social que estatuye determinada con-
ducta humana; moralmente malo, lo que contradice una norma tal. El valor

moral relativo es constituido por la norma social que instaura como debida una -

determinada conducta humana. Norma y valor son conceptos correlativos.
Bajo estos presupuestos, la afirmacién de que €l .derecho. es moral por su
naturaleza no- significa que cuente con determinado contenido, sino. que es
norma, a saber: una norma social que establece como debida determinada con-
ducta humana. En este sentido relativo, todo derecho es, entonces, moral, todo
derecho constituye un valoy moral relativo. Pero ello quiere decir, por lo. tanto,
que la pregunta por la relacién entré el derecho y la moral no €5 un interrogante
acerca del contenido’del derecho, sino una pregunta por su forma. En conse-
cuencid no cabe afirmar, como a veces se dice, que el derecho no ¢s dinicamente
norma (o imperativo), sino que constituye un valor-o 1o incorpora —afitmiacién
que también s6lo tiene sentido pleno suponiendo un valor absoluto divino,
Puesto que justamente el derecho constituye un valor en cuanto es morma:
constituye €l valor. juridico- que, de consuno, es un valor moral relativo; con
1o cual no se dice otra cosa sino que el derecho es norma. : o

" Pero con ¢llo de ninguna manera queda aceptada la teorfa de que €l derecho,
por su naturaleza;. configure un minimo de moralidad; que un orden eoactivo,
para poder ser considerado derecho, tenga que satisfacer una exigencia minima
de moral. Piesto que con esa exigencia, se establece de antemano una deter-
minada moral absoluta con contenide, o un contenido comtn a todos los
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__sistemas morales positivos; por lo comiin, €l ideal de paz como exigencia de una
_moral absoluta o como contenido comin de todos los sistemas morales positivos.

De lo anteriormente. dicho resulta que lo que agni se denomina tyalor juri-
dico” (Rechtwert) no constituye, en ese sentido, un- minimo - moral y, en
especial, que el valor de la paz no configura un. elemento esencial del con-
cepto de derecho. o T o

12. Sepdracion del derecho y la mordl. -
Si se adrhite qﬁe ¢l derecho, por su mnaturaleza, es moral, entonces carece

de sentido exigiy, presuponiendo un valor moral absoluto, que- €l derecho deba
ser moral. Exigencia' semejante sélo tiene sentido —y solo entonces la moral

~asi presupuesta configura- un patrén axiolégico para €l derecho— si se acepta

la; posibiliddd de un derecho inmoral, moralmepte malo; si la definicién del
derecho; “por 1o tanto, no incorpera -el elemerito de un contenido moral. Si
una teoria del’ derecho positivo sustenta Ia exigencia de distinguir, en general,

‘el derecho de la moral, y en especial, el derecho de la justicia, de suerte de

n6 entremezclarlos, se dirige asf contra la opinién tradicional, mantenida como
cosa’ de suyo’por la mayoifa de los juristas, ‘seghin 1a cual, ‘s6lo habria una
fnica moral vdlidd; o que implica: una dnica moral absoluta, y, por ende,
itna justicia-absoluta. La exigencia de distinguir ¢l derecho de la moral, el dere-
che de la justicia, significa que la validez de un orden juridico positivo es

independiente de la validez de esa tinica moral absoluta exclusivamente valida, -

de esa moral de las morales, de la moral por excelencia. Si sélo se presupone
un valot moral relativo, la exigencia de que €l derecho- deba ser moral, lo que
implica: deba ser justo,. s6lo puede significar que la configuracion del derecho
positivo debe corresponder a un determinado sistema moral, entre los muchos
posibles; con lo cual, con todo, no se excluye la posibilidad de Iz exigencia de
que la conformacién del derecho positivo .deba corresponder a otro sistema
mioral, con ¢l cual posiblemente de hecho concuerda, aun contratiando -alguno
de ‘esos diferentes sistemas morales. Si, bajo el presupuesto de valores pura-
mente relativos, se formula la exigencia de que, en general, se distinga al derécho
de la moral y, en especial, al derecho de la justicia, ello no quiere decir, por
‘acaso, que ¢l derecho nada tenga que ver conla moral o con.la justicia; no
quiere decir que el concepto de derecho no se subordine al concepto del bien.
‘Puesto que el concepto del “bien” no puede ser determinado sino como “lo

. debido”, lo correspondiente a una norma; y si s define al derecho como norma,

eilo_implica que lo conforme a derecho es bueno. La _exigencia, formulada

- presuponiendo una doctrina relativista de los valores, de separar derecho y moral,
* y también, derecho y justicia, s6lo significa que cuando -se evalda un orden

juridico como mioral o inmoral, justo o injusto, expresando asi la relacién
del orden juridico con uno de los muchos sistemas morales posibles, y no con
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“la” moral, s6lo efectta un juicio de valor relativo, no- absoluto, y expresa
‘que la validez de un orden juridico positivo es independiente de su cotrespon-
dencia, o de su falta de correspondencia, con cierto sistema moral.”’ L
U;_la doctrina relativista de los valores no significa ~-como miltiples veces
ha sido mal entendido— que no haya' valores y, enespecial, que no- exista
justicia alguna, sino que no hay valores absolutos, sino sélo relativos; que no
hgy una justicia absoluta, sino relativa; que los valores que constituimos me-
diante nuestros actos productores de normas, y que son fundamentos de nues-
tros juicios axiolégicos, no pueden darse con la pretensibn de eliminar la
posibilidad de valores. contrapuestos, . S
._-Es evidente, que una moral puramente relativa no puede cumplir la fun-
ciém, consciente o inconscientemente, requerida de proveer de un-patrén abso-
luto para la.evaluacién. de un orden juridico positive. Pero patrén semejante
no cabe enconirarlo en el camino del conocimiento  cientifico. Ello no signi-
fica, empero, que no exista patron alguno. Cada sistema moral puede servir
como pairén semejante. Pero es necesario tener conciencia, cuando se juzga
la conformacién de un orden juridico positivo come “moral”, como bueno o
‘malo, justo -0 injusto,™ que el patrén es relativo, que no estd excluida otra
evaluacién a partir de otro sistema moral; que cuando se considera un orden
juridice come -injusto, conforme al patrén de un sistema .moral, €l mismo
orden juridico puede ser estimado justo, ateniéndose al patrén de otro siste-
ma moral, _ o : S

13. Justificacion del derecho por le mordl -

' Una justificacién del derecho positivo por la moral sblo es posible cuando
apérece una oposicién entre las normas de la moral y las del derecho, cuan-
‘do puede darse un derecho mordlmente bueno y un derecho moralmente malo.
Cuando un orden moral, como el quePablo proclamara en su “Epistola a los
Romanos”, dispone que las normas establecidas por la antoridad juridica deben
ser observadas en todas las circunstancias, eliminando asi de antemano toda
contradiccién ‘entre ése- orden y el derecho positive;, no ‘puede cumplir su
propésito de legitimar al derecho positivo otorgdndole valor moral, 5 Si todo
derecho- positivo, en cuanto querido por dios, es jisto; y si todo lo que exis-
te, por ser querido por dios, es bueno, ningtin derécho positivo puede ser
injusto, de igual maneta que nada de lo existente puede ser malo; cuando se
identifica el derecho con la justicia; lo existente con lo debido, el conéepto de
justicia, asi como €l del bien, pierde sentido, puesto que si no hay algo

. 88 Dado que lo evaluzdo es algo resl, la evaluacién moral-del derecho positivo se refiere
inmediatamente a los actos productores de normas, y sélo mediatamente a 135 normas implan-
tadas mediante esos actos. Cf. supra, (1; 17, v H. Kelsen, Die Normen dey Cerechtigkeit,

54 Cf. Kelsen, Die Normen der Gerechtigkeit, phrrafo 27. ‘
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malo _(‘injusto‘),:no. puede darse algo bueno. (justo). La exigencia de distinguir
el derecho de la moral, y la ciencia juridica de la ética, significa. que, desde el

* punto de vista de un conocimiento cientffico del derecho positivo, su legiti-

macién a 1dvés de un orden moral diferente del orden juridico es irrelevante,
dado que la. ciencia: juridica no tiene que. aprobar o desaprobar su objeto, sino
conocerlo v describirlo, Aun cuando’ las normas del derecho, como prescrip-
ciones de deber, constituyen deberes, la funcién de la ciéncia juridica de ninguna
manera radica- en valoraciones y evaluaciones, sino ¢n.und. descripcién axiol6-
gicamente neutral de su. objeto. El jurista cientifico no se .identifica' con
ningin valor juridico, ni siquiera con el por él deserito. .. .

. -8i el orden. moral no prescribe que, en todas las circunstancias, haya de
obedecerse al orden juridico. positivo, surge-la. posibilidad de una contradiccién
entre. la. motal 'y el orden juridico; en ese. caso, la exigencia de escindir €l
derecho de.la moral, y la ciencia juridica de la ética, significa que la validez
de las normas juridicas positivas no. depende de si. correspondencia con el
orden moral; que desde ¢l punto de vista de un conocimiento dirigido al dere-
cho positivo, una norma puede ser tenida por vilida aun cuando contradiga al
orden moral. 7

Pero lo que sobre todo importa recalcar —como corresponde hacerlo una
vez més, porque no se lo subraya nunca suficientemente— €s la tesis de que
no hay una finica moral, “la” moral, sino muchos sistemas morales, altamente
diferentes entre si y muchas veces entre st contradictorios; que un orden jurk-
dico puede, a grandes rasgos, corresponder a las intuiciones morales de un
grupo o clase determinados —en especial, los dominantes— dentro de la pobla-
cién sometida, y que, de hecho asi sticede, contradiciendo simulténeamente las
intuiciones morales de otro gupo o estrato social; pero, sobre todo, que
las intuiciones sobre qué sea éticamente bueno y malo, qué sea. éticamente
justificable y no justificable, se encuentran, como el derecho mismo, en perma-
nente cambio, y que €l orden juridico, o ciertas de sus normas, que en el
tiempo en que gozaban de validez pudieron haber correspondido a las exigen-
cias morales de entonces, pueden hoy ser consideradas como altamente inmo-
rales. La tesis, rechazada por la Teoria pura del derecho, pero ampliamente
corriente en la ciencia juridica tradicional, de que €l derecho tiene que ser, con-
forme a su maturaleza, moral; de que un orden social inmoral no constituye
derecho, presupone una moral absoluta, es decir, una moral vilida para todo
tiempo y dondequiera, De otra manera no podria alcanzar su objetivo de esta-

‘blecer un patrén firme, independiente de circunstancias temporales v locales,
sobre qué sea licito o ilicito, y aplicable a los sistemas sociales.

La tesis de que €l derecho, por su naturaleza, es moral; es decir, que sélo yn
sistema social moral es derecho, no es repudiada por la Teorfa pura del derecho
tinicamente porque implique presuponer una moral abscluta, sino también
porque, en sus aplicaciones de hecho, a través de la ciencia juridica domi-
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nante en una determinada comunidad juridica,” conduce: a ‘una’ legitimacitn
acritica del orden coactivo -estatal constitutivo de esa comunidad. Puesto que

_ se presupone como cosa que va de suyo que el propio ordén coactivo estatal:

es de'zreého. El patrén problemdtico de la moral absoluta s6lo es utilizado para
medir los érdenes coactivos de Estidos extranjeros; sélo ‘éstos, cuandp no sa-

tisfacen ciertas e:;igencias que el propio Estado satisface —por ejemplo, cuando -
reconocen, 0 no reconocen, la propiedad privada; cuando tienen cardcter demo-

cratico o-no democritico—, son descalificados como inmorales y, por ende, como
no derecho. Pero como el propio orden coactivo es derecho, tendrd -que ser
también, conforme a esta tesis, moral. Semejante legitimacién del derecho po-
sitivo podr4, pese a su insuficiencia l6gica, prestar buenos servicios -politicos.

Desde ¢l punto de vista de la ciencia, es inaceptable. Puesto que rid corres-

ponde a la ciencia juridica legitimar al derecho; no tiene por qué justificar en
forma alguna —sea mediante una moral absoluta, o s6lo a través de una moral
relativa— el orden normativo que sélo debe conocer y describir. o

" {II. DERECHO Y CIENCIA

" 14. Las norrﬁas iﬁﬁdicas coino oBf,eto de la ciencia del derecho

.+ En la evidente afirmacién de ejue €l objeto de la ciencia del derecho es €l

derecho, se encuentra —menos evidentemente— incluida la-afirmacién de que
¢l objeto de i ciencia del derecho lo constitayen las normas jutidicas, y también
la condqéta-'humana,- pero sélo en la medida en que estd determinada en las
normas juridicas -como condicién o efecto; en oiras palabras, en cuanto
la conducta humana es contenido de las normas juridicas. Las relaciones entre
los hombres s6lo interesan, como objeto de la ciencia del derecho, en cuanto,
como relaciones juridicas, constituyen el objeto de un conocimiento juridico,
vale decir, en cuanto son relaciones constituidas mediante las normas juridicas. *°
La ciéncia dél derecho intenta concebir “juridicamente” su objeto, esto es, con-
cebirlo desde el punto de vista del derecho. Pero concebir algo como juridico
no puede querer decir otra cosa sino concebir algo como derecho, y ello implica

como norma juridica, o como contenido de una norma juridica; como determi-

~ nado por una norma de derecho.

15. .Te;)riaé estdtica y dindmica -del de_recho

. Depende de c6mo se acentfe uno u otro elemento en esta alternativa: las
normas que regulan la conducta humana, o la conducta humana regulada a
través de las normas, que €l conocimiento se oriente hacia las normas juridicas
producidas, aplicadas o/acatadas mediante actos de conducta humana, o bien
4 determinados actos de produccién, aplicacién o acatamientd, determinados por
normas, pudiendo distinguirse entre una teoria estitica y una teorfa dindmica
del derecho.™ La primera tiene-como objeto el derecho como un sistema de
niormas con validez, el derecho en su estado de equilibrio; la segunda, el proceso
juridico en €l que el derecho se produce y aplica, €l derecho en su movimiento.

55 Sobre 12 nocién-de telacién juridica, cf. infra, pp. 167 y s .

56 Bsta,_es la posicién frente a la Tlamada teoria . “egologica”™ del derecho, que sostiene que
¢1 objeto de la ciencia del detecho no son las normas sing la conducta humana; y frente a la
teorfa marxista, que considera al derccho como un conjunto de relaciones econ6micas. Cf.
H. Kelsen, “Reine Rechislchre und Egologische Theorie”, Osterrcichische Zeitschrift fiir ~
Sifentliches Recht,.t. v,-1953, pp. 450-482; y H. Kelsen, The Communist Theory of Law.
Nueva York, 1955, I

87 Cfr. infra, pp. 196, 114 y ss.




