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PRESENTACION

Gregorio Robles

1. HANS KELSEN: BREVES RASGOS BIOGRAFICOS

Hans Kelsen nacié en Praga el 11 de octubre de 1881 en el seno de una
familia de origen judfo. Muy pronto se trasladaron a Viena, ciudad en
la que Kelsen cursé sus estudios —tanto la ensefianza primaria y el
Gymmnasium como la carrera de derecho—. Creo que fue Miguel de
Unamuno el que dijo que cada uno es de donde ha hecho el bachillerato
(entendido, en el sentido de su época, como los estudios que abarcaban
desde los 10 a los 17 o 18 afios). Si se acepta esta idea, puede afirmar-
se sin ambages que Hans Kelsen fue un vienés en toda regla. En Vie-
na, su padre (Adolf Kelsen?) se establecié como duefio de una pequefia
empresa de ldmparas, que en ciertos perfodos pasaria por dificultades
econdmicas.

Kelsen no destac6 especialmente como alumno en su nifiez y ado-
lescencia. Tampoco durante sus estudios juridicos. Fue un estudiante me-
diano que, sin embargo, siempre mostré inquietudes intelectuales nada
comunes a su edad. Cuando se decidié por estudiar derecho no lo hizo
movido por una intima conviccidn, sino por razones pragmaticas, Como
suele suceder también hoy dia. Sus aficiones de adolescente iban mas bien
en la direccién de las matemiticas y la fisica, le gustaba asimismo la li-
teratura, pero el sentido de la realidad y quizas también el consejo de

1. Adolf Kelsen naci6é en Brody (Galizia) en 1850 y muri6 en Viena en 1907. La
madre, Auguste L&wy, nacié en Neuhaus (Bohemia) en 1859 y muri6 en Bled (Yugosla-
via) en 1950. El matrimonio tuvo cuatro hijos: Hans (Praga, 1881-Berkeley, 1973), Ernst
(Praga, 1883-Londres, 1937), Gertrude (Viena, 1886-Hertford/Reino Unido, 1951) y Paul
Friedrich (Viena, 1897-Viena, 1975).
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algunas personas mayores le llevaron a elegir una carrera que ofreciese
miltiples posibilidades profesionales. La facultad de derecho le defrau-
do en general. Lo que mas disgustaba al joven Kelsen era aquella falta de
rigor en el método que era dominante en la exposicién de las diversas
materias. Echaba de menos lo que puede llamarse una ciencia riguro-
samente construida con un método coherente. No le parecié aceptable
que la ciencia del derecho fuese una divinarum atque humanarum rerum
notitia {un conocimiento de las cosas divinas y humanas), como reza el
aforismo cldsico. Sin embargo, no todo fue negativo. Encontré en la fa-
cultad algunos profesores estimulantes. Le agradaron especialmente las
clases de historia de la filosoffa del derecho? y de derecho constitucio-
nal’. Resultado de su interés por la historia de las ideas fue su trabajo
escolar sobre Dante —que se acabarfa publicando en 1905—*.

Al concluir sus estudios y obtener el titulo de doctor, decidié ha-
bilitarse para la docencia. A fin de preparar su escrito de habilitacién
se trasladé como becario a Heidelberg, donde pasé tres semestres de los
afios 1908 y 1909. Alli particip6 en los seminarios de Georg Jellinek®,
en aquella época maestro indiscutible de la teorfa general del derecho y
del Estado en lengua alemana. También participé algtin tiempo en los se-
minarios de Gerhard Anschiitz®. Fruto de esa intensa actividad investiga-
dora fue su libro Problemas capitales de la teoria del derecho y del Esta-
do tratados a partir de la teoria de la norma juridica’, publicado en 1911.

2. El profesor era Leo Strisower (1857-1931), catedriatico de derecho internacional
y de filosofia del derecho.

3. El profesor era Edmund Bernatzik (1854-1919). Kelsen fue sucesor de Bernartzik
en la catedra.

4. H. Kelsen, Die Staatslebre des Dante Alighieri [La teoria del Estado de Dante
Alighieri], Franz Deuticke, Viena/Leipzig, 190S5. Se trata de un trabajo que Kelsen elaboré
siendo atin alumno de la facultad de derecho porque —segiin dice en su Autobiographie
(1947)— consideré que era la mejor forma de no perder definitivamente el gusto por los
estudios de derecho.

5. Georg Jellinek (1851-1911) se habilité en Viena y fue profesor en Basilea antes
de serlo en Heidelberg (desde 1890 hasta su muerte). Su obra més importante es Allgemei-
ne Staatslebre [Teoria general del Estado], Berlin, 1900, 1914. Hay traduccién al espafiol
de la segunda edicién alemana (1905) con prélogo de Fernando de los Rios: Teoria gene-
ral del Estado, Albatros, Buenos Aires, 1970.

6. Gerhard Anschiitz (1867-1948), catedratico de derecho piblico, es autor —en-
tre otros libros— de un tratado de derecho ptiblico aleman (Handbuch des Deutschen
Staatsrechts, 2 vols., Tubinga 1930 y 1932) conjuntamente con Richard Thoma.

7. H. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslebre entwickelt aus der Lehre vom
Rechtssatze, J. C. B. Mohr, Tubinga, 1911. La segunda edici6n, que afiade un extenso pré-
logo, es de 1923. Hay traduccién de esta segunda edicién al espafiol: Problemas capitales
de la Teoria juridica del Estado (Desarrollados con base en la doctrina de la proposicion

10
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Como indica el titulo, en esta voluminosa obra Kelsen se propuso abor-
dar lo que consideraba los problemas capitales de la teorfa del derecho
y del Estado —o, si se prefiere, de la teorfa del derecho puiblico— desde
Ja perspectiva de la norma juridica. En ella se anticipa en gran medida
lo que habria de ser el método «juridico» o «normativo» propuesto por
Kelsen.

Fn 1912 contrae matrimonio con Margarete Bondi®. Tuvieron dos
hijas: Anna Renate’ y Maria Beatrice!®. En 1914, al estallar la guerra,
es movilizado y tras ciertas vicisitudes es designado Referent (experto,
asesor) del ministro de la guerra, general Stéger-Steiner. Fue esta una
circunstancia que le facilité en gran medida su acceso definitivo a la ense-
fianza universitaria. Bajo la direccién de Karl Renner, en 1918 comienza
los trabajos orientados a redactar una nueva constitucién para Austria.
Al afio siguiente consigue la catedra de derecho constitucional y admi-
nistrativo en la Universidad de Viena. En 1921 es nombrado magistrado
vitalicio del Tribunal Constitucional austriaco, cargo que compatibilizard
con su puesto de catedritico.

Todos estos afios y los siguientes son muy intensos en la actividad
intelectual de Kelsen. Aqui me limitaré a dar noticia de sus publicaciones
mis importantes en el terreno de la teorfa pura del derecho. La primera
piedra ya la habfa puesto en 1911 con su Problemas capitales. Esta obra
tiene esencialmente un caricter epistemoldgico y critico. En el primer
aspecto —el epistemolégico—, se plantea la necesidad de distinguir con
nitidez el método juridico de otros métodos, como el sociolégico y el psi-
colégico; constituye un paso decisivo en la direccién de la pureza del mé-
todo, si bien en el libro no aparece nunca la expresién «teorfa pura del
derecho». A partir de la acufiacién del método «uridico» o «normativo»,
Kelsen realiza la critica de los conceptos juridicos tal como los ha desarro-
llado la doctrina del derecho inspirada en el pensamiento sociologista y
psicologista. A esta gran obra sigue un conjunto de escritos menores pero
de gran trascendencia en la consolidacién de la teorfa pura. Escritos que
desembocan en dos monografias de enorme interés para comprender la
génesis de dicha concepcién asf como las discusiones teéricas de la época.

juridica), trad. de W. Roces, notas, revisién y presentacién de U. Schmill, Porrta, Méxi-
co, 1987.

8. Nacié en Viena en 1890 y murié en Berkeley en 1973, pocos meses antes de que
falleciera su marido.

9. Anna Renate Oestreicher (apellido de casada) nacié en Viena en 1914 y murié
en Nueva York en 2001.

10. Maria Beatrice Feder (apellido de casada) nacié en Viena en 1915 y murié en

Kensington (Estados Unidos) en 1994.

11
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Me refiero a las siguientes: El problema de la soberania y la teoria del
derecho internacional. Contribucién a una teoria pura del derecho®, pu-
blicada en 1920; y El concepto sociolégico y el concepto juridico de Es-
tado. Investigacion critica de la relacién de Estado y derecho'?, en 1922.
Digno de resefar, por lo que luego diré, es el «Prélogo» que introduce
Kelsen en la segunda edicién de Hauptprobleme, del ano 1923%, en el
cual da cuenta de la evolucién de su pensamiento desde la primera edi-
cién de dicha obra asf como también de las aportaciones que a la teoria
pura hicieron algunos de los componentes de la llamada Escuela de Vie-
na. Como sintesis global de su pensamiento publica Kelsen en 1925 su
impresionante Teoria general del Estado'*. Esta obra viene a ser la pri-
mera formulacién completa de la teorfa pura de derecho, si bien enfoca-
da a la problemitica caracteristica de la disciplina denominada «Teoria
del Estado». Esta década prodigiosa de los afios veinte la culmina Kelsen
con otros trabajos, no solo de teoria del derecho. En este ambito es de
destacar su estudio Los fundamentos filosoficos de la teoria del derecho
natural v del positivismo juridico (1928)".

Durante los afios de la segunda y tercera décadas del siglo xx Kelsen man-
tuvo un seminario privado al que fueron incorporandose teéricos austriacos
y extranjeros. Entre los primeros destacan sobremanera Adolf J. Merkl'é,

11. H. Kelsen, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Vilkerrechts. Bei-
trag zu einer reinen Rechtslebre, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tubinga, 1920.

12. H. Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff. Kritische Untersu-
chung des Verbiltnisses von Staat und Recht, ]. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tubinga, 1922.

13. Véase la nota 7.

14. H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Julius Springer, Berlin, 1925. Hay trad. al es-
pafiol de Luis Legaz Lacambra, Teoria general del Estado, Labor, Barcelona/Madrid/Buenos
Aires, 1934.

15. H. Kelsen, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechts-
positivismus, Pan-Verlag Rolf Heise, Charlottenburg, 1928.

16. Adolf Julius Merkl (1890-1970), catedrético en Viena, al que se considera «co-
fundador» de la teoria pura del derecho. Kelsen dijo de él que era «un genio del pensa-
miento juridico». Siguiendo las huellas de Bierling, desarrollé la teorfa de la estructura
jerdrquica del ordenamiento juridico (Stufenbautheorie). Entre sus obras, ademds de su
tratado de derecho administrativo (Allgemeines Verwaltungsrecht, Viena/Berlin, 1927), hay

que destacar por su importancia para la teorfa pura, junto a otros trabajos, «Die Rechts-

einheit des dsterreichischen Staates» [La unidad juridica del Estado austriacol: Archiv des
Offentlichen Rechts 37 (1917); «Das doppelte Rechtsantlitz. Eine Betrachtung aus der Er-
kenntnistheorie des Rechts» [La doble cara del derecho. Una reflexién desde la epistemolo-
gia juridical: Juristische Blitter 47 (1918); Die Lehre von der Rechtskraft, entwickelt aus dem
Rechtsbegriff. Eine rechistheoretische Untersuchung [La teorfa de la fuerza juridica desarro-
llada a partir del concepto de derecho. Una investigacién tedrico-juridica), Leipzig, 1923;
«Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues» [Prolegémenos a la teoria de la

12
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Alfred Verdross'” y Fritz Sander'®. Entre los segundos me limitaré a nom-
brar a los espafioles Luis Recaséns Siches y Luis Legaz y Lacambra. A
Merkl y a Verdross se les considera «cofundadores» de la teorfa pura del
derecho?. También hay que destacar a Franz Weyr, jefe de la denominada
Escuela de Brno (Reptiblica Checa). Juntamente con otros, formaron
la Escuela de Viena, a la que luego dedicaré algo de atencion. Baste se-
falar ahora que esta escuela no se caracterizé nunca por seguir al dicta-
do las ideas del maestro, Hans Kelsen. Constituy6 un grupo de intelec-
tuales y cientificos del campo del derecho y de las ciencias sociales con
inquietudes similares y con un estilo comin, caracterizado por el rigor

y la independencia de criterio, pero cada uno hacifa su propio camino. -

estructura jerdrquica del derechol, en Gesellschaft, Staat und Recht. Festschrift gewidmet
Hans Kelsen zum 50. Geburtstag, Viena, 1931.

17. Alfred Verdross (1890-1980), catedritico en Viena de derecho internacional y
filosofia del derecho. Hizo aportaciones importantes a la teorfa pura, en especial al in-
cluir el derecho internacional en la construccién jerdrquica del derecho considerado como
unidad asi como en lo referente a la norma fundamental. Adema3s de su conocido tratado
de derecho internacional —cuya cuarta edicién, en colaboracién con Karl Zemanek, se
traduce al espafiol por Antonio Truyol y Serra con el titulo Derecho Internacional Piblico,
Aguilar, Madrid, 1963— y de breves ensayos sobre la relacién entre el derecho interna-
cional y el derecho estatal, destacan como aportaciones a la teorfa pura Die Einheit des
rechtlichen Weltbildes auf Grundlage der Vilkerrechtsverfassung [La unidad de la imagen
juridica del mundo y su fundamento en la constitucién del derecho internacional], Mohr,
Tubinga, 1923; Die Verfassung der Vélkerrechtsgemeinschaft [La constitucién de la comu-
nidad juridica internacional], Springer, Viena/Berlin, 1926.

18. Fritz Sander (1889-1939) fue catedratico de la Universidad de Praga. Discipulo
de Kelsen, la relacién se deteriord a partir de que acusara ~—infundadamente— a este de
plagio. No obstante, es un autor digno de estudio. Entre sus obras destacamos aqui «Das
Faktum der Revolution und die Kontinuitit der Rechtsordnung» [El hecho revolucionario
y la continuidad del ordenamiento juridico], 1919/1920; «Rechtsdogmatik oder Theorie
der Rechtserfahrung. Kritische Studie zur Rechtslehre Hans Kelsens» [Dogmatica del de-
recho o teoria de la experiencia juridica. Estudio critico de la teorfa del derecho de Hans
Kelsen], 1921, recogidos ambos en S. L. Paulson (ed.), Die Rolle des Neukantianismus in
der reinen Rechtslehre. Eine Debatie zwischen Sander und Kelsen [La funcién del neokan-
tismo en la teorfa pura del derecho. Un debate entre Sander y Kelsen], Scientia, Aalen,
1988; Kelsens Rechtslehre. Kampfschrift wider die normative Jurisprudenz [La doctrina ju-
ridica de Kelsen. Escrito en polémica contra la jurisprudencia normatival, Tubinga, 1923.

19. La génesis de la teorfa pura del derecho, con especial atencién a sus raices, estd atin
por hacer. Como «pista» apuntaré ahora solo un nombre: Ernst Rudolf Bierling (1841-1919),
teérico del derecho, ademds de penalista y canonista. Fue catedrdtico de la facultad de de-
recho en Greifswald, ciudad alemana situada a orillas del Béltico. Sus dos obras més impor-
tantes son: Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe [Critica de los conceptos juridicos fun-
damentales], 2 vols., Gotha, 1877 y 1883, y su impresionante Juristische Prinzipienlehre
—en realidad, una verdadera teoria general del derecho—, en cinco volimenes, Friburgo/
Leipzig/Tabinga, 1894-1917.
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A causa del apasionado debate politico suscitado por una cuestién
relativa a las dispensas matrimoniales, el Parlamento austriaco reformé
la constitucién y asimismo el Tribunal Constitucional. Como consecuen-
cia de la reestructuracién de dicho Tribunal, Kelsen fue removido de su
puesto a comienzos de 1930. Esta circunstancia y el hecho de crearse
un cierto clima adverso a su persona le impulsaron a aceptar ¢l llamado
de la Universidad de Colonia para formar parte de su claustro. A esta
Universidad se incorpord ese mismo afio a comienzos del semestre de
invierno. El nombramiento que se le concedi6 fue el de catedritico de de-
recho internacional. Poco después publicé, en polémica con Carl Schmitt,
el trabajo titulado «¢Quién debe ser el guardian de la constitucién?»?.
En Colonia Kelsen y su familia disfrutaren de unas condiciones agrada-
bles de vida hasta que los nazis se hicieron con el poder a comienzos
de 1933. Destituido de su cdtedra, emigraron a Suiza. En Ginebra se
le ofrecié ese mismo afio una cdtedra de derecho internacional en el
Institut Universitaire des Hautes Etudes Internationales. Alli permanecie-
ron hasta 1940%, en que nuevamente emigraron, esta vez a los Estados
Unidos de América.

Fue precisamente al poco de su estancia en Ginebra, en 1934, cuan-
do Kelsen publica Teoria pura del derecho. Introduccion a los problemas
de la ciencia juridica®, que presentamos aqui traducida, y que es la
primera edicién de una obra que verd una segunda muchos afios des-
pués, en 1960. Era la segunda vez que Kelsen presentaba el resultado
de sus investigaciones de manera global y sistematica. Dos diferencias
sobresalen si se compara esta obra con la anterior versién sistematica
—con su Teoria general del Estado—: primera, el ir dirigida de ma-
nera directa a los problemas caracteristicos de la teoria general del
derecho; segunda, el ser mucho mis breve vy, por tanto, asequible al
gran pablico lector de obras de derecho y de otras ciencias sociales.
Después me ocuparé con algo de detenimiento en subrayar los carac-
teres de esta obra.

La familia Kelsen llegé al puerto de Nueva York a comienzos del
verano de 1940. Al ser doctor honoris causa por la Universidad de

20. H. Kelsen, «Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?»: Die Justiz 6 (1930/31),
pp. 576-628. Hay edicién espaiiola: H. Kelsen, éQuién debe ser el defensor de la consti-
tuciéng, Tecnos, Madrid, 19935.

21. Durante un cierto tiempo compatibilizé la docencia en Ginebra con una catedra
en Praga, pero pronto las circunstancias politicas y ciertos acontecimientos de gravedad le
harfan abandonar definitivamente esta tltima cindad.

22. H. Kelsen, Reine Rechislebre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problema-
tik, Franz Deuticke, Leipzig/Viena, 1934.
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Harvard®, fue en ella donde primero trabaj6é como research associate,
financiado por una beca de la Fundacién Rockefeller. En esta misma
Universidad imparti6 docencia durante algtin tiempo como lecturer, y
asimismo en el Wellesley College y en la Universidad de Berkeley. Fru-
to de estos trabajos docentes, publicé varios escritos de derecho inter-
nacional®*. En 1945 la Universidad de California (Berkeley) le nombra
catedratico (full professor) en el departamento de Ciencia Politica para
impartir docencia e investigar «Derecho internacional, teorfa general del
derecho y origenes de las instituciones juridicas»®’.

En 1945 ve la luz la tercera exposicién general de la concepcion ju-
ridica de Kelsen, su General Theory of Law and State?®. En este libro
Kelsen presenta su teorfa del derecho y del Estado adapténdola a su nue-
vo contexto intelectual, el norteamericano. Ese mismo afio es nombrado
«asesor legal» (legal adviser) de la Comisién de las Naciones Unidas para
los crimenes de guerra.

Los aflos siguientes fueron de gran actividad intelectual, que se vio
reflejada en sus publicaciones. Ademis de las dedicadas al derecho in-
ternacional” y de un libro en francés titulado Théorie pure du Droit. In-
troduction a la science du droit*®, destaca la segunda edicién de Teoria
pura del derecho?, la cual constituye realmente un nuevo libro. No en
el sentido de que Kelsen no mantenga sus ideas filos6ficas basicas, sino

23. Para entonces Kelsen habifa recibido dos doctorados honoris causa, ambos en 1936:
el de la Universidad de Utrecht (20 de abril) y el de la Universidad de Harvard (18 de
septiembre).

24. H. Kelsen, Law and Peace in International Relations, The Oliver Wendell Holmes
Lectures, 1940-41, Harvard UP, Cambridge, Mass., 1942. Trad. al espafiol de F. Acosta,
introd. de L. Recaséns Siches, FCE, México, 1943; H. Kelsen, Peace through Law, Chapel
Hill, The University of North Carolina Press, 1944. Trad. al espafiol de L. Echevarri y
G. R. Carrié, introd. de A. L. Rioja, Losada, Buenos Aires, 1946.

25. Designacién de su citedra: «International law, jurisprudence, and origin of legal
institutions». La razdén de esta dltima materia hay que encontrarla en los trabajos de Kel-
sen sobre antropologfa.

26. Traducido al inglés por A. Wedberg, Harvard UP, Cambridge, Mass., 1945. Trad.
al espafiol, con el titulo Teoria general del Derecho y del Estado, de E. Garcia Maynez,
Imprenta Universitaria, México, 1950.

27. Destacan su The Law of the United Nations. A Critical Analysis of Its Fundamen-
tal Problems, Stevens & Sons, Londres; Frederick A. Praeger Inc., Nueva York, 1950; y
Principles of International Law, Rinehart & Co., Nueva York, 1952, trad. al espafol de
H. Caminos y E. C. Hermida, El Ateneo, Buenos Aires/Lima/Rio de Janeiro/Caracas/Mon-
tevideo/México/Barcelona, 1965.

28. Trad. de H. Thévenaz, Baconniére, Neuchatel, 1953. Trad. al espafiol de M. Nil-
ve, Eudeba, Buenos Aires, 1960.

29. H. Kelsen, Reine Rechislehre, Franz Deuticke, Viena, 1960.
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por dos aspectos resefiables: primero, por su extensién mucho mayor
que la primera edicién; y ademds, porque introduce cambios notables en
aspectos concretos de la teorfa pura del derecho —a los que me referiré
después brevemente—. Fueron también afios de reconocimiento a su ab-
negado trabajo en condiciones no siempre favorables,

Hans Kelsen muri6é en Orinda (cerca de Berkeley) el 19 de abril
de 1973. Con caracter p6stumo han sido publicados algunos trabajos
suyos. Entre ellos es de destacar muy especialmente su Teoria general de
las normas®!, obra no acabada por su autor pero de gran interés para co-
nocer Ja dltima fase de su pensamiento juridico®?. En la actualidad se es-
tan publicando las Obras Completas® en edicién critica, magnificamente
elaborada y cuidada por un equipo dirigido por el profesor Matthias
Jestaedt, en cooperacion con el Instituto Hans Kelsen.

2. LA TEORIA PURA DEL DERECHO

A continuacién me limitaré a comentar algunas ideas esenciales de la teo-
rfa pura del derecho, tal como es expuesta por su autor en la primera
edicién de Reine Rechtslehre (1934).

2.1. El postulado de «pureza metédica»

La teoria pura del derecho es una concepcion general del derecho, una
manera de entenderlo. Es —puede decirse— una versién concreta de la
disciplina denominada «teoria general del derecho» que, para su prin-
cipal representante (Hans Kelsen), es la versién auténtica y coherente
del positivismo juridico. Esta concepcién ha sido expuesta y desarrollada
por varios autores en miltiples trabajos, como resultado de otras tantas

30. Kelsen recibié doce doctorados honoris causa —en Espaiia el de la Universidad
de Salamanca en 1954—, ademis de otros galardones.

31. H. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, ed. de K. Ringhofer y R. Walter, Manz,
Viena, 1979; hay trad. al espafiol: Teoria general de las normas, trad. de H. C. Delory Ja-
cobs, introd. de J. F. Arriola, Trillas, México, 1994.

32. También hay que citar su amplia monografia sobre Platén: H. Kelsen, Die Illusion
der Gerechtigkeit. Eine kritische Untersuchung der Sozialphilosophie Platons [La ilusién
de la justicia. Investigacion critica de la filosoffa social de Platén], ed. de K. Ringhofer y
R. Walter, Manz, Viena, 1985.

33. Hans Kelsen Werke, Mohr Siebeck, Tubinga. A dia de hoy se han publicado tres
voliimenes: 1. «Escritos publicados entre 1905 y 1910», 2007; 2. (en dos tomos) «Escritos
publicados en 1911», 2008; 3. «Escritos publicados entre 1911y 1917», 2010; todos ellos
editados por Matthias Jestaedt en cooperacién con el Instituto Hans Kelsen.
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investigaciones. De entre estos trabajos destacan los publicados por Kel-
sen, y en especial el libro cuyas dos ediciones llevan el titulo de Teoria
pura del derecho. Hay que distinguir, por consiguiente, entre la concep-
ci6on general del derecho que se denomina «teorfa pura del derecho» y
las obras en las que dicha concepcién ha sido expuesta. Ahora me refe-
riré tan solo a una de esas obras, a Reine Rechtslebre, y en concreto a su
primera edicién publicada en Viena en 1934. En ella recoge Kelsen las
ideas basicas de su concepcién tedrico-juridica y lo hace de una forma
sintética y al mismo tiempo rigurosa.

El uso del calificativo «puro» (rein) o «pura» (reine) y del sustantive
«pureza» (Reinbeit) estaba muy extendido en los ambientes cientificos de
la época por influencia de la filosofia kantiana y neokantiana. Se aplicaba
no solo en los terrenos de la filosofia general® y de la filosofia juridica®

34. Cf. R. Eucken, Las grandes corrientes del pensamiento contempordneo, version
espafiola de N. Salmerén y Garcfa, Daniel Jorro, Madrid, 1912, pp. 111-112. Subraya
este autor que el término «puro» (rein) posee en la filosoffa una larga historia. Destaca que
desde Anaxdgoras «significa, en el antiguo uso de la lengua, el caricter simple, puro, sin
mezcla, del elemento espiritual, en oposicién a la mezcla que existe en el mundo sensible.
Los neoplaténicos y, siguiéndoles, la Edad Media, aplican este concepto al conocimiento
y llaman puro a un conocimiento exento de toda imagen sensible [...]. También Descartes
declara que la ‘intellectio pura’ es ‘quae circa nullas imagenes corporeas versatur’. En este
sentido es como la escuela de Wolff tiene la expresién reiner Verstand (inteligencia pura),
mientras que su reine Vernunft (razoén pura) constituye lo contrario de la experiencia y
corresponde asi a lo a priori. [...] Gottsched sigue igualmente este uso [...]: ‘Inteligencia
pura’ sin representaciones sensibles; [...] Razén pura —cunando no entra en nuestro razo-
namiento ninguna proposicién de experiencia—. El empleo que Kant hace de la expre-
sién reine Vernunft responde pues al uso de la lengua culta». Ademas del significado del
término «puro» como equivalente a «a priori» —que es el que destaca Eucken— también
se emplea en un segundo sentido como sinénimo de «depurado» o libre de elementos que
no son propios de la perspectiva adoptada. Por tltimo, no es infrecuente tampoco ver el
término «puro» o «pura» para referirse al conocimiento —por ejemplo, una ciencia— mera-
mente tedrico, a diferencia de sus posibles aplicaciones —en cuyo caso se habla de «ciencia
aplicada»—. Véase la voz «puro» en ]. Ferrater Mora, Diccionario de Filosofia, t. 111, nue-
va ed. revisada, aumentada y actualizada por J.-M. Terricabras, Ariel, Barcelona, 1994,
pp. 2965-2966. De estos tres sentidos, creo que es el segundo el que encaja en la termi-
nologia kelseniana. «Teorfa pura del derecho» es teoria depurada de todo elemento que
no sea jurfdico, esto es, normativo. La primera acepcién no parece aplicable, pues Kelsen
defiende el positivismo. La tercera va implicita en el término «teorfa». La teoria pura del
derecho es «teoria» y ademds es —o pretende ser— «pura», es decir, depurada o liberada
de aquellos contenidos que no le corresponden en tanto que ciencia positivista, normati-
vista y formalista.

35. Kant emplea la expresion «teorfa pura del derecho» (reine Rechislebre). Cf. 1. Kant,
Die Metaphysik der Sitten [1797], ed. de W. Weischedel, en Werkausgabe, t. VIII, p. 503.
También R. Stammler, Theorie der Rechtswissenschaft, Halle, 21923, reimp. Scientia, Aa-
len, 1970, pp. 1-4.
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sino asimismo en el de la sociologia®® y en el de la economia®’. Por
lo comuin, la palabra indica la pureza del método. Se trata, por consi-
guiente, de un término que se incardina en el marco de las cuestiones
metodoldgicas y epistemolégicas. El kantismo introdujo la idea de que
todas las formas de conocimiento —y especialmente las diversas cien-
cias— tienen la necesidad, si no quieren caer en la confusién en el tra-
tamiento de sus respectivas materias, de delimitar nitidamente su objeto
de conocimiento y su método para conocer dicho objeto. O, dicho con
mayor precisién, toda forma de conocimiento —y, més en concreto, toda
ciencia— estd obligada por las exigencias del rigor y de la precisién a
presentar primero su método propio, depurado de cualquier contamina-
cién con los métodos de otras ciencias, y-a partir del método claramente
definido, en segundo lugar y en intima conexién con él, a delimitar el
objeto de su actividad, el campo de observacién y andlisis.

Ese es justamente el propésito de Kelsen. La teoria pura del derecho
es una teorfa «depurada» del derecho. éDepurada, de qué? De toda con-
taminacién extrajuridica. Su método es el método normativo, y su obje-
to, el derecho entendido como un sistema de normas. En consecuencia,
la depuracién de toda contaminacién extrajuridica significa la depura-
cién de todo elemento que no sea normativo.

¢Cuadles son esos elementos que no son juridicos —o sea, normati-
vOs— y que suponen una intromisién en la ciencia del derecho? La res-
puesta es sencilla: todos los que no son estrictamente juridicos —o sea,
normativos— y que pertenecen a otras ciencias, como la sociologia,’la
biologia o la psicologia, o a otras formas de conocimiento no cientificas,
como la filosofia y, en general, lo que suele designarse con el nombre
de «ideologias». Cuando otras formas de conocimiento —cientificas o

36. Asi, Ferdinand Tonnies titula su famosa obra Gemeinschaft und Gesellschaft.
Grundbegriffe der reinen Soziologie [Comunidad y sociedad. Conceptos fundamentales
de sociologia pura], Berlin, 21912, #1935, reimp. Wissenschatliche Buchgesellschaft,
Darmstadt, 1991. Georg Simmel emplea también el término «puro» —como equivalente a
«formal», que aparece con mas frecuencia— en su Soziologie. Untersuchungen iiber die
Formen der Vergesellschaftung, 1908; hay trad. espafiola: Sociologia. Estudios sobre las for-
mas de socializacion, Revista de Occidente, Madrid, 1927, 21977. Por ejemplo: «puras for-
mas de socializacién» (p. 19 de la versién espafola).

37. El economista francés Léon Walras titul6 una de sus obras mas importantes Ele-
ments d’économie politique pure, 1874-1877. Alfred Marshall titulé dos de sus obras Pure
Theory of Foreign Trade y Pure Theory of Domestic Values, en copia privada, 1879, reimp.
London School, 1930. Gottfried Haberler titula una de las partes de su libro «Ieoria pura
del comercio internacional». Véase de este autor El comercio internacional, traduccién
al espafiol de Roman Perpifid Grau, Labor, Barcelona, 1936, pp. 134 ss. Friedrich Hayek
titula uno de sus libros La teoria pura del capital (1941).
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no— se introducen en la ciencia del derecho, se produce una mezcla de
métodos, un «sincretismo metddico» —como prefiere decir Kelsen—, que
tiene el efecto de arruinar la ciencia juridica. La teorfa pura del derecho
se propone abrirse camino en dos frentes de posible «contaminacién»:
contra las ciencias empiricas y contra las ideologias de cualquier signo.

Las ciencias empiricas tienen por objeto la investigacién de los he-
chos de acuerdo al método experimental (observacién, medicién y veri-
ficacién). Este es el método tipico de las ciencias de la naturaleza (fisica,
quimica, etc.). En el terreno de las ciencias sociales, la sociologia y la
psicologia proceden del mismo modo al tener como objetivo el estudio
de los hechos sociales y psiquicos, respectivamente. En este sentido son
asimismo ciencias «naturales». Su principio basico es el principio de causa-
lidad, en virtud del cual los fenémenos —de diversa naturaleza— se con-
catenan entre s{ como causas y efectos. Frente a estas ciencias, se alzan las
clencias «normativas», cuyo objeto no son los hechos sino las normas. A
este tipo de ciencias pertenecen la ética y la ciencia del derecho. Su prin-
cipio bdsico es el principio de imputacién, por medio del cual se imputan
o atribuyen determinadas consecuencias a ciertos supuestos de hecho y
asimismo determinadas acciones a determinadas personas consideradas
responsables. El principio de imputacién tiene diversas aplicaciones en
la teorfa pura, de las que sobresale la que tiene lugar en la misma norma
o proposicién juridica. Esta se compone de supuesto de hecho (ilicito) y
consecuencia juridica (o sancién). Se dice entonces que —gracias a la ac-
cién del legislador que ha creado la norma— determinada consecuencia
juridica (o sancidn) se imputa a determinado supuesto ilicito.

El segundo frente de «depuracién» de la teorfa pura del derecho es
la ideologia. La teorfa pura se presenta a si misma como la teoria del
positivismo juridico. Eso quiere decir que tan solo pretende describir su
objeto, el derecho como sistema de normas, y asimismo que esa des-
cripcién es objetiva, o sea, libre de valoraciones. Todo juicio referente a
valores es subjetivo y, por tanto, no tiene cabida en la ciencia. Tampoco,
obviamente, en la teorfa pura, ya que esta solo quiere ser una ciencia,
la ciencia del derecho. Otra forma de decir lo mismo es la afirmacién
de que la teorfa pura no es politica ni ética y, por consiguiente, no cabe
en su seno la expresién de juicios politicos o morales. Eso no significa en
absoluto —como a veces se dice— negar que el derecho tenga conteni-
dos politicos 0 morales. Significa finicamente que la ciencia juridica no
debe permitirse andlisis o valoraciones de tipo politico o moral. Es a la
ciencia a la que se exige la «pureza» metédica y no al derecho, que es el
objeto de conocimiento, el fenémeno que la ciencia ha de conocer. La
teorfa pura del derecho no es una teorfa del derecho «puro». Tal cosa
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no existe, ya que el derecho siempre posee unos contenidos politicos,
morales, econémicos, etcétera.

Pero si el derecho posee todos esos contenidos, écémo es posible que
la teorfa pura pueda prescindir de ellos? Por la sencilla razén de que la
teorfa pura —como teorfa general del derecho— se fija tan solo en sus as-
pectos o conceptos generales. En otras palabras, el objeto de la teorfa pura
es la investigacién de los conceptos y estructuras formales del derecho en
general, y no los contenidos concretos de uno o varios ordenamientos
juridicos particulares. Es, pues, una teorfa formalista del derecho. Por eso
se la podria denominar también «teorfa formal» del derecho.

Positivismo, normativismo y formalismo son términos claves que re-
sumen muy bien los caracteres metddicos de la concepcidn kelseniana.

2.2. La norma juridica \

Si el mérodo proclamado como idéneo por la teoria pura es el método
positivista, normativista y formalista, el objeto viene delimitado por el
conjunto de normas juridicas que componen el ordenamiento u orden
juridico. La primera edicion de Teoria pura del derecho sostiene una
concepcion homogénea de la norma de derecho. Esto significa que,
de acuerdo a dicha concepcién, todas las normas juridicas poseen la
misma estructura formal. Kelsen expresa esto diciendo que la norma
juridica es un juicio hipotético que conecta un supuesto fictico ilicito
con una consecuencia juridica por medio de un nexo légico de deber
o deber-ser.

Es un «uicio» o «frase» {Satz), de donde viene la palabra Rechts-
satz o «proposicién juridica», que también puede traducirse por «nor-
ma juridica». La «proposicién juridica» no siempre viene completa en
las disposiciones legales (Bestimmungen, Rechisbestimmungen), sino
que casi siempre hay que construirla a partir del material ofrecido
por dichas disposiciones. La «proposicion juridica» es —por decirlo
asi— la norma juridica completa, con los dos elementos sefialados
(supuesto de hecho y consecuencia juridica). La norma de derecho
es, como queda dicho, un juicio hipotético. Esto quiere decir que la
proposicién parte de la hip6tesis o supuesto de que se produzca un
hecho considerado ilicito (por ejemplo, un homicidio, el impago de
una deuda, una infraccién de trafico). Kelsen también la denomina
condicién. La condicién juridica es el supuesto de hecho o supuesto
ilicito de la norma.

La norma de derecho consta de dos elementos: el supuesto o con-
dicién —que tenga lugar un ilicito— y la consecuencia juridica —o san-
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cién—. BEste segundo elemento es imputado al primero en base a la de-
cisioén del legislador. La sancién sigue al acto ilicito no como «efecto» de
una «causa», sino como una consecuencia imputable a aquel acto. Este
acto es considerado ilicito por el legislador y asimismo es el legislador
el que decide imputar una determinada consecuencia juridica a dicho
acto. Sin la decisién del creador de la norma, no seria ilicito el acto ni
tampoco habria consecuencia juridica.

Entre el supuesto ilicito y la consecuencia juridica hay un nexo 16-
gico de deber o deber-ser (Sollen). Es el «deber» o «deber-ser» el verbo
que caracteriza a toda norma, de cualquier género que sea, y también a
la norma juridica. La norma moral es categérica, incondicionada («de-
bes ser leal a tus amigos»). La norma juridica es condicionada o hipoté-
tica («si X ha cometido homicidio debe ser sancionado con la pena de
prisién de tantos afios»). La norma juridica supone una valoracién de la
conducta humana, pero esa valoracién no es la subjetiva de cada cual,
sino la que se presupone en el legislador que ha establecido la norma y,
por tanto, tiene caricter «social», «objetivox, que se refleja en la propo-
sicién juridica.

Desde una perspectiva filoséfica, Kelsen mantiene siempre la distin-
cién entre ser (Sein) y deber (Sollen), de inspiracién neokantiana. Hay
dos mundos: el mundo del ser o de la «facticidad», de los «hechos», y
el mundo del deber o deber-ser, el mundo de las normas. Entre ambos
existe un «abismo infranqueable», de tal modo que no se puede «saltar»
de uno al otro. Las ciencias empiricas (fisica, quimica, sociologia, etc.)
investigan el ser, lo factico, lo que sucede en la realidad fenoménica, mien-
tras que las ciencias normativas (ética, ciencia juridica) investigan el de-
ber-ser, las normas. No es posible «saltar» de lo que es a lo que debe ser,
ni viceversa. Por esa razén el derecho —como conjunto de normas— no
puede fundarse o fundamentarse en un hecho sino en una norma, a la
que denomina «norma fundamental» o «norma bésica» (Grundnorm).
Para entender esta tesis hay que pasar al analisis del concepto de orden
u ordenamiento juridico (Rechtsordnung).

2.3. El ordenamiento juridico y la norma fundamental

Para Kelsen el derecho es un sistema de normas, un conjunto normativo
cuya descripcidn es tarea de la ciencia juridica. Ahora bien, hay que dis-
tinguir dos tipos de sistemas normativos: el tipo estitico y el tipo dina-
mico. El primero es propio de la moral. Consiste en que, a partir de una
norma general («haz el bien»), se derivan preceptos concretos por medio
de la deduccion 16gica («consuela a los enfermos»). El tipo dindmico es
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propio del derecho. Este es un sistema cuyas normas no derivan unas de
otras por deduccién légica sino por intermediacién de «actos de volun-
tad» creadores de normas. Entre la constitucién vy la ley se interpone la
voluntad del legislador que promulga esta. Entre la ley y la sentencia se
interpone la voluntad del juez que la dicta.

El ordenamiento juridico tiene una estructura jerdrquica o escalo-
nada (Stufenbau). Las normas jerdrquicamente superiores prevén los as-
pectos formales (procedimiento) de creacién de las inferiores y a veces
determinan también su contenido —determinacién que unas veces es rigi-
da y otras mas flexible o laxa—. En el derecho positivo («puesto», «im-
puesto») la constitucién ocupa el escalén superior; después, las leyes; a
continuacién las normas generales de la administracién (reglamentos y
otros tipos de normas). Todas estas normas, caracterizadas comtinmente
por su generalidad de contenido, se concretan en las normas individuales:
las sentencias de los jueces, los actos administrativos y los negocios ju-
ridicos (contratos, testamentos, etc.). Por dltimo, en la base del edificio
jerarquico de las normas se encuentran los actos de ejecucién de las nor-
mas individuales. Cada escalén o nivel jerdrquico supone la ejecucion
o aplicacién de la norma superior y, al mismo tiempo, la creacién de la
nueva norma. Asi, el acto del legislador aplica o ejecuta la constitucién a
la vez que crea la ley. El acto del juez aplica la ley y crea la sentencia. El
acuerdo entre los contratantes aplica la ley y crea la norma contractual.
Frente a la concepcién que separa creacién y ejecucién (o aplicacién)
del derecho —tipica de la mentalidad legalista~—, Kelsen sostiene la re-
lativizacién de la distincién.

La teoria de la estructura jerdrquica del ordenamiento juridico pro-
porciona la base para elucidar el concepto de validez. {Por qué es valido
un determinado acto de ejecucién —por ejemplo, la ejecucion forzosa de
los bienes de un deudor—? Respuesta: porque se apoya en una senten-
cia judicial que impone dicha sancién. {Por qué esa sentencia es valida?
Porque se apoya en el cddigo civil y en las leyes procesales. ¢Por qué son
validos el c6digo civil y las leyes procesales? Porque derivan su validez
de la constitucion.

Ahi, en la constitucién se acaba —«hacia arriba»— el derecho po-
sitivo. Pero la pregunta siguiente no se deja esperar: {por qué es valida
la constitucién? Al no haber una norma positiva por encima de ella, la
respuesta no puede ser otra, para la teorfa pura, que una presuposicién:
la constitucién es vélida porque se supone una norma que la hace obli-
gatoria. Esa norma no es una norma de derecho positivo, sino una nor-
ma supuesta, pensada, hipotética. Es un presupuesto del pensamiento
jurfidico —esto es, del modo en que piensan los juristas el derecho—.
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Es la norma fundamental o bésica (Grundnorm), que puede expresar-
se en los siguientes términos: «Es juridicamente obligatorio obedecer la
constitucién»; o bien —lo que es equivalente—: «FEs un deber juridico
obedecer al poder constituyente».

2.4. Validez y eficacia

Si la validez (Geltung) es una cualidad intrinseca de las normas, la efica-
cia (Wirksamkeit) las relaciona con el acontecer externo a ellas, con los
comportamientos reales de los seres humanos. Una norma es eficaz si, en
términos generales, se cumple; es ineficaz en caso contrario. Kelsen se
plantea el problema de la relacién entre validez y eficacia. Su respuesta
es, en sintesis, esta: la eficacia es condicién —no razén— de la validez
de un ordenamiento considerado en su conjunto; no asi de la norma, in-
dividualmente considerada, la cual es vilida siempre que forme parte de
un ordenamiento juridico valido que, como queda dicho, para ser valido
ha de ser eficaz en su conjunto. Distingue, por tanto, dos supuestos: el del
orden jurfdico considerado en su conjunto (el derecho espafiol, el derecho
brasilefio, el derecho colombiano) y el de la norma individual. Esta es véli-
da siempre que pertenezca a un ordenamiento valido, con independencia
de que la norma en cuestién sea eficaz o no lo sea. En cambio, el orde-
namiento juridico solo serd valido si en su conjunto es eficaz. Este «si»
es condicional. La eficacia es condicién de la validez del ordenamiento,
pero no razén de la misma. El ser condicién apunta a que la eficacia es
un requisito que ha de darse para que el ordenamiento sea valido. La
razon, por el contrario, significa el porqué es valido el ordenamiento. A
esta cuestion del porqué de la validez solo se puede responder acudien-
do a la tesis de la estructura jerdrquica del ordenamiento juridico y a la
tesis de la norma fundamental.

2.5. Los conceptos juridicos como conceptos normativos

El método propugnado por la teorfa pura del derecho es —como queda
dicho— positivista, normativista y formalista. Hemos visto ya algunas
de sus aplicaciones. Formulado en sus términos més generales, dicho mé-
todo implica que todos los conceptos juridicos han de analizarse mediante
su aplicacién. Por tanto, los conceptos juridicos tienen que reflejar el de-
recho positivo. Quedan excluidos los supuestos conceptos que no tienen
que ver con el derecho «puesto», por ejemplo, el concepto de «ley natu-
ral». Ademads, han de ser conceptos normativos, lo que significa que han
de ser definidos desde la perspectiva de la norma o proposicién juridica
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(Rechtssatz). Esta constituye el concepto juridico central de la teoria gene-
ral del derecho, y a partir de ella es como hay que desentrafar el sentido
de los demas conceptos que maneja o supone todo ordenamiento juri-
dico positivo. Por altimo, los conceptos juridicos han de ser conceptos
formales, esto es, generales, susceptibles de integrar en su seno diversos
contenidos materiales. Pues, como enfatiza Kelsen, cualquier contenido
puede ser objeto de regulacion de las normas del derecho. Por ejemplo,
el aborto consentido en unos paises puede constituir un delito, en otros
solo en ciertos supuestos, en otros estar permitido durante un determi-
nado tiempo del embarazo y en otros ser totalmente libre. El derecho
positivo especificard en cada caso sus contenidos de regulacién. Pero eso
no interesa a la teorfa pura. Esta solo se-centra en el concepto formal o
general de «acto ilicito» y de «acto licito».

Partiendo de que la norma juridica se expresa en el juicio hipotético
antes descrito de supuesto ilicito y consecuencia juridica, de la forma
«Si S es, debe ser C», es evidente que de ella se derivan directamente
tres conceptos: el de supuesto o acto ilicito, el de consecuencia juridica
y el de deber juridico.

El acto ilicito es el supuesto de hecho de la norma. Quien realiza
el acto ilicito «cumple» el supuesto establecido normativamente como
condicién de la consecuencia juridica®. La consecuencia es la sancioén,
la cual consiste en la privacién de un bien, que puede ser de diversa es-
pecie (vida, libertad, patrimonio, etc.). La sancién juridica es coactiva.
Por eso, la teoria pura afirma que el derecho es un orden coactivo de
la conducta humana. Si el ordenamiento juridico estd compuesto por
normas que tienen —todas ellas— la misma estructura, es evidente que
todas las normas juridicas son coactivas. Por altimo, de la norma —en
concreto, del «deber» que la caracteriza— deriva también directamente
el concepto de deber juridico. Todas las normas imponen deberes. Las
normas morales imponen deberes morales, y las juridicas, deberes juri-
dicos. En su formulacién genuina, la proposicién juridica (Rechtssatz)
establece el deber juridico de imponer una sancién al sujeto responsable
del acto ilicito.

¢A quién va dirigido ese deber? Formulada la pregunta en otros tér-
minos: équién es el destinatario del deber juridico que viene impuesto
en la proposicion juridica? Obviamente, no puede ser otro que el en-
cargado de imponer sanciones —sea un 6rgano funcionarial del Estado,
sea un particular en el que el ordenamiento (primitivo) delegue, en cuyo

38. Por lo tanto, segtin Kelsen, carece de sentido designarlo como «acto antijuridi-
co», como hace la doctrina tradicional.
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caso también puede ser considerado «érgano» de la comunidad juridica
a la que pertenece—.

Junto a estos conceptos que estdn incorporados directamente en la
propia norma de derecho entendida como proposicién juridica, hay otros
conceptos juridicos que se derivan de ella de modo implicito o indirecto.

En primer lugar, hay que destacar que la norma juridica formulada
en la forma «Si S es, debe ser C», conlleva implicito el deber juridico
dirigido no al érgano que ha de aplicar la norma, sino a otros destina-
tarios. Asi, si la norma preceptiia que al homicida se le debe imponer
la pena de tantos afios de prisién, es evidente que, ademas de ese deber
explicito dirigido al juez, estd implicito el deber de todas las personas de
no cometer homicidio. Esto lo teoriza Kelsen afirmando que junto a la
norma completa —o norma primaria— hay que tener en cuenta la norma
implicita en ella, cuya formulacién es: «Debes no-S», o sea, «Debes com-
portarte de tal modo que no realices el supuesto ilicito». A esta norma,
casi siempre implicita, la denomina norma secundaria ya que es superflua
una vez que se tiene formulada la norma primaria. Un ordenamiento ju-
ridico es perfectamente describible por medio de la enunciacién de sus
normas primarias —que vienen a ser las normas juridicas completas, al
prever tanto los supuestos de hecho ilicitos como las consecuencias ju-
ridicas correspondientes—.

El resto de los conceptos juridicos se derivan también mediatamente
de la norma o proposicién de derecho (Rechissatz). Kelsen se detiene es-
pecialmente en el concepto de derecho subjetivo y en el de persona. El de-
recho subjetivo no es sino una derivacién, un «reflejo» del deber juridico.
Consiste bdsicamente en la posibilidad, concedida por el ordenamiento
juridico a un sujeto, de que este participe en la exigencia de que otro u
otros sujetos cumplan su deber. Asi, el propietario que ve vulnerada de
cualquier forma su propiedad tiene el poder —concedido por las normas
juridicas— de poner en marcha el aparato estatal para que este haga que
el infractor cumpla con su deber y, en su caso, le sancione por no haber-
lo cumplido. El acreedor tiene un derecho de crédito contra el deudor.
Eso solo es posible porque el deudor tiene una deuda, un deber juridico
que cumplir. El ordenamiento concede al acreedor la facultad de exigir el
cumplimiento de dicha deuda, de dicho deber. Los deberes juridicos son
siempre previos, prioritarios, y los derechos subjetivos solo pueden ser
entendidos cabalmente como una derivacion de aquellos. Alguien tiene un
derecho si, y solo si, otro tiene previamente un deber respecto de él.

.Tanto la persona fisica como la juridica son personas «juridicas», esto
es, construcciones del derecho. Para Kelsen la persona o el sujeto de
derecho, desde el punto de vista juridico, no es otra cosa que la repre-
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sentacién unificada de un conjunto de normas, un centro unitario de
imputacion.

2.6. La superacion de los dualismos tradicionales

Kelsen considera que la tarea de depuracién de los elementos «ideo-
légicos» no solo tiene que llevarse a cabo contra la teoria del derecho
natural sino —lo que es quizds mds importante, por estar mas ocul-
tos— en el propio seno del positivismo juridico. Sostiene que la teo-
ria general del derecho esta plagada de conceptos y construcciones
que son, en realidad, infiltraciones de naturaleza iusnaturalista o, en
cualquier caso, ideolégicas, politicas. Buena parte de la teoria pura del
derecho esta dedicada a «disolver» (auflésen) —palabra que emplea
Kelsen con frecuencia— esos conceptos y construcciones, desvelando
su significado real para el derecho, esto es, su significado normativo.
La teorfa positivista que le precede se caracteriza, segiin Kelsen, por
su aficién a las construcciones dualistas que, una vez desveladas y «de-
construidas» —término no utilizado por él, pero que aqui es perfecta-
mente aplicable—, quedan eliminadas.

Los dualismos tradicionales en la teoria general del derecho son
principalmente los siguientes: creacién y aplicacién del derecho (ya tra-
tado antes), derecho objetivo y derecho subjetivo, persona fisica y
persona juridica, derecho y Estado, derecho estatal y derecho interna-
cional. La dualidad entre derecho objetivo y derecho subjetivo queda
disuelta desde el momento en que se descubre que este dltimo no es
sino la norma juridica —o sea, el derecho objetivo— en cuanto que se
pone a disposicién de un sujeto para exigir el cumplimiento del deber
juridico de otro sujeto. Segtin Kelsen, ese dualismo tiene la funcién
ideolégica de defender unos supuestos derechos previos a la funda-
cién del Estado y que este debe reconocer para justificar su existen-
cia. Semejante papel cumplirfa la dualidad de persona fisica y persona
juridica. Se da a entender con ella que el individuo humano tiene una
existencia «juridica» propia, previa a la regulacién de las normas del
derecho. Mientras que a la persona juridica se la considera una fic-
cion, a la persona fisica se la ve como una realidad juridica previa a la
existencia del derecho y por tanto independiente de este, cuando en
realidad la persona fisica es asimismo «juridica», ya que son las normas
las que conceden dicha cualidad —o no, como sucede en el caso de
los esclavos—-,

El dualismo més llamativo y sobre el que Kelsen ejerce sus agudas
criticas con mayor insistencia, si cabe, es el de Estado y derecho. Para
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la doctrina tradicional —cuyo representante maximo, al menos en este
punto, es Georg Jellinek con su teoria de las «dos caras» del Estado, la
juridica y la social—, Estado y derecho son dos realidades diferentes.
Kelsen sostiene que no es posible mantener esa distincién pues, desde la
perspectiva de la ciencia del derecho, el Estado es pura y sencillamente
el orden juridico. Un Estado no es otra cosa que un ordenamiento juri-
dico, un sistema de normas de derecho. Estado y derecho son la misma
cosa. La funcién ideolégica de la dualidad estd en que, gracias a ella,
serfa posible justificar la existencia del Estado por medio del derecho.
No otra cosa significa el llamado «Estado de derecho» (Rechtsstaat). Me-
diante el desdoblamiento de ambos conceptos, la doctrina tradicional
concibe al Estado como una realidad sometida al derecho y justificada
asf de esta manera como Estado «uridico», como Estado «justo». Una
variante, en definitiva, de la concepcién iusnaturalista del Estado, que
justifica a este por su sometimiento al derecho natural. Ahora, en la doc-
trina tradicional del positivismo, se cambia «derecho natural» por «de-
recho» simplemente, mas el esquema justificador de fondo permanece
el mismo. En contra, Kelsen sostiene la identidad de ambos y por eso
afirma que todo Estado es Estado de derecho, ya que todo Estado tiene
su propio derecho, su propio ordenamiento juridico.

Tampoco es sostenible —segtin Kelsen— la tesis dualista que afir-
ma la existencia del derecho estatal y del derecho internacional como
dos ordenamientos juridicos independientes. Ampliando més el razona-
miento, niega legitimidad no solo a la tesis dualista sino asimismo a la
tesis pluralista —para la cual en la historia y en el presente se reconoce
la existencia de miiltiples ordenamientos juridicos—. De igual modo
a como la «naturaleza» constituye un mundo unitario, asf el derecho
conforma una «unidad», el «mundo juridico». La razén de ello es de
cardcter epistemoldgico: la unidad de método requiere la unidad de ob-
jeto. El método juridico es uno: el normativo. El objeto de la ciencia
juridica es uno: el derecho. En el mundo humano hay u# orden juridico
si bien se manifiesta descentralizadamente en multiples «subsistemas»*°
que forman parte de una unidad superior. Esa unidad est4 presidida por
el derecho internacional.

39. Kelsen no emplea esta expresién, pero es perfectamente aplicable aqui. El sis-
tema juridico total o global —el derecho mundial—, ademis del derecho internacional,
abarcarfa subsistemas juridicos concretos, como los subsistemas estatales. Estos, a su vez,
pueden integrar otros subsistemas en su seno, como otros Estados en el caso de un Estado
federal, los Lander o las Comunidades auténomas.
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2.7. La interpretacion

La teorfa pura del derecho no cree posible encontrar una interpretacién
de la norma de derecho que sea «la correcta». Esto es lo que afirma la
concepcién tradicional, al suponer que para cada norma solo puede ha-
ber una interpretacién que se adecue al caso que hay que resolver. Kel-
sen sostiene que la norma es un marco abierto a distintas posibilidades
interpretativas. De entre esas posibles interpretaciones, el érgano que
aplica la norma al caso ha de elegir necesariamente una, y eso solo es
posible mediante un acto de voluntad. Aplicar las normas a los casos no
solo supone un proceso cognoscitivo —en virtud del cual se aprecian las
diversas alternativas que ofrecen las normas que hay que aplicar—, sino
también y sobre todo un acto volitivo que impulsa al 6rgano a elegir
una de las interpretaciones posibles. De ahi que no sea admisible el elen-
co de métodos interpretativos que en la ciencia del derecho son defen-
didos con gran conviccién. Puede afirmarse que, para Kelsen, todas las
teorfas sobre el razonamiento y la argumentacién juridica constituyen
intentos vanos para disimular el hecho esencial de que toda aplicacién
de derecho es resultado de la voluntad del érgano que lo aplica y que,
por consiguiente, las mencionadas teorfas no son sino formas pseudo-
racionales de justificacion de las decisiones que se adopten.

3. EL LIBRO TEORIA PURA DEL DERECHO

Kelsen publica el libro titulado Reine Rechtslehre (<Teoria pura del de-
recho») en 1934, cuando se encontraba residiendo en Ginebra, tras
haber vivido en Colonia durante tres afios (1930-1933). En este libro
resume su concepcién tedrico-juridica de manera escueta, orientada
—puede decirse— al ptiblico general de los juristas. Posteriormente pu-
blicaria una segunda edicion, concretamente en 1960, con el mismo
titulo —aunque distinto subtitulo—, pero de dimensiones muy diferen-
tes. Esta segunda edicién es mucho més amplia; puede decirse que es
«otro libro», si bien el espiritu general de la obra se conserva y asimis-
mo sus ideas filoséficas de partida. Ello no obstante, hay entre ambas
ediciones diferencias notables de concepcién en puntos decisivos de
la teorfa pura del derecho.

Se da la circunstancia sorprendente de que en lengua espafiola dis-
ponemos de cuatro ediciones diferentes de la obra de Kelsen que llevan el
mismo titulo de Teoria pura del derecho. {Cémo es esto posible? ¢Cémo
puede haber cuatro ediciones en espafiol de la misma obra con el mismo
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titulo, mientras que en alemdn solo existen dos, la de 1934 y la de 1960?
Todavia recuerdo, divertido, las caras que pusieron los profesores aus-
triacos cuando, en un simposio que tuvo lugar en la Universidad Com-
plutense en noviembre de 1980, comencé mi ponencia con esta frase:
«Sefiores, para conocer la evolucién de la obra titulada Teoria pura del
derecho es mejor conocer el espafiol que el alemén, ya que en nuestra
lengua disponemos de dos ediciones mas»*®. A continuacién expliqué el
porqué de semejante aseveracion.

Antes de la primera edicién en aleman —del afio 1934— vio la luz,
traducida por Luis Legaz y Lacambra, la obra titulada La teoria pura del
derecho (método y conceptos fundamentales). Se publica en 1933%, Des-
pués, la primera edicién en aleman del afio 1934, Reine Rechtslebre, se
publicarfa traducida al espafiol por Jorge Garcia Tejerina en 1941 con el
titulo La teoria pura del derecho. Introduccién a la problemdtica cienti-
fica del derecho®. La tercera versién al espafiol corresponde a la tra-
duccién del francés de la obra Théorie Pure du Droit. Introduction a la
Science du Droit (1953, ya citada) con el titulo Teoria pura del derecho.
Introduccion a la ciencia del derecho, traducida por Moisés Nilve y pu-
blicada en 1960*%. Por tiltimo, la cuarta obra es la versién en espafiol de
la segunda edicién en aleman de 1960, Reine Rechtslehre, traducida por
Roberto J. Vernengo v que se publica en 1979 con el titulo Teoria pura
del derecho*.

40. Obsérvese que, al pronunciar esta frase, estaba pensando exclusivamente en la
obra titulada Teoria pura del derecho y no en la concepcién de teorfa general del derecho
que lleva el mismo nombre. Para conocer esta dltima es preciso sumergirse en toda la obra
teérico-juridica de Hans Kelsen, desde Hauptprobleme (1911) hasta Allgemeine Theorie
der Normen (1979).

41. H. Kelsen, La teoria pura del derecho (método y conceptos fundamentales), ver-
si6n del alemdn de L. Legaz y Lacambra, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1933. Ese
es el titulo que aparece en la cubierta del libro. En primera pagina interior se puede leer,
sin embargo, este otro titulo: El método vy los conceptos fundamentales de la teoria pura
del derecho. Al comienzo del «Prélogo del Traductor» puede leerse: «Debo gratitud al gran
maestro —mi maestro— y amigo el profesor Hans Kelsen por haberme dado ocasién de
asociar mi nombre al suyo, brinddndome la traduccién de este precioso trabajo, inédito en
alemadn, en el que se exponen las lineas fundamentales de la teorfa pura del derecho» (p. 1).

42. H. Kelsen, La teoria pura del derecho. Introduccion a la problemdtica cientifica
del derecho, trad. de J. G. Tejerina, introd. de C. Cossio, Losada, Buenos Aires, 1941.

43. H. Kelsen, Teoria pura del derecho. Introduccién a la ciencia del derecho, trad. de
M. Nilve, Eudeba, Buenos Aires, 1960. En el «Prélogo» pueden leerse ciertas explicacio-
nes de Kelsen referentes a las modificaciones que esta edicién francesa introduce respecto
de la edicién en aleman de 1934.

44, H. Kelsen, Teorfa pura del derecho, trad., de la segunda edicién en aleman, de
R. J. Vernengo, presentacién de R. Tamayo y Salmoran, Universidad Nacional Auténoma
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Ahora bien, para conocer a fondo la teoria pura del derecho —y
me refiero ahora a la concepcién asi denominada— no es suficiente con
las sucesivas ediciones mencionadas. Esta concepcion general del de-
recho se inaugura, en el marco de la Escuela de Viena, con la obra de
Kelsen Problemas capitales (1911), ya citada. Durante los afos que si-
guen se van elaborando en el seno de la Escuela diversos aspectos de la
teoria pura, que se recogen en una panoramica de conjunto en Teoria
general del Estado (1925). Entre ambas fechas Kelsen publica una serie
de monografias de grandisimo interés para conocer la evolucién de su
pensamiento teérico-juridico, y lo mismo hacen otros destacados re-
presentantes de la Escuela, especialmente Merkl y Verdross. El primero
elabora, siguiendo las huellas de Bierling, la teoria de la estructura je-
rarquica del ordenamiento juridico. El segundo aporta la concepcién
de la norma fundamental. Un escrito decisivo que permite conocer el
salto cualitativo en la elaboracién de la teoria pura del derecho du-
rante esos afios es el «Prologo» a la segunda edicién de Problemas
capitales (1923). Una sintesis apretada de la concepcidén kelseniana se
encuentra por primera vez en Teoria pura del derecho (1.* ed. 1934). En
su Teoria general del derecho y del Estado (1945) expone su pensamiento
teérico-juridico en didlogo con la teoria del derecho anglo-americana;
esta obra puede ser considerada como una versién de la teoria pura del
derecho «abierta» al realismo juridico dominante en Estados Unidos. En
la segunda edicién de Teoria pura del derecho (1960) expone Kelsen
su concepcién madura de la teorfa pura, concepcién que se continda
con matices en su obra péstuma Teoria general de las normas (1979).
Estos son los principales eslabones de la cadena cuyo conjunto forma
el pensamiento juridico de Hans Kelsen.

4. LA PRESENTE EDICION

La traduccién de la primera edicion de Reine Rechtslebre se ha hecho
directamente del aleman. El criterio que hemos seguido ha sido doble:
fidelidad al texto y espafol inteligible. Conjugar ambos aspectos ha sido
el verdadero «caballo de batalla», pues el estilo de Hans Kelsen —al me-

de México, México, 1979. No incorpora, sin embargo, el Apéndice que tiene la segunda
edicién en aleman (1960) titulado «Das Problem der Gerechtigkeit» [«El problema de la
justicia»]. Tampoco el «Sach- und Namenverzeichnis» [«fndice de materias y nombres»] ni
el «Chronologisches Verzeichnis der Verdffentlichungen Hans Kelsens» [«Indice cronolé-
gico de las publicaciones de Hans Kelsen»], elaborado por R. Aladar Métall.
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nos en este libro— se caracteriza por la expresién excesivamente seca y
por la reiteracién de los mismos términos en un mismo parrafo. Siempre
que hemos podido evitar ambas caracteristicas —sobre todo, la segun-
da— lo hemos hecho. Aun asi, nuestra preocupacién constante ha sido
mantener la fidelidad al texto, tanto en lo que se refiere al contenido
como en lo que concierne al estilo.

El original de referencia sobre el que se ha vertido la traduccién
ha sido: Hans Kelsen, Reine Rechtslebre. Einleitung in die rechtswis-
senschaftliche Problematik, Franz Deuticke, Leipzig und Wien, 19344,
La edicién original contiene una «Bibliographie der Reinen Rechtsleh-
re» («Bibliografia de la teorfa pura del derecho»)*, elaborada por Ru-
dolf Aladar Métall. Esta parte no ha sido incorporada a esta edicién
en espanol.

Para concluir este breve estudio introductorio me referiré a algunos
de los términos alemanes y a la traduccién que de ellos hemos hecho.
Como regla general, hemos respetado los términos cuya traduccién
ya estd consolidada. Asi, por ejemplo, Geltung lo hemos traducido por
validez y no por vigencia. La expresion geltendes Recht se ha traducido
por derecho vigente. Grundnorm, siguiendo el uso, lo hemos traduci-
do como norma fundamental, aunque mis propio quizis seria norma
fundante o norma fundamentante, ya que esta norma cumple la fun-
cién de fundar o fundamentar el ordenamiento juridico.

Ordnung lo hemos traducido por orden. Normative Ordnung, por
orden normativo. Rechtsordnung, unas veces por orden juridico —como
cuando se dice el «orden juridico del capitalismo»—, otras por ordena-
miento juridico —como cuando se dice el «ordenamiento juridico es-
tatal»—. Rechtssystem, por sistema juridico. Kelsen utiliza como siné-
nimos Rechtsordnung y Rechissystem, si bien este tiltimo lo emplea en
€scasas ocasilones.

Stufenbau se ha traducido como estructura jerdrquica o jerarquizada.
Stufen, por niveles o escalones. Bestimmung, por disposicién. Rechtsbe-
stimmung, por disposicién juridica. Bestimmen, dependiendo del con-
texto, por determinar, disponer, prever, definir.

45. La ultima edici6n de esta obra es: H. Kelsen, Reine Rechtslehre. Einleitung in die
rechtswissenschaftliche Problematik, Studienausgabe der 1. Auflage, herausgegeben und ein-
geleitet von Matthias Jestaedt, Mohr Siebeck, Tubinga, 2008.

46. Esta «Bibliograffa» se compone de dos partes: la primera recoge los «escritos
tedrico-juridicos de Hans Kelsen», y la segunda, los «escritos de otros autores referentes a
la teorfa pura del derecho».
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Rechtssatz 1o hemos traducido, siguiendo un cierto uso, como pro-
posicion juridica, para distinguirlo de Rechtsnorm, norma de derecho o
norma juridica. Kelsen emplea ambos términos. Hay que subrayar, sin
embargo, dos aspectos: en esta obra, Rechtssatz es la norma juridica
completa —compuesta de supuesto de hecho y consecuencia juridica—,
mientras que Rechtsnorm tiene un caracter ambiguo: lo mismo puede
identificarse con Rechtssatz, que significar —con caracter general— pre-
cepto o disposicién normativa*.

TEORIA PURA DEL DERECHO (1934)

En este breve estudio de introduccién me he limitado a exponer, con la mayor
concisién de que he sido capaz, los aspectos esenciales de la concepcién de Hans Kelsen
en la primera edicién de su obra principal, Reine Rechtslebre (1934). Para la critica interna
de la teorfa pura del derecho remito al lector a mi obra Teoria del Derecho. Fundamentos de
Teoria Comunicacional del Derecho, vol. 1, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 32010.
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Han pasado ya mas de dos décadas desde que emprendf la tarea de de-
sarrollar una teoria pura del derecho, esto es, una teorfa que estuviese
depurada de toda ideologfa politica y de todo elemento proveniente de
las ciencias naturales, una teorfa que fuera consciente de su caracter pe-
culiar en razén de la legalidad propia de su objeto. Desde el comienzo
mi meta fue elevar la jurisprudencia que, abierta o veladamente, se ha-
bia convertido en reflexién politico-juridica al nivel que es consustancial
a una verdadera ciencia, en concreto al nivel de una ciencia cultural. La
tarea consistia en profundizar en las tendencias del pensamiento juridico
que solo tenfan como norte el conocimiento del derecho, y no de qué ma-
nera debia ser configurado materialmente; se trataba asimismo de aproxi-
mar lo més posible sus resultados al ideal que preside toda ciencia: la
objetividad y la exactitud.

Con satisfaccién puedo hoy constatar que no me he encontrado solo
al recorrer este camino. En todos los pafses desarrollados he hallado una
adhesién estimulante, asimismo en todos los ambitos del trabajo profe-
sional de los juristas, tanto entre los tedricos como entre los pricticos,
e igualmente he encontrado apoyo en conspicuos representantes de las
ciencias afines. Un conjunto de personas dotadas de similares inquietudes
se ha agrupado en lo que suele llamarse mi «escuela», que solo lo es en
el sentido de que cada uno procura aprender de los otros sin renunciar a
seguir su propio camino. Tampoco puede decirse que sea reducido el
ntmero de quienes, sin profesar la teorfa pura del derecho, sin mencio-
narla siquiera e incluso rechazdndola de manera brusca y escasamente
amistosa, han incorporado a su pensamiento aspectos bésicos de ella. A
estos tltimos les estoy especialmente agradecido ya que, aunque sea con-
tra su voluntad, constituyen un testimonio de la utilidad de mi teoria,
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un testimonio que es incluso mejor que el que puedan prestar sus mds
fieles partidarios.

La teorfa pura del derecho ha suscitado reconocimiento e imitacién,
pero también repulsa; una repulsa de un apasionamiento tal, que casi no
conoce ejemplo similar en la historia de la ciencia juridica y que carece
de explicacién si se atiende solo a las divergencias de caracter tedrico.
Estas, en parte, descansan en malentendidos que, ademas, frecuentemente
no parecen desprovistos de intencion; y en el supuesto de que en verdad
se den tales disparidades, no permiten justificar la profunda animosidad
de los oponentes. La teorfa que combaten no es en absoluto tan inaudita-
mente nueva, ni contradice todo lo que se ha sostenido hasta ella. Puede
ser entendida como el desarrollo de planteamientos que han surgido en
la ciencia juridica positivista del siglo xix. Ahora bien, mis adversarios
proceden también de esta concepcién positivista. Lo que provoca escan-
dalo en los autores no es que yo tenga la pretensién de un cambio radi-
cal respecto de la actual jurisprudencia, sino que exijo que tome una de
las direcciones entre las que, con gran inseguridad, vacila, yendo unas
veces hacia alli y otras hacia all4; no es tanto la novedad, sino el carcter
consecuente de mi teorfa. Esto hace suponer que, en la pugna contra la
teorfa pura del derecho, no inciden solo motivos cientificos, sino més
bien de naturaleza politica, o sea, motivos que estan lastrados por una
gran carga afectiva. No puede ser que se enciendan tanto los 4nimos por
la cuestién de si se trata de una ciencia natural o de una ciencia del es-
piritu, ya que esta distincién se llevé a efecto sin que suscitara practica-
mente oposicién. De lo que ahora se trata es de dotar de un movimiento
algo mis rapido a la ciencia juridica, esa provincia tan alejada del centro
de la actividad intelectual y que suele progresar con paso renqueante,
para lo cual es preciso ponerla en contacto directo con la teoria general
de la ciencia. La discusién no gira en verdad -—como bien pudiera pa-
recer— en torno a la posicién que la jurisprudencia ocupa en el seno de
las ciencias, ni en torno a las consecuencias que de ello puedan seguirse;
su centro esta en el problema de la relacién de la ciencia juridica con
la politica, en la neta separacién entre ambas, en la renuncia a la cos-
tumbre tan enraizada de defender en nombre de la ciencia del derecho,
invocando por tanto una instancia objetiva, aspiraciones de naturaleza
politica que, por tanto, solo pueden tener un cardcter marcadamente sub-
jetivo incluso cuando representan con la mayor franqueza el ideal de una
religién, de una nacién o de una clase social.

Este es el motivo de la oposicién, rayana en el odio, contra la teorfa
pura del derecho; este es el trasfondo de la lucha sin cuartel contra ella.
Esa lucha afecta a los intereses mds vitales de la sociedad; y, en consecuen-
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cia, afecta también de modo decisivo a los intereses del estamento pro-
fesional de los juristas. Se puede entender muy bien que el jurista solo
de mala gana renuncie a creer él mismo, y a hacer creer a los demis,
que con su ciencia tiene la respuesta al problema de cémo se tienen que
resolver «correctamente» los conflictos de intereses que se dan dentro
de la sociedad; también se entiende muy bien que no quiera renunciar
a la idea de que, debido a su conocimiento del derecho, esté llamado a
decidir sus contenidos; y asimismo es comprensible que, en su afin de
influir en la creacién del derecho, no quiera renunciar a la idea de que
ostenta una posicién mas idénea que la de un mero técnico social, como
son los demas politicos.

A la vista de los efectos politicos —bien que de caricter negativo—
que implica la requerida separacién entre la teorfa y la politica, a la vista
de la autolimitacién de la ciencia juridica que muchos tienen por renuncia
a un cierto rango jerarquico, se comprende muy bien que los adversa-
rios de la teorfa pura del derecho se sientan poco propicios a enjuiciar
con objetividad una teorfa que plantea tales pretensiones. A fin de poder
combatirla es preciso que no se reconozca su verdadera naturaleza. Tan
es asf esto, que los argumentos que se esgrimen —no propiamente con-
tra la teorfa pura, sino— contra el espejismo adaptado a las necesidades
propias de cada adversario, se neutralizan unos a otros y hacen asf que
la réplica sea casi superflua. Unos sostienen con desprecio que se trata
de una teoria que carece totalmente de contenido, que es un juego va-
cio de conceptos vacuos; otros advierten de que, debido a su tendencia
subversiva, representa un serio peligro para el Estado y para el derecho.
Una de las objeciones mds frecuentes es que se mantiene alejada por com-
pleto de la politica y, por tanto, de la vida palpitante, por lo que viene a
ser algo carente de valor cientifico. Con no menor frecuencia se oye que
la teorfa pura del derecho no esta en condiciones de cumplir con su exi-
gencia metddica basica por ser solo expresion de determinada posicién
en materia de valores politicos. Pero, hay que preguntarse, écuiles son
entonces los valores que defiende? Los fascistas la declaran partidaria
del liberalismo democratico; los demécratas, liberales o socialistas la tie-
nen por una avanzadilla del fascismo. Desde el lado de los comunistas
se la descalifica como una ideologfa propia del estatismo capitalista; desde
la vertiente del capitalismo nacionalista se la tilda de craso bolchevismo
o de anarquismo camuflado. Su espiritu —aseguran algunos— tiene un
vinculo de parentesco con la escolastica catélica; otros creen encontrar
en ella los signos caracteristicos de la doctrina protestante del derecho
y del Estado. Y tampoco faltan los que pretenden estigmatizarla como
atea. En suma, no hay corriente politica de la que la teorfa pura del de-
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recho no haya sido objeto de sospecha. Pero justamente esto demuestra
su pureza, mucho mejor de lo que por si misma podria hacerlo.

Si se acepta que ha de existir una ciencia del derecho no es posi-
ble poner seriamente en cuestién el postulado metéddico de la pureza.
Tan solo podri ponerse en duda hasta qué grado sea realizable. A este
respecto no puede desconocerse la notable diferencia existente entre la
ciencia natural y las ciencias sociales. No es que la primera esté absolu-
tamente exenta del peligro consistente en que los intereses de la politica
traten de influenciarla. La historia prueba todo lo contrario, muestra con
claridad cémo se sintié amenazado un poder de alcance universal de-
bido a las verdades relativas al movimiento de los astros. Si la ciencia
natural fue capaz de imponerse como independiente de la politica, ello
se debié a que habfa un interés social atin mas poderoso por alcanzar
ese éxito: el interés por el progreso de la técnica, solo garantizado por
la investigacion libre. Ahora bien, no existe un camino tan directo, tan
inmediatamente nitido, que conduzca de la teorfa social al progreso de
una técnica social garantizadora de ventajas indiscutibles, como en efec-
to lo hay entre la fisica o la quimica y los avances en la construccién de
maquinas o en las terapias médicas. En el ambito de las ciencias sociales
adn se carece, en gran parte a causa de su estado de subdesarrollo, de
una fuerza social que pueda enfrentarse al interés extraordinariamente
poderoso, que tienen tanto los que ostentan el poder como los que se
afanan por conseguirlo, en disponer de una teorfa adaptada a sus deseos,
esto es, de una ideologia social. Sucede esto especialmente en una época
como la nuestra, desgarrada por la guerra mundial y por las consecuen-
cias que ha trafido, una época en la cual se han estremecido hasta lo més
profundo los fundamentos de la vida social y en la que los antagonis-
mos, entre los Estados y en el seno de cada uno de ellos, se han agudi-
zado hasta el paroxismo. Fl ideal de una ciencia objetiva del derecho y
del Estado solo tiene visos de conseguir un reconocimiento generalizado
en un perfodo que se caracterice por el equilibrio social. Asi pues, nada
puede parecer hoy mds intempestivo que una teoria del derecho que pre-
tende salvaguardar el postulado de la pureza metédica, mientras que
en el caso de las demas teorias no hay poder al que no estén dispuestas
a ofrecerse y mientras no se vacila en clamar muy alto y ptblicamente a
favor de una ciencia politica del derecho a la par que se reclama para
ella el calificativo de «pura», alabando asi como virtud lo que tan solo
puede disculpar la més amarga de las necesidades personales.

Si, a pesar de todo esto, me atrevo a presentar en estos tiempos el
resultado del trabajo que he venido realizando sobre la problematica del
derecho, es con la esperanza de que sea mayor del que parece el niime-
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ro de quienes valoran mas el espiritu que el poder; es, ante todo, con
el anhelo de que la joven generacién, aturdida por el salvaje ruido de
nuestros dfas, no se vea desprovista de la creencia en la posibilidad de una
ciencia libre del derecho, con el firme convencimiento que tengo de
que sus frutos no se echaran a perder en el futuro.

Ginebra, mayo de 1934
Hans KeLsen
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1. LA «PUREZA»

La teorfa pura del derecho es una teoria del derecho positivo. Del de-
recho positivo simplemente, y no de un ordenamiento juridico deter-
minado. Es teoria general del derecho, y no interpretacién de normas
juridicas concretas, nacionales o internacionales.

Como teoria se propone nica y exclusivamente conocer su objeto.
Intenta responder a la pregunta de qué es y cémo se forma el derecho,
no a la cuestién de cémo debe ser o cémo debe formarse. Es ciencia del
derecho y no politica juridica.

Si se autocalifica como teorfa «pura» del derecho, es debido a que se
propone asegurar un conocimiento dirigido exclusivamente al derecho
y porque pretende eliminar de dicho conocimiento todo aquello que no
pertenezca al objeto exactamente delimitado como derecho. En otras pa-
labras, se propone liberar a la ciencia juridica de todos aquellos elemen-
tos que le son extrafios. Este es su principio metédico basico. Parece una
obviedad, pero una ojeada a la ciencia juridica tradicional, tal como ha
sido desarrollada en los siglos XIx y xx, demuestra con gran nitidez cuan
lejos se encuentra de ajustarse a esa exigencia de pureza metédica. De
manera absolutamente acritica, la jurisprudencia se ha mezclado con la
psicologia y la biologia, con la ética y la teologia. No hay ciencia espe-
cializada en cuyo recinto no se considere el jurista competente para en-
trar en él. Incluso llega a creer que su prestigio cientifico se ve reforzado
gracias a los préstamos que tome de otras disciplinas. Pero, naturalmen-
te, con todo esto la ciencia juridica como tal se echa a perder.
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2. HECHO NATURAL (ACTO) Y SIGNIFICADO

La teorfa pura del derecho trata de delimitar claramente el objeto de su
conocimiento enfrentandose a las dos direcciones en que el sincretismo
metddico dominante ha dafiado su independencia. El derecho es un fe-
némeno social, y la sociedad es un objeto totalmente distinto de la na-
turaleza debido a que comprende una red completamente diferente de
elementos. Si la ciencia juridica no ha de ser absorbida por las ciencias
naturales, se hace necesario distinguir tajantemente entre derecho y na-
turaleza. Tarea esta bastante dificultosa, ya que el derecho —o lo que
es frecuente llamar asi— parece situarse, al menos en una parte de su
ser, en el Ambito de la naturaleza, y tener por eso en parte una existen-
cia completamente natural. Si se analiza cualquicra de los supuestos que
se consideran juridicos como, por ejemplo, una decisiéon parlamentaria,
un acto administrativo, una sentencia judicial, un negocio juridico, un
delito, se podran distinguir en ellos dos elementos: uno es el fenémeno
externo, la mayorfa de las veces un comportamiento humano, un acto
perceptible sensorialmente que se produce en el tiempo y en el espacio; el
otro elemento es el significado especifico, el sentido insito o adherido a
dicho acto o evento. Unos hombres se retinen en un salén, pronuncian
discursos, unos se levantan de sus asientos, otros se quedan sentados;
tal es el fenémeno externo. El sentido de este fenémeno es que se estd
votando una ley. Un individuo vestido con toga dirige desde el estrado
unas palabras a otro individuo que se halla de pie ante él. Este even-
to externo significa una sentencia judicial. Un empresario escribe a otro
empresario una carta con cierto contenido y el segundo le contesta; esto
significa que han celebrado un contrato. Alguien actiia de un determi-
nado modo y causa la muerte de otro; juridicamente esto significa un
asesinato.

3. LA AUTOINTERPRETACION DEL MATERIAL SOCIAL
(EL SENTIDO OBJETIVO Y EL SENTIDO SUBJETIVO)

El «significado» de un acto no puede verse ni ofrse como si se tratara de
un hecho meramente externo, como sucede con un objeto del que se
perciben sus propiedades y funciones naturales, tales como el color, la
dureza o el peso. Ahora bien, el acto, al expresarse en palabras oralmen-
te o por escrito, puede enunciar por si mismo algo sobre su significado,
puede proporcionar su propio sentido. Esta es una peculiaridad caracte-
ristica del material que se ofrece al conocimiento social y, en particular,
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al conocimiento jurfdico. Una planta no puede comunicar nada sobre si
misma al investigador que la examina. Por decirlo asi, no hace el esfuer-
zo de explicarse a si misma desde la perspectiva de la ciencia natural.
Por el contrario, un acto social puede muy bien llevar incorporada una
autointerpretacién, esto es, un enunciado sobre lo que dicho acto signi-
fica; pues el individuo que realiza un acto lo vincula a un determinado
sentido que expresa de algtin modo y que es comprendido por aquellos a
los que el acto va dirigido. Las personas que se retinen en el parlamento
pueden declarar expresamente que quieren aprobar una ley, dos indivi-
duos particulares pueden manifestar su intencion de celebrar un negocio
juridico. Por lo general, el conocimiento concerniente al derecho suele
encontrarse con una autointerpretacién de su material que es anterior a
la interpretacién que después suministrara la ciencia juridica.

De lo expuesto se deriva la necesidad de diferenciar entre el senti-
do subjetivo y el sentido objetivo de un acto. El sentido subjetivo puede
coincidir, aunque no necesariamente, con el sentido objetivo que a di-
cho acto le corresponde dentro del sistema de todos los actos juridicos,
esto es, en el sistema juridico. Lo que hizo el famoso capitan de Képe-
nick fue un acto que, segin su sentido subjetivo, pretendia ser una orden
administrativa, pero que, de acuerdo con su sentido objetivo, no era tal
orden sino un delito. En el supuesto de que una organizacién secreta,
con la intencién de librar de elementos subversivos a la patria, condena-
ra a uno por traidor y la que tuviera subjetivamente por una condena a
muerte fuera ejecutada por un hombre de confianza, se estarfa objetiva-
mente —o sea, en el marco del sistema del derecho objetivo— ante un
asesinato y no ante una ejecucion de la pena capital; y esto es asi aunque
el hecho puramente externo en que consiste un asesinato no pueda dife-
renciarse en absoluto de una ejecucién de la pena de muerte.

4. LA NORMA COMO ESQUEMA INTERPRETATIVO

Estos hechos externos, al tener lugar en el tiempo y en el espacio, constitu-
yen siempre un evento perceptible, un trozo de naturaleza que, como tal,
estd determinado por leyes causales. Ahora bien, ese acontecer, como
elemento del sistema de la naturaleza, no es objeto del conocimiento es-
pecificamente juridico y, en consecuencia, no es algo juridico. Lo que
lo convierte en acto juridico o antijuridico no es su facticidad, no es
su ser natural, esto es, su estar determinado causalmente en el sistema
de la naturaleza, sino el sentido objetivo que va vinculado a ese acto, el
significado que tiene. Obtiene un sentido especificamente juridico, su sig-
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nificado juridico peculiar, gracias a la norma cuyo contenido se refiere a
él, otorgandole asi significacion juridica, de tal modo que el acto pueda
interpretarse segin lo expresado por la norma. La norma actta, pues,
como un esquema de interpretacién. La norma misma ha sido creada por
un acto juridico, el cual a su vez adquiere su significado propio merced a
otra norma. Que un hecho sea la e¢jecucién de una pena capital, y no un
asesinato, no es una cualidad perceptible a través de los sentidos sino que
es el resultado de un proceso intelectivo, que deriva de la confrontacién
del evento acaecido con el c6digo penal y la ley de enjuiciamiento crimi-
nal. Que el intercambio de cartas, al que se ha aludido antes, signifique
la celebracién de un contrato, es algo que resulta tnica y exclusivamente
de que ese hecho encaja en determinadas disposiciones del cédigo civil.
Que una asamblea de personas sea un parlamento y que el resultado de su
actividad constituya una ley o, en otras palabras, que dichos fenémenos
tengan ese «significado», quiere decir tan solo que el conjunto de hechos
aludido encaja en determinados preceptos de la constitucién. Todo lo
cual viene a querer decir que el contenido de un acontecimiento factico
coincide con el contenido expresado en una norma que, de algiin modo,
es anterior a aquel.

5. LANORMA COMO ACTO
Y COMO CONTENIDO DOTADO DE SENTIDO

Asf pues, el conocimiento juridico va dirigido a esas normas que otorgan
a ciertos hechos el cardcter de actos juridicos (o antijuridicos) y que, a
su vez, son creadas por actos juridicos. Hay que destacar que la norma,
como especifico contenido de sentido, es algo distinto al acto psiquico
por el cual es querida o pensada. Es preciso diferenciar con toda clari-
dad entre el querer o representarse la normay la propia norma en cuanto
querida o representada. Cuando se habla de «creacién» de una norma se
estd haciendo referencia siempre a fenémenos ficticos que la norma,
como contenido de sentido, conlleva. La teoria pura del derecho, en su
intento de conocer las normas o entender cualquier cosa desde el punto
de vista juridico, no dirige su atencién a los procesos psiquicos o a los
fenémenos corporales. Entender algo juridicamente no significa otra cosa
que entender algo como derecho. La tesis de que tinicamente las normas
juridicas pueden ser el objeto del conocimiento juridico expresa una
tautologia, ya que el derecho, que es el tinico objeto de dicho conoci-
miento, es norma. La norma, sin embargo, es una categoria que no tiene
aplicacién en el 4mbito de la naturaleza. Al caracterizar como fenéme-

44

DERECHO Y NATURALEZA

nos juridicos ciertos actos naturales, se estd significando que se afirma la
validez de unas normas cuyo contenido de sentido se encuentra en una
determinada relacién con el acontecer factico. Cuando un juez establece
que un cierto hecho (por ejemplo, un delito) ha tenido lugar efectiva-
mente su conocimiento va dirigido en un primer momento a algo que ha
sucedido en el acontecer natural. Su conocimiento solo se transforma
en juridico cuando pone en relacién el hecho, tal como €l lo ha fijado,
con la ley que ha de aplicar, esto es, cuando interpreta el hecho en cues-
tién como un «robo» 0 como una «estafa». Y solo podrd interpretarlo
asf si el contenido del hecho es entendido de un modo especifico, como
contenido de una norma. (Téngase presente que la actividad del juez no
se agota en el acto cognoscitivo; este constituye tan solo la preparacién
del acto volitivo por el que se dicta la norma individual en que consiste
la sentencia).

6. VALIDEZ Y AMBITO DE VALIDEZ DE LA NORMA

Al hablar, en lo ya expuesto, de «validez» de la norma no se pretende
expresar otra cosa que la existencia especifica de dicha norma, el modo
especifico en que la norma existe, a diferencia del ser de la realidad na-
tural, que se da en el espacio y en el tiempo. No hay que confundir la
norma en cuanto tal con el acto que la establece, ya que no es un hecho
natural, no es algo que esté en el espacio y en el tiempo. Ahora bien, al
ser el posible contenido de la norma el mismo que el posible contenido
del acontecer factico, y dado que la norma se refiere a dicho acontecer
factico —sobre todo, al comportamiento humano—, habré que determi-
nar tanto el espacio como el tiempo en que haya de realizarse el compor-
tamiento previsto por la norma, esto es, habra que concretar el espacio y
el tiempo en que deba realizarse el comportamiento en el sentido que la
norma establece. La validez de las normas que regulan la conducta hu-
mana tiene caracter espacio-temporal. Esta es una verdad general para
todas las normas al tener por contenido fenémenos espacio-temporales
y, por consiguiente, es una verdad predicable también respecto de las
normas juridicas. Afirmar que una norma es valida significa que vale para
un espacio determinado y durante un cierto tiempo; significa que esa
norma se refiere a fenémenos que han de tener lugar en algiin lugar y
en algiin momento.

La relacién de la norma con el espacio y con el tiempo es lo que
constituye su ambito de validez espacial y temporal. Ese dambito puede
estar limitado, aunque también es posible que no lo esté. Puede ser que la
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norma sea vélida solo para un tiempo y un espacio que determine ella
misma o que determine otra norma, y eso significard que se limita a regu-
lar fenémenos que tengan lugar dentro de un espacio concreto y durante
un cierto tiempo. Pero también entra dentro de lo posible que la norma, a
tenor de su sentido, sea vélida para todo tiempo y lugar, lo que significara
que esa norma se refiere a determinados fenémenos independientemen-
te de en qué lugar y en qué momento sucedan. Ese sera su sentido en el
caso de que la norma no haga ninguna indicacién que se refiera al espa-
cio ni al tiempo. En tal caso ser4 vélida, no en el sentido de que no tenga
que ver con el tiempo y el espacio, sino en el sentido de que su validez
no es para un tiempo y espacio determinados; tendra por consiguiente
un dmbito espacio-temporal de validez de carcter ilimitado,

Junto al dmbito espacial y temporal de validez, es preciso distinguir
también el 4mbito de validez objetiva (o material) de las normas, que se
refiere a las materias especiales, a los diferentes aspectos de la conducta
humana que pueden ser objeto de formacién; asi, la conducta religiosa,
la econémica, la politica, etc. Y también hay que distinguir el 4mbito de
validez personal, lo que significa tener en cuenta a los seres humanos
cuya conducta se regula. El dambito de validez material puede ser limitado
o ilimitado, ya que una determinada norma —esto €s, Una norma perte-
neciente a un orden normativo en razén de haber sido creada del modo
previsto por este— puede ir referida a un objeto cualquiera o a objetos
absolutamente concretos; as ocurre, por ejemplo, cuando, de acuerdo a

la constitucién de un Estado federal, se divide el &mbito de validez mate-

rial entre las normas propias de la Federacién y las normas pertenecientes
a los ordenamientos de los Estados miembros, Y estas mismas considera-
ciones son aplicables al ambito personal de validez. Asf, las normas de una
moral de caricter universal van dirigidas a todos los hombres, lo que quie-
re decir que en principio tienen un 4mbito ilimitado de validez personal;
en contraste con esto, cuando las normas de derecho se dirigen a ciertas
categorfas de personas para imponerles deberes o concederles derechos,
significa que tienen solo un dmbito limitado de validez personal,

7. EL CONOCIMIENTO NORMATI\{O DEL DERECHO
Y LA SOCIOLOGIA JURIDICA

Al definir el derecho como norma y restringir la ciencia jurfdica (cuya
funcién es diferente a la propia de los 6rganos que crean y aplican el
derecho) al conocimiento normativo, se delimita el derecho respecto de
la naturaleza y asimismo se establecen los limites de Ia ciencia juridica,
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entendida como una ciencia normativa, frente a las ciencias que tienen
por cometido el conocimiento de los fenémenos naturales por medio
de las leyes de causalidad. Especialmente, la ciencia juridica queda asi
delimitada con respecto a la ciencia que tiene por tarea investigar las
causas y los efectos de fenémenos naturales que, interpretados a la luz
de las normas de derecho, constituyen actos juridicos. No hay nada que
objetar que a este tipo de investigacién se la designe con el nombre de
sociologfa, y més particularmente, con el de sociologia del derecho. Aqui
no se abordara el estudio de su valor y de sus posibilidades. Tan solo es
preciso destacar que el conocimiento sociolégico-juridico no tiene que
ver con las normas de derecho, entendidas como especificos contenidos
de sentido, sino con ciertos eventos totalmente aparte de cualesquie-
ra normas a las que se reconozca o presuponga validez. La sociologia
del derecho no pone en relacién los eventos que de hecho tienen fugar
con las normas vilidas sino con otros eventos facticos, considerandolos
causas y efectos. Se cuestiona, por ejemplo, cuiles sean las causas que
empujan al legislador a promulgar estas normas, y no otras distintas, y
cuales son los efectos que han generado. Se pregunta de qué modo influ-
yen de hecho en la actividad judicial los diversos hechos econémicos o las
distintas creencias religiosas; o cuales son las motivaciones que impulsan
a las personas a conducirse conforme al derecho o en su contra. Desde
este tipo de perspectiva el derecho se muestra como un acontecimiento
factico (perteneciente al ser), como un hecho que tiene lugar en la con-
ciencia de los que crean las normas y que incide en la de quienes las aca-
tan o las infringen. No es, pues, el derecho en sf mismo el que es objeto
de conocimiento, sino ciertos fenémenos paralelos que se dan en la natu-
raleza. Lo mismo sucede en el caso del fisilogo que investiga los proce-
sos quimicos y fisicos que acompafian y condicionan a los sentimientos,
pero que no indaga estos sentimientos en si mismos considerados, los
cuales, debido a su naturaleza psicolégica, no pueden entenderse ni des-
de el punto de vista quimico ni desde el punto de vista fisiolégico. La
teorfa pura del derecho, como ciencia especifica del derecho, dirige su
atencién a Jas normas juridicas, no como hechos de conciencia, por tan-
to, no a la volicién o representacién mental de dichas normas, sino a las
normas juridicas como contenidos de sentido (que, aparte, son queridos
o representados mentalmente). La teorfa pura conoce solo de hechos en
la medida en que estos formen parte del contenido de las normas juridi-
cas 0, lo que es lo mismo, en tanto que esos hechos estén contemplados
por las normas. El problema en que se centra la teorfa pura del derecho
es el de la legalidad propia y especifica de una determinada esfera de
sentido.
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8. DERECHO Y JUSTICIA

La teorfa pura del derecho delimita el derecho frente a la naturaleza, y
de esta manera busca establecer el limite que contrapone esta tltima al
espiritu. La ciencia juridica es una ciencia del espiritu, y no una ciencia
de la naturaleza. Es factible entablar un debate sobre si la dualidad entre
naturaleza y espiritu es la misma que la dualidad entre realidad y valor,
entre ser y deber, entre ley natural y norma; y también sobre si el dmbito
propio del espiritu es mas amplio que el que corresponde al valor, al deber
o a la norma. Lo que es innegable es que el derecho, considerado como
norma, es una realidad espiritual, y no una realidad natural. Y as{ queda
planteada la tarea de distinguir el derecho, tanto respecto de la naturaleza
como respecto de otros fenémenos espirituales, especialmente respec-
to de otros géneros de normas. En este dltimo aspecto se trata sobre todo
de desvincular el derecho de las conexiones que tradicionalmente ha te-
nido con la moral. Esto no quiere decir de ninguna manera que haya que
rechazar la exigencia de que el derecho deba ser moral o bueno. Esta exi-
gencia es de todo punto admisible, si bien lo que propiamente signifique
es cuestién aparte. Lo que no es admisible es la concepcién que sostiene
que el derecho sea parte de la moral, esto es, que todo derecho, en cuanto
tal derecho, sea en algiin sentido y en algin grado moral. Concibiendo
el derecho como parte de la moral y dejando en la incertidumbre si ello
significa tan solo la exigencia, por lo demas evidente, de que el derecho
debe formarse de acuerdo a criterios morales o si lo que se quiere decir es
que el derecho realmente tiene caricter moral por ser parte de la moral,
lo que se pretende por cualquiera de estas dos vias es otorgar al derecho
el valor absoluto que la moral reclama para si.
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Considerado como categorfa moral, el derecho equivale a la justicia,
siendo esta simplemente la expresién del orden social correcto, un orden
cuya meta se alcanza plenamente dando satisfaccion a todos. El ansia de
justicia es —desde el punto de vista psicolégico— el eterno anhelo del
ser humano por la felicidad que él, por si mismo, individualmente, no
puede alcanzar y que por esa razén busca en la sociedad. A la felicidad
social se la denomina «justicia».

Es cierto que esta palabra («justicia») también es usada con frecuen-
cia en €l sentido de adecuacion al derecho positivo y, més concretamen-
te, de adecuacién a la legalidad. El término «injusto» tiene entonces el
significado de que se aplica una norma general a un caso pero no a otro
que presenta similares caracteres, y eso sucede con independencia del
valor que se atribuya a la norma aplicada. De acuerdo con este uso lin-
giifstico, el juicio emitido sobre la justicia solo expresa el valor relativo
de la adecuacién a la norma. «Justo» es entonces tan solo otra palabra
para decir «juridico».

El término «justicia» en sentido propio, diferente del sentido estric-
tamente juridico, tiene el significado de un valor absoluto. La teoria pura
del derecho no tiene la posibilidad de definir su contenido al no ser este
susceptible de conocimiento racional; asi lo prueba la historia del espiritu
humano que en vano se preocupa, desde hace milenios, por encontrar una
solucion a este problema. La justicia hay que entenderla como un orden
superior al derecho positivo y diferente de él, que, en su validez absoluta,
trasciende toda experiencia, al igual que la idea platénica trasciende el
mundo real y al igual que la trascendente cosa en si va més alld de los
fenémenos. El dualismo de justicia y derecho tiene el mismo caricter
metafisico que este dualismo ontoldgico; y, exactamente igual que este,
tiene una funcién doble que depende del cariz con que se presente, op-
timista o pesimista, conservador o revolucionario: o bien afirmar que lo
existente, esto es, el orden del Estado y de la sociedad concuerda con
el ideal, o bien, por el contrario, negar que tal concordancia exista su-
brayando la contradiccién entre aquel orden y el ideal. Y de la misma
manera que, como es de suponer, el conocimiento cientffico o racional,
orientado a la experiencia, se muestra incapaz de definir la esencia de
la idea o de la cosa en si, asi también es imposible responder cientifi-
camente a la pregunta de en qué consiste la justicia. Hasta el presente,
todos los intentos de contestar a esta cuestién han conducido a férmulas
absolutamente vacias, tales como «haz el bien y evita el mal», «a cada uno
lo suyo», «<mantén el justo medio», y otras parecidas. Incluso el «impera-
tivo categérico» carece totalmente de contenido. Si para definir el con-
tenido del deber-ser como valor absoluto se vuelve uno a la ciencia, se
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encontrara que esta no sabe decir otra cosa sino que debes lo que debes;
una tautologia tras la cual, bajo maltiples formas y esmerado camuflaje,
se esconde el principio légico de identidad, la idea de que lo bueno es
bueno y no malo, de que lo justo es justo y no injusto, de que a es igual
aay no esigual a no-a. La justicia, ideal de la voluntad y de la accién,
para hacerse objeto de conocimiento, tiene que transformarse de golpe
en la idea de verdad, la cual encuentra su expresiéon —negativa— en el
principio de identidad. Esta desnaturalizacién del problema es la conse-
cuencia inevitable de querer someter a la [6gica un objeto que desde un
principio es ajeno a ella.

Desde la perspectiva del conocimiento racional existen solo intere-
ses y, consecuentemente, también conflictos de intereses. La solucién de
los conflictos se consigue estableciendo una gradacion entre los intereses
que o bien determine la satisfaccién de uno de ellos en detrimento de
los demds o bien instituya un compromiso o equilibrio entre los intereses
opuestos. En el marco propio del conocimiento racional no es posible
fundamentar que solo una de esas gradaciones de intereses tenga valor
absoluto, esto es, que sea «justa». Si existiera la justicia, tal como se la
suele invocar siempre que se pretende que unos intereses valgan mas que
otros, entonces el derecho positivo seria absolutamente superfluo y su
existencia realmente inconcebible. Pues teniendo a la vista un orden so-
cial que fuese absolutamente justo, que proviniese de la naturaleza, de la
razén o de la voluntad divina, la actividad del legislador estatal se con-
vertirfa en algo tan tonto como encender una luz artificial cuando se
disfruta de un sol resplandeciente. Se suele objetar que si existe la justicia
pero que no es posible determinar su contenido o, lo que es equivalente,
no es posible definirlo inequivocamente. Esta objecién constituye una
contradiccién en s misma, contradiccién en la que se esconde el encu-
brimiento tipicamente ideol6gico de una verdad demasiado dolorosa: el
ser la justicia un ideal irracional. Por mucho que ese ideal sea algo de
lo que no puedan prescindir la voluntad y las acciones de los hombres,
no es menos cierto que es inaccesible al conocimiento. A este solo le es
dado el derecho positivo, o mejor expresado: el conocimiento solo tie-
ne la tarea de conocer el derecho positivo. Cuanto menos se realice el
esfuerzo de separar derecho y justicia, cuanto mas condescendiente se
sea con la aspiracién de todo poder legislativo de que se tenga al dere-
cho positivo como el derecho valido desde la perspectiva de la justicia,
tanto mds se estard cediendo a la tendencia ideolégica que es propia de
la concepcion conservadora del derecho natural. Para esta concepcién,
no se trata tanto de conocer el derecho cuanto de justificarlo, transfi-
guracién que se consigue bajo el argumento de que el derecho positivo
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representa el orden justo, absolutamente correcto, emanacién del orden
natural, de cardcter divino o racional. Por su parte, la concepcién re-
volucionaria del derecho natural, de impacto mucho mas reducido que
la conservadora en la historia de la ciencia juridica, persigue el objetivo
contrario, esto es, poner en entredicho la validez del derecho positivo,
para lo cual sostiene que existe una flagrante contradiccién entre dicho
derecho y el orden que de algiin modo se supone como absoluto; y por
esa razén, presenta la realidad juridica desde una luz mas desfavorable
de la que en verdad merece.

9. LA TENDENCIA ANTIIDEOLOGICA
DE LA TEOR{A PURA DEL DERECHO

Las mencionadas tendencias ideolégicas, cuyas intenciones y efectos en
relacién con el poder politico resultan evidentes, dominan ain hoy la
ciencia juridica, no obstante la aparente superacion de la teorfa del de-
recho natural. Contra ellas se dirige la teorfa pura del derecho. Se pro-
pone esta describir el derecho tal y como es, sin legitimarlo por justo o
descalificarlo por injusto; se pregunta por el derecho real y posible, no
por el derecho correcto. En este sentido, es una teorfa del derecho radi-
calmente realista. Rehiisa valorar el derecho positivo. Como ciencia que
es, no se considera obligada a otra cosa que no sea captar el derecho posi-
tivo en su esencia y entenderlo analizando su estructura. Muy especial-
mente, rechaza servir a intereses politicos de cualquier signo que sean,
proporciondndoles las ideologias que les permitan legitimar o descalifi-
car el orden social existente. De esta manera, se sitia en aguda oposicién
a la ciencia juridica tradicional, que —consciente o inconscientemente,
en mayor o menor grado— se caracteriza por su tendencia ideoldgi-
ca. Precisamente a causa de su tendencia antiideoldgica, la teorfa pura
del derecho demuestra ser verdadera ciencia juridica; pues la ciencia, en
cuanto mero conocimiento, tiene como aspiracién inmanente mostrar
al descubierto el objeto que conoce. La ideologia, por el contrario, en-
cubre la realidad, desfigurdndola con el propésito de conservarla y de-
fenderla, o desenfocindola con la intencién de destruirla y sustituirla
por otra. Todas las ideologias tienen su raiz en la voluntad, y no en
el conocimiento; responden a determinados intereses o, expresandolo
con mayor correccion, responden a intereses que son muy diferentes al
interés por la verdad; y obsérvese que al afirmar todo esto respecto de
las ideologfas no se esta enjuiciando el valor o la dignidad que puedan
tener esos otros intereses distintos al interés por la verdad. El conoci-
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miento siempre destruye el velo que la voluntad extiende sobre las cosas.
Ciertamente que la autoridad que crea el derecho y que, por ser obra
suya, tiene la intencién de conservarlo, se preguntara hasta qué punto
resulta 1til el mero conocimiento de su obra, libre de toda ideologia;
y tampoco sabrdn demasiado qué hacer con este tipo de conocimiento
aquellas fuerzas que se propongan destruir el orden establecido para
sustituirlo por otro que consideran mejor. Sin embargo, una ciencia
del derecho no tiene por qué preocuparse por ninguna de estas cuestio-
nes. La teorfa pura del derecho no pretende otra cosa que ser precisa-
mente esa ciencia.
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10. TEQRIA DEL DERECHO NATURAL Y POSITIVISMO JURIDICO

El caracter ideolégico que es propio de la teoria tradicional del derecho,
contra la que pugna la teorfa pura, se manifiesta en la habitual definicién
del concepto de derecho. La teoria tradicional se halla, atin hoy en dia,
bajo la influencia del iusnaturalismo conservador, el cual —como se ha
sefialado antes— maneja un concepto trascendente del derecho que res-
ponde al caricter bisicamente metafisico de la filosofia en la época de
apogeo de la doctrina del derecho natural, un periodo que politicamente
coincide con el desarrollo del Estado policia, tipico de la monarquia ab-
soluta. Con el triunfo de la burguesia liberal en el siglo xix se produce una
enérgica reaccién contra la metaffsica y contra la teorfa iusnaturalista. De
la mano del progreso de las ciencias empirico-naturales y con la critica de
la ideologia religiosa tiene lugar un giro en la ciencia juridica burguesa,
que pasa del iusnaturalismo al positivismo. Ahora bien, por radical que
haya sido ese cambio, no fue en modo alguno completo. Cierto que ya
no se concebira el derecho como una categoria eterna y absoluta, y se
reconocera que sus contenidos se hallan sometidos al cambio histérico,
y que considerado como derecho positivo es un fenémeno condicionado
por circunstancias de tiempo y lugar. Pero la idea de un valor absoluto
no desaparece, sino que pervive como idea ética de la justicia, sustenta-
da también por la jurisprudencia positivista. A pesar de que se acentiia
enfaticamente la distincién entre justicia y derecho, ambos conceptos per-
manecen unidos a través de unos hilos mis o menos perceptibles. Asi, se
sostiene que, para ser «derecho», el orden estatal positivo tiene que par-
ticipar de algtin modo de la justicia, ya porque realice el minimo ético, ya
porque constituya un intento —aunque sea insuficiente— de ser derecho
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correcto, o sea, derecho justo; para ser «derecho», en suma, el derecho
positivo ha de estar en cierto grado de concordancia, por modesto que
sea, con la idea de derecho. Mas al presuponer como algo evidente que el
orden estatal, sea cual sea este, tiene carcter jurfdico, se esta garantizan-
do asimismo su legitimidad por medio de la mencionada teorfa del mini-
mo moral, la cual no es otra cosa que una concepcién minimizada del
derecho natural. Y ese minimo de garantia se muestra como suficiente en
los tiempos, relativamente apacibles, en que la burguesia tiene consolida-
do su poder, en épocas caracterizadas por un notable equilibrio entre las
fuerzas sociales. Ciertamente no se han extrafdo las tiltimas consecuen-
cias del principio positivista, oficialmente reconocido, y la ciencia juridi-
ca tampoco estd orientada por completo-en el sentido del positivismo,
aunque si se puede afirmar que es predominantemente positivista.

11. EL «<DEBER» (SOLLEN) COMO CATEGORIA DEL DERECHO
a) El deber como idea trascendente

La situacién intelectual que se ha descrito se expresa con toda claridad
en el concepto bajo el cual se subsume el derecho positivo, el concepto
de norma o de deber (Sollen). Constantemente se subraya la no identi-
dad entre las normas juridicas y las normas morales; sin embargo desde
el lado juridico no se pone en cuestién el valor absoluto de la moral. Y

aun cuando esto parece suceder para que, partiendo de esa idea de fon-

do, resalte mas claramente el valor meramente relativo del derecho, el
hecho de que la jurisprudencia no niegue la existencia de un valor abso-
luto por no sentirse capacitada para emitir ese juicio no deja de tener sus
efectos sobre el concepto del derecho. Pues si, en efecto, tanto el derecho
como la moral son concebidos como norma, y si tanto el sentido de la
norma juridica como el de la norma moral se expresan en un «deber»,
algo del valor absoluto caracteristico de la moral habrd de quedar adhe-
rido al concepto de norma juridica asf como también al deber juridico.
El juicio que exprese que algo esta regulado juridicamente, que un de-
terminado contenido se ha establecido por el derecho como algo que es
debido, no se verd nunca libre de la idea de que ese algo, ese contenido,
es bueno, correcto, justo. En este sentido la definicién del concepto de
derecho como norma y deber, caracteristica de la jurisprudencia deci-
monodnica, no carece realmente de un cierto componente ideolégico.
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b) El deber (Sollen) como categoria trascendental

El propésito de la teorfa pura es liberar a la definicién del derecho de
este componente ideolégico, para lo cual separa radicalmente el concep-
to de norma juridica del de norma moral, del cual el primero ha surgido,
al mismo tiempo que determina la legalidad especifica del derecho dis-
tinguiéndola de la que es propia de la ley moral. Esto lo lleva a efecto
de tal modo que no entiende la norma juridica a la manera de la doc-
trina tradicional, que la equipara a la norma moral, al hacer de ella un
imperativo; sino que la concibe como un juicio hipotético que expresa
un vinculo especifico entre un supuesto de hecho condicionante y una
consecuencia condicionada. La norma de derecho (Rechtsnorm) se trans-
forma en proposicion juridica (Rechissatz), la cual a su vez es la forma
basica de la ley (Gesetz). La ley de la naturaleza vincula un determina-
do hecho, como causa, con otro hecho, como efecto; la ley del derecho
vincula la condicién juridica con la consecuencia juridica (o con la de-
nominada consecuencia del acto antijuridico). Si en el primer caso es la
causalidad el modo en que los hechos se vinculan, en el segundo lo es
la imputacién; para la teorfa pura, esta constituye la legalidad especifica
del derecho. Asf como el efecto es atribuido a la causa, [a consecuencia
juridica es atribuida a su condicién juridica; pero la consecuencia juridi-
ca no puede ser considerada como un efecto causado por la condicién.
La consecuencia juridica (en realidad, mas bien, la consecuencia del acto
antijuridico) es imputada a la condicién juridica. Tal es el sentido de un
enunciado que dijera que un sujeto sera castigado «a causa» de un deli-
to, o que la ejecucion de bienes patrimoniales tiene «por causa» la deu-
da no pagada. La relacién existente entre la pena y el delito, o entre la
ejecucién de los bienes y el ilicito civil, no tiene significado causal, sino
normativo. El «deber» es expresién del vinculo de imputacién y asimis-
mo es expresion de la existencia especifica del derecho, de su validez,
o sea, el sentido peculiar en que los hechos que pertenecen al sistema
«derecho» son colocados como vinculados mutuamente. Es por medio
del deber como la teoria pura expone el derecho positivo. Frente a esto,
la forma expresiva de la legalidad causal es el «tener que» (Miissen).

En ambos casos se trata de la expresién que caracteriza la especifica
conexién funcional que se da entre los elementos del sistema respecti-
vo: la naturaleza, por un lado, y el derecho, por otro. En particular, la
noci6n de causalidad no significa otra cosa que una conexién funcional,
siempre que se la libere del sentido méigico y metaffsico que estd en su
origen v en virtud del cual —al modo animista— la causa es representa-
da como cierto tipo de fuerza oculta que genera por si misma el efecto.

55




TEORIA PURA DEL DERECHO

Las ciencias naturales no pueden prescindir del principio de causalidad,
una vez que ha sido depurado en el sentido expuesto; pues en dicho prin-
cipio se manifiesta el postulado de la inteligibilidad de la naturaleza, un
postulado al que solo es posible atender por medio del establecimiento
de un vinculo entre los hechos que se ofrecen al conocimiento humano.
Las leyes de la naturaleza dicen: si A es, entonces tiene que ser B; mientras
que la ley del derecho dice: si A es, entonces debe ser B, sin que al decir
esto se formule enunciado alguno sobre el valor moral o politico de la
conexién. El deber es aquf una categoria relativamente aprioristica para
entender el material juridico-empirico. En este aspecto, es imprescin-
dible para expresar y entender la manera especifica en que el derecho
positivo conecta unos hechos con otros. Es indudable que ese vinculo
no es el que se da entre la causa y el efecto. Al delito no se le impone la
pena como si esta fuera el efecto de la causa; lo que el legislador establece
para vincular ambos hechos es un vinculo totalmente distinto al vinculo
causal. Pero aunque sea distinto, es tan inviolable como lo es este lti-
mo; pues juridicamente, o sea, en el sistema del derecho al delito le sigue
siempre la pena, siendo esto asf aunque en el sistema de la naturaleza
esta quede sin aplicar por el motivo que sea. La aplicacién de la pena
no se produce necesariamente como efecto de un delito que actda como
causa, sino que puede deberse a otras causas diferentes, e incluso entra
dentro de lo posible que se aplique aun cuando no haya habido delito
alguno. Cuando se dice: si se produce el hecho ilicito «debe» (soll) tener
lugar la consecuencia juridica, este «deber» (Sollen) —como categoria del
derecho— solo significa el sentido especifico en que en la proposicién
juridica (Rechtssatz) van enlazadas la condicién y la consecuencia juri-
dicas. Esta categorfa del derecho tiene caricter puramente formal, y en
ello se diferencia por principio de la idea trascendente del derecho. Es
aplicable con independencia del contenido que tengan los hechos enlaza-
dos en la proposicién juridica y con independencia de qué tipos de actos
sean los que haya que entender como juridicos. A ninguna realidad social
se le puede negar que sea compatible con dicha categorfa juridica a causa
de su configuracién material. En el sentido de la filosofia kantiana, tie-
ne un caracter epistemolégicamente trascendental, pero no metafisico-
trascendente. Precisamente por eso conserva su tendencia radicalmente
antiideolégica; y también por ello la teorfa tradicional del derecho se
manifiesta contraria con la mas enérgica oposicién, ya que a dicha teoria
se le hace muy dificil de soportar la idea de que haya que entender el or-
den propio de la Reptiblica soviética como un orden juridico, al igual que
el orden de la Italia fascista o el de la Francia capitalista y democratica.
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¢) El retorno al derecho natural y a la metafisica

Debido a la conmocién social generada por la guerra mundial, la teorfa
tradicional del derecho ha comenzado un masivo retorno al iusnaturalis-
mo, de la misma forma que la filosofia tradicional se encuentra en franco
retroceso hacia la metafisica prekantiana. En una situacién similar a la que
experimentd la nobleza feudal en los comienzos del siglo xix, ahora, ami-
tad del siglo xx, la burguesia acude a las mismas ideologfas politicas que la
nobleza esgrimi6 contra ella. Y precisamente a causa de que la teorfa pura
del derecho llega a las Gltimas consecuencias que se derivan de la filoso-
fia y la teoria juridicas decimonénicas —originariamente positivistgs y
contrarias a toda ideologfa— es por lo que se coloca en la més enérgica
oposicién contra sus epigonos, negadores de la filosoffa trascendental
kantiana y del positivismo juridico.

12. EL DERECHO COMO NORMA COACTIVA

Sin embargo, con la categoria formal del «deber» o de la norma, solo
se est4 haciendo referencia al concepto genérico, no a la diferencia es-
pecifica del derecho. Considerada en su conjunto, la teorfa juridica del
siglo xix muestra su acuerdo en que la norma de derecho es una nor-
ma coactiva, en el sentido de ser una norma que ordena una coaccién y
que, precisamente por este rasgo, se diferencia de otras normas. En este
punto la teorfa pura del derecho continta la tradicién propia del pen-
samiento juridico positivista propio del siglo xix. Para la teorfa pura, el
acto estatal coactivo es la consecuencia que en la proposicién juridica
aparece vinculada a una determinada condicién; dicha consecuenci.a es
el acto estatal coactivo, esto es, la pena o la ejecucién civil o adminis-
trativa. Se califica como ilicito al hecho condicionante, y como conse-
cuencia del acto ilicito, al hecho condicionado. Lo que hace que un de-
terminado comportamiento valga como antijuridico, o sea, como de.lito
—en el amplio sentido de la palabra— no es una cualidad cualqu@ra
de caricter inmanente, ni tampoco su relacién con una norma metaju-
ridica dotada de valor moral, esto es, trascendente al derecho positivo,
sino finica y exclusivamente que en la proposicién juridica aparezca como
condicién de una consecuencia especifica; en otras palabras, lo que hace
que una determinada conducta sea antijuridica es que el ordeqamiento
juridico-positivo reaccione a dicha conducta con un acto coactivo.
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13. EL CONCEPTO DE ACTO ILICITO

Visto desde un punto de vista inmanente, el propio de la teoria pura del
derecho, el concepto de acto ilicito experimenta una transformacién esen-
cial. Para dicho concepto, lo decisivo no es la motivacién que mueve al
legislador, ni tampoco la circunstancia de que un determinado supuesto
de hecho sea para la autoridad que impone las normas —como suele de-
cirse con imprecisiéon— socialmente perjudicial (mejor serfa decir tan solo
que el legislador lo tiene por tal). Lo decisivo es tnica y exclusivamente
la posicién que ocupa el supuesto factico en la proposicién juridica, es
decir, el ser la condicién de una especifica reaccién del derecho, de un
acto coactivo (el cual constituye una accién del Estado). El acto ilicito es
el comportamiento de una persona precisado en la proposicién juridica
como condicién, y contra el cual va dirigido el acto coactivo previs-
to como consecuencia en dicha proposicién juridica. En cuanto compor-
tamiento del destinatario del acto coactivo, el supuesto de hecho ilicito
se diferencia de todas las demés condiciones de la consecuencia juridica.
En el caso de que —como sucede en los ordenamientos juridicos pri-
mitivos o en las personas juridicas al imputar un acto ilicito— la conse-
cuencia juridica se dirija contra un individuo distinto al que realizé el
acto ilicito, es que se presupone entre ambos algiin tipo de vinculo, real
o ficticio, aceptado como tal vinculo por el legislador. Entonces se habla
de responsabilidad por un acto ilicito ajeno. Asi, la familia del asesino
se hace responsable por los actos de este, el principe es responsable por el
delito cometido por uno de sus stibditos, el pueblo es responsable por
las infracciones del derecho causadas por otros érganos del Estado (res-
ponsabilidad colectiva). Entre el sujeto real del acto ilicito y el objeto
de la consecuencia de dicho acto ilicito existe siempre identidad fisica
o identidad juridica.

Si se considera de esta forma el acto ilicito, este, de ser contemplado
desde la perspectiva de la politica juridica como la negacién del derecho,
se transforma en la condicién especifica del derecho y, por tanto, en obje-
to susceptible de conocimiento juridico, pues para este el ilicito no pue-
de ser entendido sino como derecho. El concepto de acto ilicito supera
asf la posicién extrasistematica en que lo habfa colocado una jurispruden-
cia ingenua y precientifica, adoptando una posicién intrasistematica. Tal
es asimismo la manera de proceder de la ética y de la teologfa —formas,
ambas, de conocimiento normativo—, cuando en la teodicea, al propo-
nerse interpretar el mundo como el sistema del bien, le privan al mal de
su caracter originario de ser la mera negacién del bien para entenderlo
como la condicién que hace posible la realizacién del bien (en la idea de

58

EL CONCEPTO DE DERECHO Y LA TEORIA DE LA PROPOSICION JURIDICA

que el mal conduce a la expiacién y, en definitiva, al triunfo del bien).
La teoria pura del derecho disuelve la imagen de que, al realizar el acto
ilicito, las personas «violan» o «infringen» el derecho. Demuestra que
el derecho (Recht), mediante el ilicito (Unrecht), no solo no viola ni in-
fringe el derecho, sino que es precisamente gracias a este tltimo como
consigue cumplir su funcién. El acto ilicito no significa —tal como hace
creer la concepcion tradicional— la interrupcién de la existencia del dere-
cho, sino justamente lo contrario: en el ilicito se confirma la existencia del
derecho, existencia que consiste en su validez, esto es, en el «deber»
del acto coactivo como consecuencia juridica.

La teorfa pura del derecho se sittia, también en este punto, contra la
teorfa del derecho de nuestro tiempo, la cual, en intima conexién con
el giro al iusnaturalismo, se propondria renunciar al momento coactivo
entendido como criterio empirico del derecho, pues la doctrina del de-
recho natural cree poder reconocer el derecho en su propio contenido,
en su concordancia con la idea de derecho. Al ser el derecho positivo
una ramificacién, una prolongacién, de un orden absoluto, natural o di-
vino, su obligatoriedad se fundamenta en la inmediata inteleccién de su
valor, y por ello no es indispensable prever la coaccién, pues la validez
del derecho, al ignal que la de la moral absoluta, descansa en la coaccién
interna que conlleva la evidencia de su fuerza obligatoria. Se trata de
una concepcién manifiestamente iusnaturalista.

14. EL DERECHO COMO TECNICA SOCIAL
a) La eficacia del ordenamiento juridico

Si el derecho —desde una perspectiva puramente positivista— es un or-
den coactivo externo, habrd que entenderlo como una técnica social es-
pecifica. Esta técnica consiste en que la situacién social a la que se aspira
se consigue, o se intenta conseguir, vinculando la conducta humana que
es contraria a la situacién social deseada y el acto coactivo como conse-
cuencia de la misma (esto es, la privacién forzosa de un bien: vida, liber-
tad, valor econémico). El ordenamiento juridico parte de la suposicién
de que los hombres cuyo comportamiento regula consideran dicho acto
coactivo como un mal, y por esa razén trataran de eludirlo. La finali-
dad del ordenamiento es, por tanto, motivar a los individuos, a través
de la representacién mental que estos puedan hacerse del mal que les
amenaza en caso de que se conduzcan de cierta manera, a comportarse
justo de la manera contraria. En esa motivacién radica la eficacia que
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tiende a conseguir el ordenamiento juridico. En atencién a la eficacia, el
contenido de las normas juridicas —como el de las normas sociales en
general— se limita al comportamiento humano; pues solo el ser huma-
no, al estar dotado de razén y voluntad, es susceptible de ser motivado
a realizar una conducta acorde a la norma por medio de la representa-
cién mental que se haga de esta. Por esta razén, aquellos hechos que son
distintos a las acciones u omisiones de los seres humanos, a los que se
les suele denominar acontecimientos, aparecen en el contenido de las
normas juridicas en cuanto que tienen una relacién esencial con la con-
ducta humana, ya sea como su condicién o como su consecuencia. Los
ordenamientos juridicos primitivos dirigen las consecuencias juridicas
de los actos ilicitos no solo contra los seres humanos sino asimismo
contra los animales y las cosas; buscan as regular el comportamiento
de sujetos no humanos; la razén de esto es que el animismo primitivo
adscribe también un alma a los animales y a las cosas, lo que quiere de-
cir que interpreta el comportamiento de estos en estricta analogia con
la conducta humana. '

b) La norma secundaria

Si, atendiendo a la finalidad del ordenamiento juridico, se presupone la
exigencia de que los hombres deben comportarse de modo que eviten
el acto coactivo que les amenaza, entonces ser posible descomponer el
ordenamiento en un conjunto de normas en las que aparece como or-
denada la conducta cuya realizacién se persigue; tal como, por ejemplo,
no se debe robar, se debe devolver el préstamo recibido, etc. Hay que
ser consciente, sin embargo, de que asf queda sin expresarse la relacién
con el acto coactivo, relacién que es esencial al cardcter juridico de la
norma. La norma que establece la conducta que evita el acto coactivo,
conducta que es la pretendida por el ordenamiento, tiene el significa-
do de norma juridica a condicién de que con ella se diga —de forma
abreviada, por comodidad expositiva— lo que tan solo la proposicién
juridica (Rechtssatz) enuncia de manera correcta y completa, consistente
en que en el supuesto de que se produzca la conducta contraria se ha
de llevar a efecto el acto coactivo. Esta es la norma juridica en su for-
ma primaria. Por tanto, la norma que establece la conducta que evita el
acto coactivo solo puede valer como norma secundaria. En su relacién
con el supuesto establecido como debido por esa norma —o lo que es
lo mismo, en relacién con la conducta que el ordenamiento pretende,
con la conducta que evita el acto coactivo— el ilicito, como condicién
de dicho acto coactivo, representa algo asi como una negacién, como
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una especie de contradiccién. Sin embargo, ese supuesto no se encuen-
tra en ningtn tipo de contradiccién Iégica en su relacién con la norma
secundaria. La razén de esta ausencia de contradiccién radica en que la
contradiccién solo puede producirse entre proposiciones de deber 0 en-
tre proposiciones de ser, pero jamds entre una proposicién enunciativa fie
deber y otra enunciativa de ser; por consiguiente, puede haber contradic-
ci6én entre dos normas, pero no entre norma (expresiva de deber) y he-
cho (que es expresion de ser). La figura «a debe, no-a debe» representa
una contradiccién légica; no asf la figura consistente en «a debe, no-a
es». La infraccién de una norma constituye una categoria absolutamente
diferente a la de contradiccién l6gica. Cuando un hecho se opone auna
norma que establece lo contrario, no es posible calificar esa 0p051c1'6n
como una contradiccién légica, sino en todo caso teleolégica en la medida
en que se presuponga el telos como una ﬁnglifiad obj.eti'va.. Es evidente
que los tradicionales conceptos de antijuridicidad y juridicidad, o sea,
de la conducta contraria al derecho y de la conducta acorde al mismo,
se relacionan con la norma juridica secundaria puesto que esta viene a
expresar la finalidad del derecho. No hay inconveniente alguno en ser-
virse de los dos conceptos siempre que con el primero se esté aludiendo
a la conducta del condicionante del acto coactivo, y con el segundo, a la
conducta capaz de evitar dicho acto coactivo.

¢) Los motivos de obediencia al derecho

La cuestioén de si la conducta acorde al ordenamiento juridico es, de he—
cho, efecto de la representacién mental que la amenaza d?l acto coactivo
suscita en los seres humanos, es una cuestion bastante dificil de responder.
Con toda seguridad en muchos casos habra otros motivos, completamepte
distintos al aludido, que provoquen la situacién a la que el derechg aspira.
No puede afirmarse en absoluto que el temor a la pena o a la ejecucién
forzosa sea siempre el factor que hace que la realidad concuerde con el
derecho; seran motivos de muy diversa {ndole, religiosos, morales, §1 res-
peto a los usos sociales, la preocupacién por ser est.1mad(? por la soc1edgd,
los que con frecuencia provoquen que no se tenga incentivos para rea/hzar
una conducta antijuridica. Como tendremos ocasién de ver después, la
correspondencia entre el comportamiento real de los hombres y el orc?e—
namiento juridico, relacién que es relevante para lg validez de este, no FI/C-
ne por qué atribuirse a su eficacia sino a aquellas ideologfas cuya funcién
consiste en generar o fomentar la mencionada correspondena_a.

A la manera que es propia del derecho, esto es, por medio de la‘ co-
nexién de conductas humanas socialmente dafiinas con actos coactivos
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considerados como males por los hombres, es posible perseguir cualquier
tipo de finalidad social. El derecho no se caracteriza por la finalidad sino
por ser un medio especifico; de esto se desprende claramente por qué
razén la norma juridica secundaria, al venir formulada previamente, en
si misma y sin apoyo en la proposicién juridica no puede ser la expre-
si6n genuina del derecho. El derecho es un aparato coactivo al cual, en
si mismo y por si mismo considerado, no le corresponde valor ético o
politico de ninguna especie; es un aparato coactivo cuyo valor depende
de la finalidad trascendente al derecho mismo y de la cual este consti-
tuye un medio. Se consigue asi una interpretacion, libre de ideologfa,
del hecho que concebimos como derecho. Hay que reconocer inequivo-
camente que este hecho estd histéricamente condicionado, con lo cual
queda abierta la cuestién de c6mo ha de entenderse el vinculo interno
que une la técnica social consistente en el orden coactivo y la situacién
social que se mantiene gracias a dicho orden. Cual sea esa situacién social
v si el cardcter que tenga en concreto es el de dominio de una clase so-
cial explotadora, es una cuestién irrelevante para la perspectiva adoptada
por la teorfa pura del derecho. Pues la teorfa pura no tiene en cuenta la
finalidad que se persigue o que se consigue por medio del ordenamien-
to juridico, sino que tan solo mira al ordenamiento mismo; y tampoco
considera el ordenamiento en su relacién con la finalidad, o sea, como
posible causa de un determinado efecto —habida cuenta de que la rela-
cién existente entre el medio y el fin es un supuesto especifico de relacién
causal—, sino que su punto de vista es el de la propia legalidad norma-
tiva de su contenido de sentido.

15. LA NEGACION DEL DEBER (SOLLEN)

En ocasiones se niega ese sentido normativo. Sucede cuando se considera
el derecho —o sea, los actos que lo imponen— como causa de ciertos
efectos, esto es, como un medio para provocar determinadas conductas
por parte de los individuos a los que dichos actos se dirigen; y se cree
ast poder percibir el orden juridico en las regularidades con que trascu-
rren los modos de la conducta humana. De esta manera se ignora cons-
cientemente el sentido normativo propio de esos actos, debido a que se
piensa que no es posible aceptar el sentido de un deber (Sollen) como
algo diferente al sentido de un ser (Sein). La enunciacién —del legisla-
dor o del teérico del derecho— de que «quien comete un robo debe ser
sancionado» se la contempla tinicamente como un intento de motivar a
los individuos, mediante la correspondiente penalizacién, para que es-
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tos se abstengan de robar; como una tarea consistente en crear en las
personas ciertas representaciones mentales cuya fqe.r/za Fno,tn./adora les
impulse a realizar las conductas adecuadas. La posicién Jurldl.ca de que
se «debe» castigar el robo o de que no se «debe» robar se disuelve en
la constatacién de un hecho consistente, por una parte, en que se per-
sigue conseguir que no se robe o que, en caso contrario, se castigue al
ladrén y, por otra, en que por lo general los 1ndlv1duos se abstienen de
robar y en que, por lo general también, se castiga el robo. Se contem-
pla el derecho, relaciondndolo con los hombres. que lo crean y que lo
gjecutan, como una empresa de la misma especie que pueda ser la de
un cazador que coloca el cebo para ‘de ese modo atraer al animal a la
trampa. Esta comparacién es certera no solq por ex1s.t,1r un nexo motiva-
cional que es comtin a los dos fenémenos, sino también en cuanto que a
ambos subyace un engafio habida cuenta Qe que, como se ha} hecho aqui,
se piensa el derecho (por el legislador o la jurisprudencia) bajo la perspec-
tiva de la norma. Desde ese enfoque no «hay» en absoluto «normas», y
el enunciado de que esto o aquello «debe ser» (soll) carece de. un s§n.t1d0
especificamente juridico-positivo; y tampoco tiene un sentido distinto
del moral, tal como supone la teoria pura del derecho. Adoptangio este
punto de vista solo se tiene en cuenta el acontecer natural consistente
en el nexo causal, solo cuentan los actos juridicos en su facticidad y no
el especifico contenido de sentido que corresponde a aquel acontecer y
a estos actos. Ese contenido de sentido, a tenor del cual la norma o el
deber en que el derecho se presenta a s{ mismo, y es expresado por la
jurisprudencia, aparece como una mera «ideologfa» (y esto sucede inclu-
so con el significado que le atribuye la teorfa pura del derecho, que los
entiende como libres de todo valor moral absoluto). Como «realidad»
y, por tanto, como objeto del conocimiento cientifico, solo hay el acon-
tecer psiquico-corporal sometido a la ley de la causa y el efecto: o sea,
como «realidad» solo se admite la naturaleza.

16. EL SENTIDO NORMATIVO DEL DERECHO

Dejaremos aqui de lado si es posible entender los fepémenos spciales
con semejante perspectiva y si con un enfoque de ese tipo no se disuelve
todo lo social haciéndolo desaparecer como objeto especifico de cono-
cimiento. Pues dice mucho a favor de que el ambito de lo .so.c1a1 tenga
un caracter esencialmente ideolégico el que la sociedad se distinga de la
naturaleza solo como la ideologia se distingue de la realidad. En tgdo
caso, lo que se puede afirmar con total seguridad es que por ese camino

63




TEORIA PURA DEL DERECHO

se pierde completamente e sentido especifico del derecho. $i a Ia

ma» o al «c}eber» se les priva de su sentido propio careceré‘n de raz;’)(zzr‘

(sje;r Zﬁrmﬁqone/s .tal/es‘como las siguientes: esto est4 juridicamente permit:

o6 X s i 5 o, 3 s g PO 4 gl
gado a tal cosa, etc. Los miles

gvr;a cierta prgbabilidad de que A entregue 1.000 a B, Y asimismo es muy
i (zirf:lr}te decir que, de acuerdo con Ia ley, una determinada conducta es
{1 delito y en consecuencia hay que sancionarlo segiin dicha ley, que sos-

ge a? stibdito —en la sentencia judicial y en el acto administrativ 1
.sen/tlldo del acto con que un ciudadano se dirige a otro —en el n:e):’cie
juridico—, son sentidos que no pueden expresarse con enunciad 5o
bre lg probable realizacién de una conducta futura. Enunciados d(e)s S(t)—
especie son resultado de una perspectiva que trasciende al derecho elila
'resPc.)nden. a la cuestién, especificamente propia del derecho, de € s
juridico, sino a la cuestién metajuridica de qué es lo que suéede o ¢
es lo que probablemente suceders. Sj ef sentido normativo del d : qllll )
constituye tan solo una «ideologfa», entonces una teorfa que se pr pongs
entender} dicho sentido inmanente de] derecho, tal y como este si Ofeo o
ta a los organos que lo crean y lo aplican, y al publico en generZI erd
una teorfa dirigida a entender Ia legalidad especifica de una 1'deoljosg,r€i1;1£l

t(?dO esto. Al despojar al deber, propio del derecho positivo, de

rdcter axiolégico-metafisico absoluto (reduciéndolo a ser m;:r pro.
sion Fiel vinculo entre la condicién y la consecuencia en |4 roa1 C{(p'r’e-
]l.lrllfhca), la teorfa pura del derecho deja libre la via para Hep arpolS o
sicién desde la cual se accede a entender el caracter ideols gicoadfj Ic)io-
r§cho. No se le oculta que el significado especificamente nogrmativo cfe.
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derecho, que el mero poder. Mas la teorfa pura del derecho considera que

de todo lo anterior no tiene por qué sacar la consecuencia de renunciar

a la categorfa del deber ni tampoco a una teorfa normativa del derechos

no tiene por qué renunciar a la profundizacién cognoscitiva y a la elabo-

racion sistemdtica de contenidos intelectuales que, generados por medio

de actos naturales, son los que proporcionan el sentido del derecho. La

posibilidad y la necesidad de esta concepcién han sido demostradas por
el hecho, de carécter milenario, de que existe la ciencia juridica, la cual
——supuesta la existencia del derecho—, como jurisprudencia dogmatica,
estd al servicio de las necesidades intelectuales de quienes de una u otra
manera se ocupan del derecho. No hay motivo para dejar sin satisfacer
esas necesidades ni tampoco para renunciar a semejante ciencia juridica.
Sustituirla por la sociologfa del derecho es imposible, pues esta va dirigi-
da a una problemitica totalmente diferente. De la misma forma que, en
tanto exista una religién, tiene que haber una teologfa dogmatica insusti-
tuible por la sociologia o la psicologfa de la religién, en la medida en que
el derecho exista habrd también una teorfa juridica normativa. Cuestién
distinta, y de rango inferior, es la que atafie a la jerarqufa que ocupe en el
sistema global de las ciencias. Lo que hace falta no es suprimir la ciencia
del derecho conjuntamente con la categorfa del deber o de la norma; lo
que se precisa es limitarla a su objeto y elucidar criticamente su método.

17. DEBER Y SER DEL DERECHO

En contra de las apariencias no es contradictorio en absoluto que se con-
sidere al derecho, en relacién con la realidad natural, como una ideologia
¥y que, a pesar de eso, se exija una teorfa pura del derecho, esto es, una
teorfa libre de ideologfas. Pues prescindiendo de los multiples significa-
dos de la palabra «ideologfa» —que unas veces designa al espiritu como
algo contrapuesto a la naturaleza y otras tiene el significado de una idea
encubridora de la realidad para idealizarla o desfigurarla—, hay que te-
ner en cuenta que unas ideologfas se superponen a otras, y asimismo hay
que tener presente que dentro del 4mbito ideolégico se pueden dife-
renciar miltiples niveles; por consiguiente, la antitesis entre realidad e
ideologfa es una antitesis relativa. Si se contempla el derecho positivo
como un orden normativo en relacién con la realidad del acontecer fac-
tico el cual, a tenor de las exigencias de dicho derecho, debe estar en
consonancia con él (aunque lo cierto es que no siempre lo estd), enton-
ces se lo podri calificar de «ideologfa». Si se lo contempla en relacién con
un orden «superior» cuya pretensién sea que el derecho positivo deba
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estar a@rde con €l, como es el caso del derecho natural o el de un ideal
de justicia, entonces el derecho positivo representara el derecho «real»
.el derecho existente, y el derecho natural o la justicia representarin lz;
1deplog1’a. La teorfa pura del derecho salvaguarda su tendencia antiideo-
l6gica al aislar la exposicién descriptiva del derecho positivo respecto
de todo tipo de ideologia iusnaturalista sobre la justicia. Para la teoria
pura, no entra dentro del debate teérico la posibilidad de que haya un
orden superior al derecho positivo ¥ que sea vélido. Se limita a s{ misma
al. derecho positivo, e impide que la ciencia juridica pueda considerar
chgho flerec.h,o como un orden superior en si mismo, asf como que reciba
su ]us.tlﬁcaaon de un orden superior; y también impide que la discre-
pancia entre un supuesto ideal de justicia y el derecho positivo pueda
convertirse en un argumento juridico contra la validez de este altimo.
La teoria pura del derecho es la teorfa del positivismo juridico.
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18. EL ORIGEN TUSNATURALISTA DEL DUALISMO DE DERECHO OBJETIVO
Y DERECHO SUBJETIVO

La teorfa general del derecho desarrollada por la jurisprudencia positivista
del siglo xIx se caracteriza por un dualismo que domina todo el sistema y
que posibilita un tratamiento dual de todos sus problemas. Este dualis-
mo es una herencia de la doctrina del derecho natural, cuyo puesto ha
sido ocupado por la teorfa general del derecho. El dualismo iusnaturalista
consiste en la idea de que, por encima del orden estatal del derecho posi-
tivo, hay un orden juridico natural, racional o divino, de rango superior y
cuya funcién —al menos para los cldsicos iusnaturalistas de los siglos xvi
y xvi— en lo esencial era —conviene subrayarlo— conservadora y legi-
timadora. El positivismo decimonénico no renuncia totalmente —como
ya se ha indicado— a legitimar el derecho por medio de un valor su-
prapositivo, pero lo hace de manera indirecta, por debajo de la superficie
de sus propios conceptos, por decirlo de algin modo. En su seno la jus-
tificacién del derecho positivo no la proporciona un derecho diferente
y de rango superior, sino el propio concepto de derecho. Ahora no
se esta haciendo referencia a ese dualismo inmanente y no manifiesto,
sino al dualismo abiertamente tras-sistematico que se manifiesta en la
distincién entre derecho objetivo y derecho subjetivo, derecho piiblico
y derecho privado, y en otras muchas dualidades conceptuales de caracter
antagénico entre las cuales no ocupa el tltimo lugar la dualidad entre
Estado y derecho. La funcién de este dualismo, manifestado en variadas
formas y con muy diversas aplicaciones, no consiste tan solo en legitimar
el orden juridico positivo, sino asimismo en imponer ciertos limites a su
contenido. La funcién legitimadora se ve ante todo en la antitesis entre
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Estado y derecho; y la de imponer limites se observa innegablemente
en la diferenciacién entre derecho objetivo y derecho subjetivo. La con-
traposicion entre derecho pblico y derecho privado posee multitud de

significados, y por esta razén su tuncién ideoldgica no est4 definida
de una manera uniforme.

19. EL CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO

Cuando la teorfa general del derecho sostiene que su objeto de investi-
gacion, el derecho, es algo que le viene dado y no solo en un sentido ob-
jetivo sino también en un sentido subjetivo, introduce en el fundamento
mismo de su sistema una contradiccién basica consistente en la dualidad
de derecho objetivo y derecho subjetivo. Al introducir esta dualidad man-
tiene al mismo tiempo que el derecho —como objetivo— es norma o
conjunto de normas, o sea, orden, y también —como subjetivo— algo
absolutamente diferente, algo que no puede subsumirse bajo un concepto
comun: el ser interés o voluntad. No se puede resolver esta contradic-
cién afirmando que entre el derecho objetivo y el derecho subjetivo hay
una relacién en virtud de la cual se define este dltimo como el interés
protegido, o la voluntad reconocida ¥ garantizada, por aquel. De acuer-
do a su intencién originaria, el dualismo entre derecho objetivo y dere-
cho subjetivo expresa la idea del cardcter previo del segundo respecto
del primero, tanto desde el punto de vista l6gico como cronolégico. Esta
idea consiste en lo siguiente: primero surgen los derechos subjetivos, so-
bre todo el de propiedad, que es el prototipo de todo derecho subje-
tivo (en concreto surge por medio de la apropiacién originaria), y solo
después se les afiade el derecho objetivo como orden del Estado, para
reconocer, proteger y garantizar los derechos subjetivos que han surgi-
do independientemente de dicho orden. Pues bien, esta concepcién hace
aparicién muy claramente entre los representantes de la escuela histérica
del derecho, que no solo inauguran el positivismo jurfdico decimonéni-
€o sino que asimismo condicionan muy esencialmente la formacién de
los conceptos en la teorfa general del derecho. Como ejemplo puede
leerse en una obra de Dernburg: «Derechos en sentido subjetivo existen
histéricamente desde tiempo atras, antes de que se formara un orden
estatal que fuera consciente de sf mismo, Hallaron su fundamento en la
personalidad de los individuos v en el respeto que para su persona y sus
bienes supieron estos conseguir e imponer. Solo por medio de una abs-
traccién, a partir de la concepcién de los derechos subjetivos ya existen-
tes, se alcanzaria el concepto de orden juridico. Por consiguiente, es una
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idea ahistérica e incorrecta pensar que los derechos en sentgo §ub]etlvo
no sean otra cosa que emanaciones del derecho en sentido objetivo».

20. EL CONCEPTO DE SUJETO DE DERECHO O PERSONA

En estrecha relacion con el concepto de df:rclzcho zzsiztg:; lif} ;r; ejhi%qi(ig
a variacion de este concepto, esté el con : '
f)(if;grl;;lna» como titular del dergcho subjetivo, ;gterlldldg eszlzc;arin;zz
te como propietario. Aqui tamb1ér.1 resu‘lta/d.emswa ail eE. o un ente
jurfdico independiente del ordenamiento juridico, dg una su ]T ;ndiVidJu -
ridica que, por asf decirlo, descub‘re ¢l dffrecho subjetivo ian ehacerlo uo
o en ciertos colectivos, y que no tiene mas que rec}ono.cer oy hacerlo as
si no quiere que el derecho subjetlvo‘pmrde% su caractelb Fompdad 'urfdicg.l
La oposicién entre derecho (en Sf.:l’ltldO ob]et1v,o) )lf subjetivi fad ]la dica
constituye una contradicbcién logica de 151 t;?:rljﬁae S:gs;eenlzr otafa exiv
ia simultdnea de ambos, y se pone de .
Zfrrilgilzn;n que el sentido del dere;ho objetivo. en su .cahdad de; rllé)rmuz
heterénoma es la vinculacién, incluida I‘a coaccién, mientras qu entce] e
se declara ser la esencia de la personahdgd juridica ez %reasallns onte 2
negacion de toda vinculacién, esto es, la }1bertad entendi a' er;E T -
de autodeterminacién o autonomia. Asi, Puchta sostiene: «b  concep
to fundamental del derecho es la liberFad [.;.] el concc}:}pto ba stra o de
libertad es: posibilidad de autodet‘ermmac_m.r{ [..]El orr(l1 rte iiin ;rse
de derecho porque se le atribuye dicha posibilidad de autodeter ,
esto es, porque tiene voluntad».

21. EL SIGNIFICADO IDEOLOGICO DE LOS CONCEPTOS
«DERECHO SUBJETIVO» Y «SUJETO DE DERECHO»

Salta a la vista lo ficticia que resulta esta caracterizacién d.el cc?r,lceg;)icrllfj
personalidad juridica. Si se puede hablgr de autodetermllrlllaaorcl1 ol i
dividuo en el dmbito del derecho, por ejemplo dentro de ailnar ge ere
cho privado, y en concreto en FCI?CI?I} con un hech(i gflanerzlll eosubrayar
mas juridicas como es el negocio ]umd}co contractual, hay ((11 subray: é
no obstante, que dicha autonomia existe solo en un senti (')smo o €
T e eeho 4o sguion Gmicamente befo I supuesto e aue
que existe un derecho de a guien Gnica ‘ ) supuesto de que
otro tenga un deber, y esa relacmp ]gr1d1ca solo puede ° o
iento juridico objetivo, por medio de la mani estaci6
El(;nure}a(\)frcji?li:é coinc]:idente de dos individuos. Y esto solo es asi en la
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medida en que el derecho objetivo haya establecido que el contrato es
un hecho generador de derecho; de modo que, en Gltima instancia, la
caracterizacion juridica parte del derecho objetivo y no de los sujetos
juridicos que le estan subordinados, y en consecuencia tampoco existe
en el derecho privado una autonomia plena.
Es facil darse cuenta de la funcién ideolégica de toda esta elabora-
cién conceptual referente al derecho subjetivo y al sujeto juridico que,
en si misma, es completamente contradictoria; se trata de defender la
idea de que el derecho subjetivo —y eso quiere decir ante todo la pro-
piedad privada— es una categoria que trasciende al derecho objetivo,
una institucién en la que la configuracién de los contenidos del ordena-
miento juridico encuentra un limite infranqueable. El concepto de dere-
cho subjetivo como algo distinto del derecho objetivo e independiente
de este se torna tanto mas importante cuando se considera este Gltimo
—esto es, el ordenamiento juridico que es garante de la institucién de la
propiedad privada— como un ordenamiento en situacién de permanen-
te cambio, producto de las decisiones humanas y no como algo basado
en la voluntad eterna de la divinidad, en la razén o en la naturaleza, so-
bre todo si dicho ordenamiento es generado por procedimientos demo-
craticos. La idea de que existe un derecho distinto al derecho objetivo e
independiente de ¢ y que no solo no es menos «derecho» sino incluso
quizd mds, tiene como funcién proteger la institucién de la propiedad
privada frente a la posibilidad de su abolicién por el ordenamiento ju-
ridico. No resulta dificil de entender la razén por la que la ideologfa del
derecho subjetivo vincula la personalidad auténoma con el valor ético
de la libertad individual, si se tiene en cuenta que la propiedad va siem-
pre incluida en dicha libertad. Un ordenamiento que no reconozca al
ser humano como personalidad libre en el sentido expresado, esto es,
un ordenamiento que no garantice el derecho subjetivo, no podra ser
considerado en absoluto como un ordenamiento juridico.

22. EL CONCEPTO DE RELACION JURIDICA

En esta misma linea de pensamiento, caracteristica de la ideologfa del
derecho subjetivo, se sitta la idea de contemplar la relacién entre dere-
cho y sociedad —y especialmente, entre derecho Y economia— como
una relacién entre forma y contenido; se concibe asf la relacién juridica
como un vinculo que se inserta en el seno de la materia social, como una
«relacion vital» a la cual el derecho se limita a darle una determinacién
externa. Asi se manifiesta una corriente que, dentro de la jurisprudencia
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tradicional, adopta una apariencia <<sociol§gica>> pero que, en re,ahda(cii,
da continuidad a las tendencias iusnatural@tag Y en la misma .hn‘ea e
pensamiento que el dualismo de derecho ob.]etl’vg y derecho subjetivo se
sitda la doctrina que distingue las relaciones ]urzdlge}s en persoqales y ;ga—
les, en atencién a que se trate bi.en de una relacién entre sujetos, bien
de una relacién entre sujeto juridico y objeto .de derecho, entr)e pe;so'na
y cosa. La relacion juridica sobre cosas mds importante, el vinculo ju-
ridico real par excellence, es la propiedad, yesa partir de elia corlno.se
disefia la diferenciacién entre las relaciones ]updlcas realc;is Ydas re acuzi
nes jurfdicas personales. La relacién de propiedad es dfa ni a comod
dominio exclusivo de una persona sobre una cosa, y asf se la selpa}‘ra e
los derechos de crédito, que constituyen el fun'dar.n/ento d§ las relaciones
juridicas meramente personales. Esta difer.en‘aamon, tan importante en
la sistematica del derecho civil, ostenta asimismo un marcado caractctzr
ideolégico. Se la mantiene a pesar dg que, fr/er.ltf: aella, constanterlr)lj:lz
se plantea la objecion de que el dominio ]u;1d1c0 de la persona so
cosa consiste en una relacion jurfdica del sujeto con log demads su]et{)s,den
virtud de la cual estos tienen el deber de no 1nter/fer1.r en las facu 'tad ej
que el propietario tiene sobre la cosa; en otros términos, 12(11 propie'aa
consiste en la posibilidad juridica que el propietario tiene de excluir
los demis del disfrute de la cosa. Esta objecién es, ev1denF<?mente, correc-
ta, puesto que al concebir la propledagl,como una relagorll entr: iirt?:a
na y cosa se estd encubriendo su func1on, deClS.lVE.I desde la per p 2
socioeconémica, una funcién que la teorfa soc1all§Ea —confraqu} 0s
ella, en esto aqui no se entra— califica de «explotgmop», una u?cmzin que
en todo caso consiste en la relacién entre el propietario y tod&s. oz emai
sujetos, que quedan excluidos del acceso a la cosay se ven obliga Oi'pge
el derecho objetivo a respetar el poder gxgluswo de disposicidén que tie
sobre ella el propietario. La teorfa tradicional dgl d‘erecho se i)p;)ne 1cog
todas sus fuerzas a la idea de que el derecho S}Jb]etlvo, osea, la aczl tla
juridica de una persona, sea solo el mero reﬂe]q del }de.ber juridico e los
demas. Sus defensores ponen siempre el énfas1s.maX1mo en §l caractei
primario de la facultad, llegando incluso a ‘idennﬁ'car' esta tltima con e
derecho, esto es, con el derecho en su sentido subjetivo.

23. EL CONCEPTO DE DEBER ]URfDICO
Algo que resulta sorprendente es la escasa atencién que la teorfa general

del derecho ha prestado a la segunda de las formas del derecho en su sen-
tido subjetivo, esto es, al deber juridico. Incluso se ha llegado a sostener
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que el deber no es un concepto juridico, que no hay otros deberes que
los morales y que en el derecho solo existen derechos subjetivos y no
deberes juridicos. Se mantienen todas estas cosas a pesar de que la fun-
cién esencial de un orden normativo, y especialmente de un orden de
cardcter coactivo como es el derecho, no puede ser sino obligar norma-
tivamente a los individuos que se encuentran sometidos a dicho orden.
Esa vinculacién normativa no es designable de otro modo que con la
palabra «deber». De igual manera, el deber moral expresa la obligato-
riedad que vincula al individuo con un orden moral valido. Teniendo en
cuenta el papel que desempeia el concepto de derecho subjetivo como
categorfa referente a la propiedad privada, carece de sentido hacerlo ex-
tensivo al deber juridico; pues todo lo que pueda ofrecer el «derecho
subjetivo» al modo en que lo entiende la teoria ideolégica se pone de in-
mediato en entredicho al oponérsele el concepto de deber juridico como
factor equivalente o incluso prioritario a aquel.

24. LA REDUCCION DEL DERECHO SUBJETIVO AL OBJETIVO
a) La norma juridica como deber juridico

Justamente en este punto incide la teorfa pura del derecho con su critica
de la doctrina dominante situando en un primer plano y con el mayor
énfasis el concepto de deber juridico. Y también en este punto se limita
a llevar hasta sus tltimas consecuencias algunas ideas basicas que ya fue-
ron esbozadas en la teorfa positivista del siglo x1x y que solo llegaron
a alcanzar un desarrollo bastante escaso. La teoria pura del derecho se
limita a ver en el deber juridico la norma de derecho en su relacién con la
conducta concreta del individuo que dicha norma contempla, esto es, se
limita a ver en el deber juridico la norma juridica individualizada. Eman-
cipa por completo el deber juridico respecto del deber moral, interpre-
tando el primero de la siguiente manera: un individuo est4 juridicamen-
te obligado a realizar una determinada conducta en la medida en que la
conducta opuesta viene establecida en la norma de derecho como con-
dicién de un acto coactivo al que se califica de consecuencia del ilicito.
En el supuesto de que el acto coactivo vaya dirigido contra un individuo
diferente a aquel cuya conducta constituye la condicién de la consecuen-
cia juridica, determinando en este sentido el contenido del deber, habra
que hablar de responsabilidad y habra que diferenciar los conceptos de
deber y de responsabilidad, de manera que esta iiltima aparece como un
tipo especial de deber. En consecuencia, hay que reconocer que la tini-
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ca funcién esencial del derecho objetivo es imponer deberes juridicos.
Toda proposicién juridica, necesariamente, establece un deber juridico
y es posible que, ademds, conceda facultades, derechos subjetivos.

b) La norma juridica como facultad (derecho subjetivo)

Se estd ante una facultad (derecho subjetivo) cuando, entre las condi-
ciones de la consecuencia juridica del ilicito, est4 incluida la declaracién
de voluntad —en forma de demanda o querella— de quien resulte per-
judicado en sus intereses por el acto ilicito. Solo en relacién con este se
individualiza la norma bajo forma de facultad y se convierte —en este
sentido diferenciado del deber juridico— en derecho subjetivo, es decir,
en el derecho de un sujeto, ya que se pone a su disposicién para hacer
valer sus intereses. En su condicién de facultad el derecho subjetivo no
se opone al objetivo como algo independiente de él, ya que solo hay de-
recho subjetivo porque y en la medida en que este sea objeto de regu-
lacién por aquel. La facultad juridica (el derecho subjetivo) constituye
solo una figura posible pero en modo alguno necesaria del contenido del
derecho objetivo; es una técnica especifica de la que puede servirse el
derecho, pero no necesariamente. Se trata de una técnica especifica del
orden juridico capitalista ya que este ha sido construido sobre la base
de la institucién de la propiedad privada y, en consecuencia, tiene en
cuenta especialmente el interés individual. Por otro lado, es una técnica
que no es dominante en todos los sectores del orden juridico capitalis-
ta, solo aparece en pleno desarrollo en el marco del derecho privado
asi como en ciertas esferas del derecho administrativo. El derecho penal
moderno la tiene superada ya que es un 6rgano estatal el que entra en
escena ocupando el lugar del perjudicado, érgano que, como acusador
de oficio, pone en marcha el procedimiento a través del cual se debe rea-
lizar la consecuencia juridica del ilicito.

Con el analisis que la teorfa pura del derecho hace de la naturaleza
del llamado derecho en sentido subjetivo queda superado el dualismo
entre derecho subjetivo y derecho objetivo. El derecho subjetivo no es
algo diferente al objetivo, es el derecho objetivo mismo en cuanto que
se dirige a un sujeto concreto estableciendo la consecuencia del acto ili-
cito (en el supuesto del deber) o poniendo dicha consecuencia a dispo-
sicién de otro sujeto (en el supuesto de la facultad). Reducido asi el de-
recho subjetivo al derecho objetivo, queda aquel absorbido por este, y
queda también excluida la posibilidad de abuso ideolégico. Pero, sobre
todo, se consigue que el concepto de derecho no quede limitado a una
especifica forma técnica del ordenamiento juridico. Y se da cuenta de
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la condicionalidad histérica del orden juridico capitalista al elaborar el
concepto de derecho.

¢) El derecho subjetivo (facultad) como
participacion en la creacion del derecho

Si se acepta que la esencia del derecho subjetivo (en el sentido de facul-
tad) tipico del derecho privado es que la declaracién de voluntad del
interesado dirigida a reclamar la consecuencia del ilicito —esto es, su
demanda o reclamacién— forma parte esencial del procedimiento que
genera la norma individual que es la sentencia (la cual asigna una conse-
cuencia determinada a un hecho ilicito concreto), entonces sera preciso
convenir en que el reconocimiento de un derecho subjetivo significa una
garantia de participacién en la creacién del derecho.

Desde este punto de vista es posible entender otros supuestos cali-
ficados como «derechos subjetivos» y que no pueden hacerse valer por
medio de una declaracién de voluntad dirigida a la imposicién de la con-
secuencia del acto ilicito, como sucede en el caso de la facultad de dere-
cho privado. Aquf hay que referirse especialmente a los denominados de-
rechos «politicos». Es usual caracterizarlos como el poder de influir en la
formacién de la voluntad del Estado, lo que en el fondo viene a significar
la autorizacién para participar, de modo directo o indirecto, en la crea-
cién del ordenamiento juridico —en el cual se expresa precisamente la
voluntad estatal—. A este respecto se suele pensar tinicamente —como
ocurre casi siempre que se trata del ordenamiento juridico personifica-
do como «voluntad del Estado»— en las normas juridicas generales que
forman ese ordenamiento, esto es, en las leyes. La participacién en la
tarea legislativa de los individuos que se encuentran sometidos a las nor-
mas constituye el principal rasgo caracteristico de la forma democratica
de Estado, a diferencia de la forma autocritica, que excluye a los stbdi-
tos de esa participacién en la formacion de la voluntad estatal. La legisla-
cién democritica puede producirse de dos maneras diferentes: o bien es
resultado inmediato del «pueblo», o sea, de los individuos sujetos a las
normas, correspondiéndoles —en la denominada democracia directa—
el derecho subjetivo de participacién en la asamblea legislativa popular,
con voz y voto, o bien es resultado mediato de la accién del pueblo, lo
que implica que su ejercicio directo correspondera a un parlamento ele-
gido por aquel. En este supuesto el proceso de formacién de la volun-
tad del Estado —o sea, de la creacién juridica de caricter general— se
descompone en dos fases: eleccién del parlamento y aprobacién de la
ley por parte de los parlamentarios. Se dan aqui, en consecuencia, un
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derecho subjetivo de los electores —que constituyen un grupo mas o me-
nos amplio—, el llamado derecho de sufragio, y un derecho subjetivo de
los elegidos —que forman un grupo notablemente menor—, el derecho
de participacién en el parlamento, el derecho a tener voz y voto en la
camara. Estos son los derechos politicos. Se caracterizan por conceder
a sus titulares una cuota en la formacién de la voluntad estatal; pero
entonces puede afirmarse que el derecho subjetivo privado es asimismo
un derecho politico, ya que permite a sus titulares participar igualmen-
te en la formacién de aquella voluntad. La voluntad del Estado no se
manifiesta en menor grado en la norma individual en que consiste toda
sentencia judicial que en la norma general representada por la ley. Si es
posible encuadrar el derecho privado subjetivo conjuntamente con el
derecho politico bajo el concepto tinico de derecho subjetivo (facultad),
ello es debido a que en ambos se pone de manifiesto una misma funcién
juridica, que no es otra que la participacién en la creacién del derecho
por parte de los que se hallan sujetos a las normas. El llamado. c%ereclklo
«politico» en el estricto sentido del término garantiza la participacién
en la creacién de normas generales; el derecho privado subjetivo la ga-
rantiza en la creacién de normas individuales.

Al considerar el derecho subjetivo (en el sentido de facultad) como
una forma especifica de la funcién de creacién de normas, desaparece Ja
contraposicion entre derecho objetivo y subjetivo, y se revela de mane-
ra especialmente nitida el caracter primario que corrgsppnde al deber
juridico frente al caracter secundario del derecho subjetivo (facultad).
Mientras que el deber constituye la funcién propia y carente de excep-
ciones de todas las normas juridicas, el derecho subjetivo (facultad) hace
su aparicién bien como una institucién del orden juridico capitglista
—como derecho privado subjetivo—, bien como una entidad propia de
un ordenamiento juridico democratico —como derecho «politicor—.

25. LA DISOLUCION DEL CONCEPTO DE PERSONA

Queda asi expedito el camino que permite concebir el concepto de per-
sona o sujeto juridico como un artificio del pensamiento, como un con-
cepto auxiliar creado por el conocimiento juridico, bajo la presién de un
lenguaje juridico antropomérfico y personificador, con el ﬁn de lograr
una representacion expresiva del material que trata de dominar. «Perso-
na» es una expresién que personifica unitariamente un haz de debere‘s
juridicos y de derechos subjetivos (facultades), lo que equivale a decir
que personifica unitariamente un conjunto de normas; es, en suma, una
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manera de entender el derecho en cuanto objeto de conocimiento que
le preserva de hipéstasis erréneas y duplicadoras.

a) La persona «fisica»

Tan solo del modo sefialado se hace posible satisfacer de verdad la vie-
ja exigencia planteada por la teorfa positivista del derecho de concebir
como esencialmente idénticas a la persona fisica y a la persona juridica.
La «persona fisica» no es el hombre, tal como sostiene la doctrina tra-
dicional. El hombre no es un concepto juridico, sino bio-psicolégico. No
expresa una unidad propia del derecho o del conocimiento juridico, pues
el derecho no abarca al hombre en su integridad, con todas sus funciones
espirituales y corporales, sino que se limita a regular determinados actos
humanos imponiendo deberes y concediendo derechos (facultades). En
otras palabras, el ser humano no pertenece en su totalidad fenoménica
ala comunidad constituida por el ordenamiento juridico, sino tnicamen-
te en cuanto que es sujeto de ciertas acciones y omisiones, siempre que
estas estén reguladas por las normas de dicho ordenamiento. Solo asi
es posible que un mismo ser humano pertenezca a distintas comunidades
juridicas y que su conducta pueda estar regulada por diferentes ordena-
mientos juridicos. Es necesario diferenciar ¢l concepto cientifico-natural
del hombre y el concepto juridico de persona; la «persona» no es un tipo
particular de ser humano sino que esos dos conceptos representan uni-
dades radicalmente distintas. El concepto juridico de persona o sujeto
de derecho expresa tnicamente la unidad de una pluralidad de deberes
y derechos, lo cual significa que expresa la unidad de una pluralidad de
normas que imponen dichos deberes y conceden dichos derechos. La per-
sona «ffsica», correspondiente al ser humano individual, constituye la
personificacién o expresién unitaria personificada de las normas que re-
gulan la conducta de un individuo humano, Significa que es «portador»
o «titular» de esos deberes y derechos y que, al despojar del caracter de
sustancia a esa representacién que duplica el objeto, constituye el punto
comin de imputacién de los hechos propios de la conducta humana, re-
gulados como deberes y derechos. Significa —por decirlo asi— el punto
central de un ordenamiento parcial cuyas normas establecen esos deberes
y derechos y cuya concrecién proviene de su relacién con la conducta de
un mismo hombre. El ser humano es una realidad natural; la persona es
una representacion auxiliar del conocimiento juridico, de la cual seria
incluso posible prescindir. Facilita la exposicion del derecho, pero no es
absolutamente indispensable. En Gltimo término se remite siempre a las
normas reguladoras de la conducta humana imponiendo deberes y con-
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cediendo derechos. Cuando se afirma que el hombre tiene p;r.sonaljdad
juridica se estd diciendo que algunas de sus acciones y omisiones for-
man, de un modo u otro, el contenido de normas de derecho. Po(ri.co‘n-
siguiente, a la hora de diferenciar entre el hom]?re yla perscf)ina — 1st1ni
cién que debe mantenerse rigurosamente—, es incorrecto afirmar quci e

derecho obliga o faculta a las personas. A quien obliga y faculta es alos
hombres, a los seres humanos. La conducta humana es la que constituye
el contenido propio de las normas juridicas, esto es, de los debere.s y de
los derechos; ahora bien, la conducta humana no puede ser cosa distinta
de la conducta de individuos humanos.

b) La persona <juridica»

Al igual que la persona fisica, la persona juridica es solq la ex‘prf/:csll.()n
unificadora de un conjunto normativo, de un ordenamiento juridico
que regula la conducta de una plufalidad de seres hurpanos. La. plerso-
na juridica o bien es la personiﬁcaaép de un ord.ena'mlento parcial, po.f
ejemplo de los estatutos de una asociacién constlt.utl’val deduna comur.n‘
dad parcial, en cuyo caso se esta ante la persona ]ur1d.1ca/ ¢ esa asocia
cién; o bien es la personificacién de un ordell.amleptcz ;gmdmo en su to-
talidad, que es el que constituye una comunidad ]undl’ca compren;lga
de todas las comunidades parciales y que por lo comin es conce 11a
como la persona del Estado. Puede aﬁrrparse, en consecuencia, que la
persona juridica posee menos existencia na‘gural-real que la persona
fisica. En el sentido naturalista, «real» es (inicamente la f:onductg ;e—
gulada por normas clasificables desd§ d1ver.sas perspectn'faz.. Lg idea
de que la persona juridica es una realidad dlferent.e alos in 11V1 uos (E
imperceptible por los sentidos o de que €s un organismo socia supral(ril
dividual integrado por individuos, constituye una.h.1posta51s ingenua de
una representacién de la fantasfa, una idea 4aux1har del peg;annento
juridico. Ni la persona fisica es el hombre, ni la persona ]u’r(; dica es uri
superhombre. Los deberes y derechgs c'ieA una persona juridica se tra_
ducen en deberes y derechos de los individuos, esto es, en normas re
guladoras de la conducta humana que establecen esta conducta como
contenido de dichos deberes y derechos. Siempre que el/oFdena‘mle‘:gto
juridico del Estado obliga o faculta a una persona juridica, significa
que ese ordenamiento convierte la conducta de un hombré en deber
juridico o en derecho subjetivo, sin que sin embargo detf:rmllr}e el slu]e-
to concreto del deber o del derecho subjetivo. La d.eterm.m%a.on de sui
jeto concreto es posible gracias a que el ordc':namlejnto juridico gstata
delega en el ordenamiento parcial cuya unidad viene expresada por
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la persona juridica. De este modo, el derecho estatal mmpone deberes
y concede derechos a los individuos de manera indirecta, a través del
ordenamiento juridico parcial.

¢) Establecimiento directo e indirecto
de deberes y derechos de los individuos

La diferenciacién funcional entre ordenamiento juridico total y orde-
namiento juridico parcial es factible debido a que en la conducta hu-
mana regulada por la norma —esto es, en los deberes juridicos y los
derechos subjetivos— pueden distinguirse un elemento personal (sub-
jetivo) y otro material (objetivo): el sujeto de la accién u omisién, por
una parte, y la propia accién u omisién, por la otra, el «quién» hace
u omite, y el «qué» es lo hecho u omitido. Ambos elementos vienen
determinados por la norma completa. Es posible, sin embargo, que una
norma —y, por tanto, el deber impuesto o el derecho concedido por
ella— contenga tan solo uno de los dos elementos. Se tratard entonces
de una norma incompleta, necesitada de completarse con otra que esta-
blezca el elemento que falta. Las normas que —tal como suele decirse—
obligan o facultan a una persona juridica a realizar una determinada
conducta son normas que de manera directa inicamente determinan el
elemento objetivo, o sea, el hacer o ¢l omitir, pero que delegan en otra

norma lo que se refiere a la concrecién del elemento subjetivo, esto es,

del individuo que ha de realizar la conducta contemplada por la norma.

En consecuencia, que una persona juridica estd obligada o facultada a
algo no significa que ningiin individuo esté obligado o facultado, sino

que se determinan de manera indirecta o mediata los individuos que
lo estan.

d) La imputacién central

De acuerdo con lo expuesto, los deberes y derechos de ung persona
juridica serdn siempre deberes y derechos de individuos por tratarse de
deberes y derechos relativos a la conducta humana. Ahora bien, los indi-
viduos no «tienen» esos deberes y derechos a la manera que es usual, es
decir, individualmente, sino de modo colectivo. Lo que se denomina
patrimonio de una persona juridica es el patrimonio de los individuos
que la forman. Sin embargo, estos no pueden disponer de ese patri-
monio como disponen del suyo individual, sino que han de hacerlo
conforme a las disposiciones del ordenamiento parcial cuya unidad
representa la persona juridica. S la persona juridica es titular de un
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1) Elsignificado ideolégico de la antinomia individuo—comunidad

Cuando se concibe la «persona» como la personificacién de un conjunto
de normas, como una parte —determinada con mayor o menor grado
de discrecionalidad— del ordenamiento juridico objetivo instaurador de
una unidad orgénica o sistematica de todos los derechos y deberes de las
«personas», de tal modo que el derecho de uno sea siempre el deber de
otro —no pudiéndose prescindir de ninguno de estos conceptos—, que-
da disuelta la aparente antinomia entre el individuo y la comunidad, an-
tinomia en la que la filosoffa social tradicional se ha encontrado sumida
por sostener la idea de que el individuo constituye un todo y, a la vez,
forma parte de la comunidad. Desde la perspectiva del orden objetivo o
de la comunidad por €l constituida, el individuo independiente no existe
en absoluto, lo que significa que el conocimiento del orden social no pue-
de concebirlo como tal. Solo ha de tenerse en consideracién lo que for-
ma el contenido del orden, o sea, los actos que este regula. Esto puede
expresarse también de la siguiente manera: el individuo solo existe en
cuanto que parte integrante de la comunidad y no como un elemento in-
dependiente de ella. La concepcién para la cual el individuo es una tota-
lidad independiente refleja la misma ideologfa de la libertad que subyace
a la categorfa especificamente juridica de la persona. Y al igual que esta
ideologfa, también tiene la funcién de levantar una muralla frente a las
pretensiones del orden social constitutivo de la comunidad que puedan
contradecir ciertos intereses y que, en ese aspecto, vayan demasiado le-
jos. La idea de que el individuo se encuentra en conflicto presuntamente
insoluble con la comunidad es una ideologia defensora de ciertos intere-
ses frente a la limitacién de estos por el orden colectivo,

26. EL CARACTER UNIVERSALISTA DE LA TEORIA PURA DEL DERECHO

Desprovistos los conceptos de derecho subjetivo y de sujeto juridico de
toda funcién ideolégica, roto el velo de la personificacién para dejar ver
los vinculos juridicos realmente existentes, aparecen tinicamente vinculos
juridicos entre individuos, o dicho con mayor precisién, entre hechos
caracteristicos de la conducta humana vinculados por la norma de dere-
cho, o sea, formando parte del contenido de esta. La relacién juridica es la
relacién entre dos hechos consistentes ambos en conducta humana, uno
de los cuales es impuesto como deber juridico y el otro es concedido
como derecho subjetivo (facultad). La teorfa pura del derecho, al disol-
ver la idea del llamado derecho (en sentido) subjetivo en sus distintas
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manifestaciones —facultad, deber juridico, sujeto de der'echo—— como
algo diferente esencialmente al derechq objetivo, lo conc/zbe como una
forma especial o una expresién personificadora de.egte altimo, supera
la orientacién subjetivista del derecho a cuyo servicio se encuentra el
concepto de derecho en su sentido subjetivo, concepcién propia de 1os
abogados, los cuales ven el derecho tan solo desde la perspectiva del in-
terés de la parte que defienden, o sea, atc?ndlendo /allo que el der;cho
representa para el individuo, en qué medida le. es 1til, sirve a sus inte-
reses o le perjudica, amenazdndole en este dltimo caso como un rpal.
Esta posicion es la que caracteriza a la jurisprudencia romana, deriva-
da esencialmente de la practica dictaminadora de los abogados y que
serfa objeto de recepcién conjuntamente con el d.erecho romano. La
postura de la teorfa pura del derecho es la contraria, es absolqtamente
objetivista-universalista. Adopta como punto de par’tlda la tptahdad que
el derecho constituye e intenta comprender cada fenémeno singular en su
conexién sistemdtica con todos los demds y asimismo se propone enten-
der la funcién que desempefia el derecho tomado como totalidad en cada
uno de sus elementos. En este sentido se trata de una concepcién del
derecho auténticamente organica; si bien, al entende.r el.dfzrecho como un
organismo, no lo concibe como una enFidad sgpra{nf:hwdu.al, supraem-
pirica y metafisica, de naturaleza biolégx‘ca ) p51.colog1ca —idea esta q1116
oculta postulados de caracter ético-politico—, sino, muy al contrario, lo
concibe como ordenamiento, y postula por consiguiente que todas lgs
cuestiones juridicas han de plantearse y resolverse como’cp§st10nes ordi-
namentales. La teoria del derecho se convierte asi en anal.1s.15 <?structural
—lo més exacto posible— del derecho positivo, un anélisis libre de los
juicios de valor de naturaleza ético-politica.
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27. EL ORDENAMIENTO COMO SISTEMA DE NORMAS

El derecho como orden —el ordenamiento jurfdico— es un sistema de
normas juridicas. La primera pregunta que es preciso responder la ha
planteado la teorfa pura del derecho del modo siguiente: {qué es lo que
da fundamento a la unidad de una pluralidad de normas juridicas? épor
qué una determinada norma juridica pertenece a un determinado ’orde—
namiento juridico?

Una pluralidad de normas forma una unidad, un sistema, un orden
cua}ndo su validez puede remitirse a una sola norma como f&ndamento,
QItlmo de validez. Esta norma fundamental, como fuente comin. cons-
tituye la unidad de la pluralidad de normas que forman un orcien. El
que una norma pertenezca a un determinado orden se debe Gnicamente
a que su validez puede reconducirse a la norma fundamental constitu-
tiva de dicho orden. Segiin sea ¢l tipo de norma fundamental —esto es
s?gﬁg sea la naturaleza del principio supremo de validez— podran disj
tinguirse dos especies de orden. Las normas del primer tipo «valen» —lo
que quiere decir que la conducta en ellas especificada ha de considerarse
como debida— en virtud de su valor intrinseco, a causa de que el con-
tenido de esas normas posee la cualidad, evidente de inmediato que les
confiere validez, una cualidad interna que las normas adquier;:n en la
medida en que puedan ser reconducidas a una norma fundamental de
tal manera que su contenido pueda subsumirse en el contenido de esta
al modo como lo particular queda subsumido en lo general. A este tipo
de normas pertenecen las normas morales. Normas como por ejemplo
«no debes mentir», «no debes engafiar», «debes cumplir l(’) ido,

: prometido»
etc., derivan de la norma fundamental de la veracidad. Normas com(;
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«no debes causar dafios a los otros», «debes socorrer a los demds en caso
de que estén necesitados», etc., pueden ser reconducidas a la norma fun-
damental que proclama «debes amar a los demas». No se trata ahora de
averiguar cuil sea la norma fundamental de un sistema moral determina-
do. Interesa comprender que las multiples normas que componen una
moral determinada estan ya contenidas en su norma fundamental del mis-
mo modo que lo particular se encuentra contenido en lo general, y por
consiguiente todas las normas morales podran obtenerse a partir de la
norma fundamental de caracter general mediante una operacién deduc-
tiva que de lo general vaya a lo particular. La norma fundamental tiene
en la moral un caracter esttico-material.

28. EL ORDENAMIENTO JURIDICO COMO CADENA DE CREACION
DEL DERECHO

Diferente es el caso de las normas juridicas. Estas no valen en razén de su
propio contenido. Un contenido cualquiera puede ser derecho. No hay
conducta humana que, a causa de su valor intrinseco, quede excluida de
la posibilidad de formar parte del contenido de una norma de dere-
cho. No es posible poner en cuestién la validez de una norma juridica
alegando que su contenido no se adecua a un supuesto valor material,
por ejemplo la moral. Una norma es valida como norma juridica tnica-
mente porque se ha originado de una determinada manera, porque ha
sido creada en conformidad con cierta regla, porque ha sido estableci-
da siguiendo un método especifico. El derecho vale solo como derecho
positivo, esto es, como derecho impuesto. La positividad del derecho
consiste en la necesidad de ser impuesto y en la consiguiente indepen-
dencia de su validez con respecto a la moral y a otros sistemas normati-
vos similares. En esto se encuentra asimismo la diferencia esencial entre
el derecho positivo y el denominado derecho natural cuyas normas, al
igual que las de la moral, se deducen a partir de una norma fundamental
considerada como evidente en virtud de su contenido, que se concibe
como la emanacién de la voluntad divina, de la naturaleza o de la razén
pura. Por el contrario, la norma fundamental de un ordenamiento jurfdi-
co positivo no es més que la regla basica conforme a la cual se crean las
normas del ordenamiento, la imposicién (Ein-Setzung) del hecho basico
de la creacion de derecho. Es el punto de partida de un procedimiento;
tiene caracter absolutamente dindmico-formal. Las normas concretas del
sistema juridico no son deducibles mediante la 6gica partiendo de dicha
norma fundamental. Su creacién necesita un especifico acto impositivo,
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un acto de voluntad, no un acto del pensamiento. La creacién de nor-
mas juridicas acontece en multiples formas: por la costumbre o mediante
un procedimiento legislativo, en el caso de las normas generales; por actos
jurisdiccionales o a través de negocios juridicos, si se trata de normas in-
dividuales. A la creacién consuetudinaria del derecho se contraponen los
demds modos de creacién juridica por la via impositiva; esta dltima, por
tanto, constituye un caso particular de creacién del derecho.

Al reconducir a la norma fundamental las distintas normas que com-
ponen un sistema juridico queda patente el modo en que, de acuerdo con
dicha norma fundamental, tiene lugar la creacién de una norma singular,
S se cuestiona, por ejemplo, por qué un acto coactivo determinado, por
ejemplo, el acto consistente en que un hombre prive a otro de su liber-
tad recluyéndolo en una prisién, constituye un acto juridico y pertenece,
por consiguiente, a un determinado ordenamiento, la respuesta serd la
siguiente: porque dicho acto ha sido prescrito por una determinada nor-
ma individual, esto es, por una sentencia judicial. Si se pregunta de nue-
Vo por qué es vélida esa norma individual y ademds forma parte de un
ordenamiento juridico determinado, la respuesta serd esta: porque ha
sido dictada conforme al c6digo penal. Y si se pregunta a continuacién
por el fundamento de validez de| c6digo penal, entonces se llegara a la
constitucién del Estado de acuerdo a la cual se elaboré el mencionado
cédigo por el 6rgano competente y siguiendo el procedimiento constitu-
cionalmente establecido.

Ahora bien, si se pregunta por el fundamento de validez de la consti-
tucién en la que estdn fundamentadas las leyes y los actos dictados sobre
la base de estas tltimas, es posible que haya una constitucién anterior vy,
por fin, una primera constitucién histérica que en su dia fue promulga-
da por un usurpador del poder o por una asamblea que de algiin modo
fue constituida. El conocimiento de un ordenamiento juridico derivado
de una constitucién parte de un presupuesto basico consistente en que
tiene que valer como norma lo que el primer érgano constituyente haya
manifestado ser su voluntad. La coaccion debera imponerse en las con-
diciones y en la forma que determine el primer constituyente histérico
o establezcan las instancias en las que dicho constituyente delegue: esta
es la formulacién esquematica de Ia norma fundamental de un ordena-
miento juridico (o, para hablar con mayor precisién, de un ordenamien-
to estatal, que es del que aqui se estd tratando).
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29. EL SIGNIFICADO DE LA NORMA FUNDAMENTAL
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30. LA NORMA FUNDAMENTAL DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ESTATAL
a) El contenido de la norma fundamental

Lo que significa la norma fundamental se muestra con especial claridad
no cuando se modifica el ordenamiento por la via legal sino cuando
se le sustituye por otro empleando medios revolucionarios; de manera
semejante, la naturaleza del derecho y de la comunidad por el derecho
constituida queda més claramente a] descubierto siempre que se pone
€N cuestion su propia existencia. En un Estado que ha sido mondrquico
hasta la fecha intenta un grupo de hombres por la via revolucionaria po-
nerse en el lugar de los gobernantes legitimos y sustituir la monarquia
por la repiiblica. Si alcanzan el €xito, esto es, si expira el viejo orden y
comienza a ser eficaz el nuevo debido a que la conducta real de los indi-
viduos —para los que pretende ser vélido el nuevo ordenamiento— se
adecua en términos generales a este y no al anterior, si tal cosa sucede,
entonces se comenzard a operar con el orden nuevo en su calidad de
ordenamiento juridico, lo que significa que los actos realizados en cum-
plimiento del orden nuevo se interpretaran como actos juridicos y las
conductas que lo vulneren, como actos ilicitos. Se supondrd entonces
una norma fundamental nueva: no ser ya aquella que delegaba en el
monarca la autoridad generadora de derecho, sino la que delega dicha
autoridad en el gobierno revolucionario, Pero si la intentona fracasara a
causa de que el orden nuevo resultara ser ineficaz por no adecuarse a ¢
las conductas de los destinatarios de las normas, entonces su actuacidn
no se podria interpretar como un acto constituyente sino como un delj-
to de alta traicién; no podria interpretarse como un acto de imposicién
de derecho sino como un acto de vulneracién del mismo, y ello serfa as{
precisamente en virtud del ordenamiento viejo, cuya validez, presupone
la validez de una norma fundamental que delega en el monarca la auto-
ridad creadora del derecho.

Se plantea la cuestién de por qué criterio se rige el contenido de Ja
norma fundamental de un ordenamiento juridico determinado. Un anali-
sis que examine los juicios juridicos hasta llegar a su dltimo presupuesto
mostrara que el contenido de la norma fundamental se rige por el hecho
que permite la creacién del ordenamiento juridico al cual se adecua, al-
canzando un cierto grado, la conducta cfectiva de los individuos a [os que
el ordenamiento se dirige. No se precisa que los comportamientos reales
de los individuos se adecuen completamente, sin excepciones, al ordena-
miento. Es més, es necesario que haya la posibilidad de cierta discrepancia
entre el orden normativo y el dmbito del acontecer factico al que aquel
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orden va referido, ya que en el supuesto de que no se diese semejante
posibilidad el orden normativo carecerfa de sentld?. No es necesario or-
denar lo que se supone que necesariamente habra de suceder. Si fue;a
posible fundar un orden social al que se adecuase en toda circunstancia
la conducta efectiva de los individuos, la norma fundamental —que legi-
timarfa todo cuanto es posible— tendrfa que expresarse en los siguientes
términos: «debe suceder lo que de hecho ya sucede», o ble'n, «debe.S ha-
cer lo que quieras». Careceria de sentido un orden normativo semglantt(j:;
al igual que tampoco lo tendria otro orden al que lqs comp((i)rtamlen
reales de los individuos —objeto de regulacién de dicho or enP-— no se
adaptaran en absoluto sino que le fueran Fotalmfente opuelstczls.. (zlr es;oi
motivos, un orden normativo que, a partir d§ cierto nivel, deje de a e
cuarse a la realidad perderfa su validez. LayahdezA de‘l ‘ordenaml‘ento jurf-
dico —regulador de la conducta de determinados individuos— smm%re se
encuentra en relacién de dependencia con el hecho de que la con uctlta
real de los individuos se corresponda con lo que él ?stablece; como sug e
decirse, se encuentra en una relacién de deper/ld.enaa con su eﬁlcaaa. Di-
cha relacién —que es posible designarla metaféricamente como la tgnmgn
entre deber y ser— no puede concretarse de otro modo que establ}eaen 0
un limite superior y otro inferior. Esa posibilidad c_ie ade.cu?c;on entﬁe
la conducta efectiva de los individuos y el ordenamlento ]ur1d1cg no da
de sobrepasar un cierto maximum ni tampoco situarse por debajo de
un determinado minimum.

b) Validez y eficacia del ordenamiento juridico (derecho y poder)

La idea de esta relacion de dependencia puede llevar féci.lmente a iden-
tificar la validez del ordenamiento juridico con su eficacia, esto es, cori
el hecho de que la conducta de los individgos ———a'la que se refiere e
ordenamiento— se adecua a este en deterrm.nada dlmenspn. Pero este
continuo intento identificador —en apariencia tan conveniente por sim-
plificar notablemente la problemitica teérica— cpnduce 1ndefect1blemeg—
te al error; puesto que si se sostiene que.la validez, o sea, lalex1‘sten.c1a
especifica del derecho, radica en una realidad natu}ral, de cua qulertFllr)l(;
que sea, se tornard imposible compren.der el sentido propio que tie
el derecho al proyectarse sobre la reahdgd y por el que cpn'cr;sicaz1 COIT
ella; una realidad que —solo si no es identificada con la yahdez e er:s
cho— puede corresponderse o contraponerse a este. Clert.amelnte rllcz1 y
posible hacer caso omiso de la realidad a la hpra de determinar all.\cfia é eé i
del derecho, pero tampoco es posible identl.ﬁcar derecho y 'rez 11 ar.de_
en lugar del concepto de realidad —entendida como eficacia del o
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namiento juridico— se coloca el concepto de poder, el problema de la
relacion entre la validez y la eficacia del ordenamiento se identifica con
la cuestién —mucho maés corriente— de la relacién entre el derecho y el
poder. Y la solucién que aqui se propone no sera sino conseguir la exacta
formulacién cientifica de una antigua verdad, a saber: que el derecho no
puede existir sin el poder, pero que no se identifica con él. Fl derecho
—tal como lo entiende la teoria pura— es un determinado ordenamien-
to (una determinada organizacién) del poder.

¢) Elderecho internacional y la norma fundamental
del ordenamiento juridico del Estado

El principio segtin el cual la validez de un ordenamiento juridico tiene por
condicién tener un cierto grado de eficacia 0, dicho con mayor precision,
un cierto nivel de correspondencia entre ambas (validez y eficacia), no es
otra cosa que la formulacién de una norma juridica positiva, pero no de
una norma perteneciente al-ordenamiento estatal sino al internacional.
El derecho internacional otorga legitimidad —como mas adelante se mos-
trard con mayor detalle— al poder que est4 en proceso de establecerse y
delega asf en el orden coactivo impuesto por dicho poder, en la medida
en que sea realmente eficaz. Este principio de efectividad constituye un
principio juridico del derecho internacional y desempefia la funcién de
norma fundamental de los diversos ordenamientos juridicos estatales;
la constitucién promulgada por el primer legislador histérico solo sers
vilida en caso de que sea eficaz, esto es, en el supuesto de que el orden
conformado de acuerdo a las disposiciones de dicha constitucién se vea
correspondido por la realidad con carcter general. De semejante modo,
el gobierno que llegue al poder por una revolucién o por un golpe de Es-
tado debe ser considerado legitimo en el sentido del derecho internacio-
nal siempre que dicho gobierno se encuentre en condiciones de conseguir
que las normas que promulgue sean obedecidas con cardcter duradero.
Esto viene a significar que todo orden coactivo directamente sometido
al derecho internacional constituye un ordenamiento juridico legitimo,
esto es, vinculante; o, con otras palabras, que la comunidad constituida
por dicho orden como Estado en el sentido del derecho internacional
tiene validez en el 4mbito en que dicho ordenamiento sea eficaz de un
modo permanente o, expresado con mayor correccién, en el 4mbito en
que el ordenamiento sea acatado en términos generales.
Ahora bien, si a la norma que fundamenta los ordenamientos juri-
dicos estatales se la considera como una norma juridica positiva —y tal
es el caso si se concibe el derecho internacional como un ordenamiento
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que se sitia por encima de los ordenamientos juridicos de los Estados. en
los que aquel delega—, entonces la norma‘fundament.al —en el sentido
especifico aqui expuesto de una norma no impuesta, sino supuesta— no
podri ser considerada como fundamento de losiordenamler.]to-s ]}lrl.dICOS
estatales, sino como base del derecho internacional. El principio inter-
nacional de efectividad solo puede valer como la norma fundamental
relativa de los ordenamientos juridicos de los Estados. Si se parte de la
primacfa del derecho internacional el problema de la norma fundame/n—
tal cambia de centro convirtiéndose en el problema del fundamento 1l-
timo de validez de un ordenamiento juridico que comprende a todos l(?s
ordenamientos juridicos estatales. Sobre estos aspectos volveremos més
adelante.

d) Validez v eficacia de la norma juridica individual

La validez de un ordenamiento juridico como sistema cerrado de normas
de derecho depende de su eficacia. Esto significa que depende de que ’la
realidad a la que el ordenamiento va referido se adgcge en general a él.
De ahi no se deriva que la validez de una norma individual se encuentre
también en esa relacién de dependencia respecto de su eficacia. La vali-
dez de un ordenamiento juridico no se ve afectada por el h§cho de/ que
una de sus normas carezca de eficacia. Dicha norma sigl}/e siendo valida
porque se mantiene integrada en la cadena. de produccién de/ un orde-
namiento valido, y seguird siendo valida mientras esto sea asi. La cues-
tién acerca de la validez de una norma concreta tiene respuesta dentro
del sistema recurriendo a una primera constitucién fundam?ntadora d'e
todas las normas. Si la primera constitucién es vilida, habra que consi-
derar como vélidas las normas creadas a partir de ella. En consecuencia,
el principio internacional de efectividad se refiere §le manera .1nmed1ata
tnicamente a la primera constitucién del ordengmlento juridico del Es-
tado v, por tanto, a dicho ordenamiento entend{do como un tod.o, y no
a cada una de sus normas particulares. La necesidad de distinguir entre
los dos conceptos se vuelve a demostrar en la posible mdepepdencm de
la validez de la norma juridica singular respecto de su eficacia. .
No obstante, igual que hace el derecho internac‘ior.la!, el ordengrmen—
to juridico del Estado también puede §l§var el principio de efectn.udad
a la categoria de principio juridico positivo, en la medld% que cons1lc.i§re
oportuna y en referencia a su propio d4mbito, y hacer asi que lg va 11 ez
de las normas singulares que lo componen dependa olle su eﬁca.aa. Ta es
el caso, por ejemplo, cuando la constitucién (en sentido matc?rlal) intro-
duce o autoriza la costumbre como fuente del derecho conjuntamente
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con la ley, permitiendo en consecuencia que las disposiciones legales pue-
dan derogarse por la via consuetudinaria, esto es, por la constante inapli-
caci6n. En tal supuesto se producird la derogacién de la norma juridica
que hasta entonces ha sido valida. La ley promulgada recientemente «es
valida», y lo es antes de que pueda ser eficaz. En tanto no se produzca la
desuetudo, la inaplicacién de la ley tendra el significado de la comisién

de un hecho ilicito. Asi PUEs, tampoco en estas circunstancias es posible
identificar validez y eficacia.

31. LA ESTRUCTURA JERARQUICA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

a) La constitucién

El andlisis de la conciencia juridica positiva, gracias al cual se pone al
descubierto la funcién de la norma fundamental, arroja también luz sobre
una caracteristica peculiar del derecho y que consiste en que este regula
su propia creacién. Lo hace de manera que una norma juridica regu-
la el procedimiento de creacién de otra norma, y asimismo su contenido
(aunque en este tltimo caso, con intensidad varia). Dado el caricter dina-
mico del derecho, una norma ser4 valida en tanto y en la medida en que
haya sido creada sobre la base de otra norma, esto es, si ha sido generada
por otra norma, por lo que esta representa el fundamento de validez de
aquella. La relacién existente entre la norma que determina la creacién
de otra y la norma creada en virtud de dicha determinacién puede ser
visualizada en una imagen en tres dimensiones (espacial) que contenga un
nivel superior y otro inferior. La norma previsora de la creacién es la
superior; y la generada por dicha prevision es la inferior. De esta manera
el ordenamiento juridico es concebido no como un sistema de normas
situadas unas al lado de las otras, al mismo nivel, sino como un orden
escalonado en diferentes niveles de normas juridicas. La unidad del or-
denamiento deriva del nexo resultante de que la creacién y consiguiente
validez de una norma se reconduzcan a otra norma cuya creacioén y va-
lidez se remiten a su vez a otra norma, un encadenamiento hacia arriba
que finalmente desemboca en la norma fundamental, en la regla hipo-
tética basica la cual, por tanto, constituye el fundamento supremo de
validez que establece la unidad de esta cadena de creacién normativa,
La estructura jerarquica del ordenamiento juridico (en referencia
por ahora solo al estatal) puede exponerse de manera algo esquematica
en los siguientes términos. Partiendo de la presuposicién de la norma
fundamental —cuyo sentido va se ha aclarado antes—, la constitucion
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—en el sentido material del término— representa el escalén ,superior de}
derecho positivo. Su funcidén esencial es la de regular los 6rganos y e
procedimiento para la creacién del deregho que tenga un cardcter gene-
ral, o sea, la de regular la actividad legislativa. Pued§ prever asimismo
el contenido de las futuras leyes, y de hecho las constituciones p951t1c\17as
lo hacen con no escasa frecuencia al imponer 0 prohibir de}termma ;)s
contenidos. En el supuesto de que impongan ciertos contenidos, por lo
general se estard ante una mera promesa de pron}ulgar ‘las/ éf:yes que
oportunamente los regulen, ya que por razones de técnica jurf ica es 1128
viable que se impongan sanciones en caso de que no se Pror{rilu guen 1
mencionadas leyes. En contraste con esto, es mucho més e icaz que la
constitucién impida la promulgacién de leyes que posean c1ertoi con-
tenidos. Una parte que es tipica de las constituciones modernas es allj que
recoge un catilogo de derechos y libertades fundgmf:nta}l,es;dpues /16;2;
dicha parte no es en definitiva otra cosa que una 11m1tac10r11 1e carritice la
negativo. Asf, la garantfa constitucional de lg 1g1'1aldad ante la ley, 10 :
libertad de la persona, de la libertad de conciencia, etc., no es sino la pro
hibicién de todas aquellas leyes que en ciertos aspectos p}ledan t;atar
discriminatoriamente a los ciudadanos o que obst'acu.hcc/en. ciertas es e?s
de libertad. Desde la perspectiva propia de la técnica juridica estas prohi-
biciones pueden hacerse efectivas debido a que Promulgar una ley incons-
titucional es responsabilidad personal de los 6rganos que participan en
su promulgacién —como son el jef(? del Estado o el rmmlstro—, o a(:_
mismo a que exista la posibilidad de impugnar y anulgr las leyes en cu
tién. Todo lo cual presupone obviamepte que una sn}nple ley nc1> posea
fuerza para derogar la norma const1tuc1pnal que preve su promudgac102
y contenido; y asimismo que no sea posible 'modlﬁcar .o.derogar ispos
ciones constitucionales sino en las méas estrictas cond1c1c3nes cor?o pude-
den ser la exigencia de una mayoria cualificada, un quérum rfe orzado
y otras semejantes. La constitucién tiene que §stable§er, alose ectos de
su modificacién o derogacién, un procedln}lenj[o diferente z mas ex1:
gente que el requerido para la legislacién ordmarl/a. ]untola la orptla I;(;E
pia de las leyes tiene que haber otra forma especifica de la constitucién.

b) La legislacién; el concepto de fuente del derecho

El escalén siguiente al ocupado por la constitu.ci(’?n lo fon.nan'las réor—
mas de caracter general creadas por el procedimiento leglsllat’lvo. on
normas cuya funcién no consiste L’m%car‘n(?nte en establecer ; lorg??gu}j
el procedimiento para crear normas 1nd1\f.1duales por lzlarte e (;)sl i r; bu-
nales y las autoridades administrativas, sino sobre todo para de
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el contenido de dichas normas individuales. Mientras que el cometido
principal de la constitucién es regular el procedimiento de las leyes v
determinar en una medida restringida —y eso, en el supuesto de que efec-
tivamente lo haga— el contenido de estas, la misién de la legislacién
consiste en prever la creacién y el contenido de los actos judiciales y ad-
ministrativos. El derecho que se manifiesta bajo la forma de las leyes es
derecho material y derecho formal. Junto a las leyes penales y al cédigo
civil figuran las leyes procesales penales y civiles, junto a las leyes admi-
nistrativas figuran las leyes que regulan el procedimiento contencioso-
administrativo. La relacién existente entre la constitucién y la legisla-
ci6n es, por tanto, esencialmente la misma que la existente entre la ley
y la decisién judicial o administrativa, con la tinica diferencia en cuanto
al grado en que el nivel superior determina formal y materialmente al
nivel inferior. En el primer caso predomina el elemento formal sobre el
material; en el segundo, ambos elementos se mantienen en equilibrio.
Comtnmente el nivel que corresponde a la creacién del derecho de
cardcter general —nivel regulado por la constitucién— en la configu-
racién de los ordenamientos juridico-positivos suele dividirse normal-
mente a su vez en dos escalones. Es de subrayar al respecto la distincién
entre la ley y el reglamento, distincién que posee una especial relevan-
cia allf donde la constitucién delega la produccién de normas juridicas
generales principalmente en el parlamento elegido por el pueblo pero
también autoriza a ciertos Organos de la administracién a que desarro-
llen mas en detalle el contenido de las leyes por medio de otras normas
de carécter general; esa distincién también es relevante cuando, para de-
terminados supuestos excepcionales, se confiere poderes al ejecutivo en
lugar de al parlamento para promulgar las normas que sean necesarias
0 para promulgar normas generales de determinada especie. Las normas
generales emanadas no del parlamento sino de las autoridades adminis-
trativas reciben el nombre de reglamentos, los cuales pueden dictarse
para desarrollar las leyes o en lugar de estas. En este dltimo caso, cuando
los reglamentos se emiten en lugar de las leyes, reciben el nombre de
«reglamentos con fuerza de ley». Hay, por tanto, una forma especifica
para la ley —del mismo modo que la hay para la constitucién—, y por
eso se habla de ey en sentido formal» por contraposicién a la «ley en
sentido material». Con esta denominacién de «ley en sentido material»
se designa a toda norma juridica general; y con la de «ley en sentido for-
mal» se hace referencia a la norma juridica general en forma de ley, o sea,
aprobada en parlamento y publicada segtin las tipicas disposiciones de la
mayoria de las constituciones, o simplemente a todo contenido —cual-
quiera que este sea— que se presente bajo dicha forma. Por consiguien-
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te, la denominacién de «ley en sentido forrpal» es equivoca. Tan solo es
inequivoco el concepto de forma_de ley, bajo la que pueden presentarse
no solo leyes generales sino asimismo otros conten.ldos.
En aras de la sencillez se hard aqui solo referencm.l al supuesto de que
la creacién de normas generales —tanto de la constitucién como c.le 1515
demds que se adopten segiin la constitucxén—’—— tiene lugar por medlob e
actos de imposicién autoritaria y no por la via de la costumbre. A am doi
modos de creacién se los suele agrupar en (?l concep:co de «fuegtgs e
derecho», expresién metaférica y por ello mismo equivoca. Su s1gn1ﬁc1a-
do alcanza no solo a estos dos métodos —creacién por drganos cent{a es
de normas generales orientadas a un_fin, frente a creacion espont;mcia
y descentralizada de normas generales por parte de los m,lembros e 1'a
comunidad juridica—, sino que se extiende al. fundamento dltimo de va 11
dez del ordenamiento juridico y, por consiguiente, a lo expres.a’do kaa]o e
concepto de la norma fundamental. .S1n'em_bargo, la exprCS}on/C; uente
de derecho» en un sentido muy amplio mgmﬁca} tpda norma juridica, no
solo las normas generales, sino también las individuales, ya que de els)t.as
—del modo que del derecho objetivo dimana el d‘ert?cho en sentido su je-
tivo— dimanan deberes juridicos y derechos sub]etlv?s (facultad?s)./ A51,
la sentencia judicial constituye la fuente de un espec'lﬁ.co deber ]urldlio
para un individuo y el correspondiente derecho subjetivo para otro. La
equivocidad del término «fuentes del der/ecjho» lo hace Fealmente p(iics
manejable. En lugar de esta imagen metaférica es conveniente que se _
termine clara y directamente el problema cuya soluglon se mEenta en
contrar en cada caso. La cuestién que se p.lan.te.a aquf es de qué manera
la norma general es «fuente» de la norma individual.

¢) La jurisprudencia de los jueces

La norma general conecta una determinada consecuencia abstractala un
determinado supuesto factico ignalmente ab.s,tracto;’por ello, .pafia alcan-
zar su pleno significado precisa de concrecién. Serd necesario etermlj
nar si se da in concreto un hecho, el que la norma establece in al?stmcto,
y para ese caso concreto serd necesario disponer un acto coactivo t:arri~
bién concreto prescrito ignalmente in abstracto por lfl norma Cglen%rat ,
lo que significara que primero fue ordenado y d§§pues realiza do.. s a}
es la tarea de las sentencias de los jueces, es la funcién de la llamada juris

prudencia de los tribunales o del poder judicial. Egta funcmn no posee im
caricter meramente declarativo —como parecen indicar las palabr‘aii ale-
manas Recht-Sprechung (actividad de «decir el derecho»), Rec.hts-an ur{g
(actividad de «investigar y hallar el derecho») y como admite a veces la
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teoria—, como si en la ley —esto es, en la norma general— estuviera ya
contenido el derecho acabadamente ¥ presto para su aplicacién por los
tribunales de modo que estos solo lo tuvieran que descubrir o hacerlo
conocer. Muy al contrario de esto, la jurisprudencia de los jueces posee
un cardcter constitutivo, es creacién de derecho en el sentido propio del
término. Pues que exista el hecho concreto al que haya que conectar
una consecuencia juridica especifica y que efectivamente se conecte esa
consecuencia concreta, toda esa completa conjuncién tiene lugar gracias
Gnicamente a la sentencia judicial. En el plano de lo general la conexién
se efecttia por la ley, en el plano de lo individual la conexion tiene lu-
gar por la sentencia del juez. Por ello la sentencia es, ella misma, una
norma juridica individual; constituye la individualizacién 0 concrecién
de la norma juridica general o abstracta, la prosecucién del proceso de
creacién del derecho desde lo general hasta lo individual. Solo el pre-
juicio de que el derecho se encierra todo entero en normas generales ha
podido llegar a oscurecer esta manera de ver las cosas, en definitiva la
errénea identificacién entre derecho y ley.

d) Justicia y administracién

Al igual que la jurisprudencia de los jueces, la administracion se mani-
fiesta como individualizacién y concrecién de las leyes, en particular de
las leyes administrativas. Buena parte de lo que habitualmente se llama
administracién del Estado no se diferencia en absoluto, desde el punto
de vista funcional, de lo que recibe el nombre de actividad jurisdiccional
—o0 justicia—, puesto que los fines del Estado se consiguen técnicamente
tanto por medio del aparato administrativo como por intermedio de los
tribunales de justicia: la situacién a la que socialmente se aspira, o sea, la
situacién que el legislador busca conseguir, viene causada por el hecho de
que los 6rganos estatales reaccionan ante la situacién contraria imponien-
do actos de coaccién; dicho con otras palabras, haciendo que los indivi-
duos se vean juridicamente obligados a realizar las conductas socialmente
deseables. No hay diferencia esencial entre que el honor de las personas se
proteja por medio de castigos impuestos por los tribunales a los ofensores
© que se proteja la seguridad del tréfico por sanciones que impongan las
autoridades administrativas a los que conducen con exceso de velocidad.
Sien un caso se habla de justicia y en otro de actuacién administrativa,
hay que decir que solo se diferencian en la posicion organizativa del juez,
explicable en términos puramente histéricos, de la independencia de es-
tos, de la que por lo general (aunque no siempre) carecen los 6rganos de
la administracién. En ambos casos se produce una coincidencia esencial,
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que radica en que los fines del Estado son.realizados 'de‘ manera indirgcta.
La diferenciacién funcional entre la justicia y la admm1strac1051 sglo t1e§e
lugar cuando los érganos estatales cumplen ,los fines del Estgl'o de mouo
inmediato o directo; esto sucede cuando e.l érgano esta.tal obligado a ed 0
por el derecho genera directamente la situacion SOC}almente deseada,
cuando —como suele decirse— es el pr.opio Estado (mids exactaTente? un
érgano estatal) el que construye o gestiona escpt?las o‘f,erroca}rrcl1 els, gnen_
de a enfermos en los hospitales, etc. Esta admlmsFrz.mon- de. 1(111 ole mlme
diata es, en efecto, esencialmente distinta de la actly}dad ]1(1;15 1c§1cc>1ga ; t};a;
que por su naturaleza esta consiste en l.a persecucion mediata /(1n' 1(r;: )
de los fines estatales y por eso es muy similar a la adm1n1§tFac1or}/1n 1re<l:
ta. Al considerar como dos funciones diferentes a la gqt}nnlstre;qocrll ya ?
justicia, esta Gltima solo podra ponerse en C'(/)ntraposmlon conlaa mlmts
tracién directa. Para lograr la sistematizacién conceptualmente C(()irli.ec a
de las funciones del derecho se impone, a tenor de lo expue/st'o, la de C11m1-
tacién claramente distinta de la organizacién_del aparato ]ur1d1C('),1pr.o/ uc-
to de la evolucién histérica, e implica ——de;an‘do aparte l'a legis acion—
la divisién en dos grupos de autoridades r'elatlvgm.ente aislados entr§,s1
y que desempefian en gran medida cgmetldos 31m1lare§. Lalcogcspzli(oai
ajustada de la naturaleza de esas funqungs supone sustléunF ‘at is igln or
entre justicia y administracién por la dljstmaon entre a n'lfms rac o
tatal indirecta y administracién estatal directa; dlfer§nc1a§1%n eita qpc; n
deberfa quedar sin consecuencias a la hora de organizar dichas funciones.

e) Negocio juridico y acto de ejecucién

En ciertas areas del derecho —por ejemplo en el derecho. c1v111—— la ?-
dividualizacién y concrecién de las normas generales no tiene (;nga.r ;—
rectamente por actos del érgano del Estadq como la sentenaad ei (]iue :
Cuando los tribunales se enfrentan a la aplicacién de nqrrr'las,d‘e elree
cho civil, entre la ley y la sentencia se interpone el negocio ]urll 1001,1 eqslio
desempefia una funcién individuallzad?ra en relacién co? € suti esto
factico hipotético. Gracias a la delegacién que la ley hace, las partes g <
intervienen en el negocio establecen entre ellas normas conci‘etas,.noo_
mas que les imponen un comportamiento caract?n.zado poi a rz:;}r)lrc >
cidad y cuya infraccién constituye el supuesto factlco que la zgctico e
del juez ha de determinar para conectar con dicho supuesto.
consecuencia juridica del acto ilicito consistente en la ejecucion. .

La dltima fase del proceso de creacién del derécho, cuyo ccimleg%o
esti en el acto de establecer la constituci(’?n, con§1§t§ en la realizacién
del acto coactivo como consecuencia juridica del ilicito.
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) Relatividad de la contraposicién entre creacion
y aplicacién del derecho

El andlisis de la estructura jerarquizada del ordenamiento juridico de-
muestra que la contraposicién entre produccién o creacién del derecho,
por un lado, y aplicacién o ejecucién del derecho, por otro lado, no tiene
de ninguna manera el carécter absoluto que la teorfa tradicional del dere-
cho asocia a esta contraposicién, tan importante para ella. La mayoria de
los actos juridicos son, al unisono, actos de creacién y de ejecucién del
derecho. Por cualquiera de esos actos se produce la aplicacién de una
norma superior y la creacién de otra inferior. Asi, el primer acto constitu-
yente —acto de creacion juridica del mas alto nivel— supone la aplicacién
de la norma fundamental; la legislacién —o sea, la creacién de normas
generales— implica la aplicacién de la constitucién; la sentencia judicial
y el acto administrativo, creadores de normas individuales, representan
la aplicacién de la ley; y la realizacién de los actos coactivos conlleva la
aplicacién de las resoluciones administrativas y de las sentencias judi-
ciales. El acto coactivo tiene un caricter meramente aplicativo, mien-
tras que la presuposicién en que consiste la norma fundamental posee ¢l
caricter de pura creacién normativa. Los escalones que se encuentran
entre esos dos extremos estin formados por actos que son simultdnea-
mente creacién y aplicacién del derecho. Esto es lo que sucede también
con el negocio juridico al cual, por mucho que sea un acto de aplicacién
de la ley, no se le puede privar —como hace la doctrina tradicional— de
su cardcter de acto creador de derecho. Tanto el acto legislativo como el
negocio juridico son actos que simultdneamente crean y aplican derecho.

8) La posicion del derecho internacional en la estructura jerdrquica

Si'se acepta la idea de que no existe un tnico ordenamiento estatal sino
una pluralidad de ordenamientos juridicos coordinados reciprocamen-
te y, por tanto, con sus respectivos ambitos de validez delimitados, y se
reconoce ademds que —como mostraremos después— es el derecho in-
ternacional positivo el que genera la mencionada coordinacién entre los
ordenamientos estatales asi como la delimitacién de sus respectivas es-
feras de validez, entonces serd preciso concebir el derecho internacional
como un ordenamiento juridico situado por encima de los ordenamien-
tos estatales y que agrupa a estos formando una comunidad universal,
con lo que —desde el punto de vista epistemolégico— queda garantiza-
da la unidad de todo el derecho en un sistema de niveles juridicos que
se suceden unos a otros.

96

EL ORDENAMIENTO JURIDICO Y SU ESTRUCTURA JERARQUICA

by El conflicto entre normas de diferentes niveles jerdrquicos

La unidad del ordenamiento juridico —entendido como una construc-
ci6én jerarquizada— parece que pueda ponerse en cuestion desde el mo-
mento en que una norma de jerarquia inferior no se adecue a otra nor-
ma superior que ha previsto la forma en que ha de crearse la inferior o
el contenido de esta; o sea, cuando la norma inferior se contraponga a
la disposicién que ha establecido las relaciones de supraordinacién y de
subordinacién entre las normas. Se plantea asf el problema de la norma
contraria a otra norma superior, el problema de la ley inconstitucional,
del reglamento ilegal, de la sentencia o del acto administrativo antirreglg-
mentarios. Cabe preguntarse cémo es posible sostener entonces la uni-
dad del ordenamiento juridico, entendido como un sistema légicamente
cerrado de normas, si existe una contradiccién légica entre dos normas
pertenecientes a distintos niveles de jerarqufa en el mismp sistema; cabe
preguntarse entonces si siguen vigentes tanto la constitucion como la ley
que la vulnera, y si siguen vigentes tanto la ley como la sentencia que
la contradice. Que esto sucede es algo que, de acuerdo al derecho posi-
tivo, no puede ponerse en duda. El derecho positivo tiene en cuenta la
existencia de dicho «derecho antijuridico», y confirma que es posible su
existencia al establecer distintas medidas para impedirlo o limitarlo. Pero
haciéndolo asf, al tolerar que una norma no deseada por algin 1.1.10t'ivho
tenga validez como derecho se le sustrae a este su cardcter de antijuridi-
cidad. Efectivamente, en el supuesto de que el fenémeno caracterizado
como «norma antinormativa» (de la ley contraria a la constitucién, de
]a sentencia contraria a la ley, etc.) significara realmente una contradic-
cién légica entre la norma superior y la inferior se estarfa dando al traste
con la unidad del ordenamiento juridico. Ahora bien, esto no es asf de
ninguna de las maneras. .

Si es posible, por ejemplo, que exista una ley inconstitucional, esto
es, una ley que contradiga disposiciones de la constitucion vigente, sea
por la forma en que ha sido aprobada sea por su contenido, s’ologodra
interpretarse semejante situacion del siguiente modo: la constitucién no
solo pretende la validez de las leyes conformes con ella sing que, en al-
gin sentido, admite también la validez de las leyes <<inconst1t}1c1onales>>,
pues si asf no fuera no se podria hablar en absoluto de la «validez» de es-
tas tltimas. Que la constitucién quiere asimismo la validez de la llgmada
ley inconstitucional es algo que se infiere del hecho de que no se limitaa
establecer el modo en que han de promulgarse las normas e igualmente
que hayan de tener este o aquel contenido, sino que ademds preten-
de que, cuando se apruebe una norma de manera diferente a la prescrita
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o cuando su contenido sea diferente al exigido por ella, se la considere
no como una norma nula sino como valida en tanto no sea anulada por
la instancia establecida a tal efecto, por ejemplo por un tribunal constitu-
cional, y de acuerdo al procedimiento exigido en la misma constitucién.
De importancia secundaria es en este contexto que la constitucién exija
en ocasiones una condicién minima, como puede ser la publicacién en
un boletin oficial, para que los tribunales apliquen como vélida la norma
promulgada como ley en tanto no sea anulada. Mayor importancia re-
viste el hecho de que la mayoria de las constituciones no prevén la anu-
lacién de las leyes inconstitucionales y se contentan, en el caso de que
se aprueben, con establecer la posibilidad de atribuir responsabilidades
personales a ciertos 6rganos, como el jefe del Estado o los ministros, sin
que por otra parte se ponga en cuestién la validez de la ley inconstitu-
cional. Por tanto, la que se denomina «inconstitucionalidad» de una ley
no implica en absoluto una contradiccién l6gica entre el contenido de
la ley y el de la constitucién, sino una condicién prevista constitucio-
nalmente para incoar un procedimiento conducente a la anulacién de la
mencionada ley —ley que hasta el momento de la anulacién sigue siendo
vélida y en consecuencia conforme a la constitucién— o bien a la penali-
zacién de un 6rgano determinado. Solo podran entenderse los preceptos
constitucionales referentes a la creacion y al contenido de las leyes si se
los pone en fntima conexion con los que se refieren a su «infraccién», es
decir, con los que se refieren a las normas aprobadas de modo distinto al
en principio establecido constitucionalmente o con contenidos diferen-
tes a los exigidos en principio por la constitucién. Consideradas as las
cosas, los dos tipos de preceptos forman una unidad. Las disposiciones
de la constitucion relativas a la promulgacién de las leyes tienen, segitin
esto, carcter de disposiciones alternativas aunque no se reconoce idén-

tico valor a las dos opciones que componen la alternativa. Se descalifica
a la segunda opcién en favor de la primera, descalificacién que se pone

de manifiesto en el hecho de que no es la ley conforme a la constitucién

sino la ley inconstitucional la que, al ser calificada asi, o bien es con-

siderada anulable o bien se sefiala a un érgano como sancionable. En

el hecho de que la norma «antinormativa» o bien sea anulable o bien
por su causa sea sancionable un determinado érgano, es donde reside lo

que es posible designar, mejor que con la expresién «antinormatividad»,

«defecto» o «vicio» de la norma.

Totalmente analogos son los casos del llamado reglamento ilegal y el
de los actos jurisdiccionales y administrativos contradictorios con las le-
yes o los reglamentos. Por medio de estos tltimos actos se crean normas
individuales que —prescindiendo del caso en que se produzca la nulidad
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absoluta por darse solo la apariencia de norma pero sin que exista juri-
dicamente— que, de acuerdo con la ley, son consideradas vélidas y, por
tanto, legales en tanto no se anulen a causa de su ilegalidad mediante el
procedimiento prescrito legalmente. En la ley se contiene no solo el pre-
cepto de que la sentencia y el acto administrativo han dt? ser genergdos
en cierta forma y han de tener ciertos contenidos, también se contiene
el precepto de que una norma que haya sidohcreada de forma d1ferent§,
o que tenga un contenido distinto al establecido, debe conservar su vali-
dez mientras no se la anule por el procedimiento establecido a causa de
ser contradictoria con el primer precepto. En caso de agotamiento del
procedimiento o de ausencia de prevision de un procedimiento det‘eir—
minado, la norma inferior adquirira «fuerza de derecho».en su relacién
con la superior, lo que quiere decir que seguird siendq vélida aun a pesar
de que su contenido sea contradictorio con esta tltima, y esto sera asi
precisamente por el principio referente a la «fuerza de derecho» esta-
blecido por la norma superior. No es posible entender .el sentido de la
norma superior determinante de la creacion y el contemdo de la norma
inferior sin que se tenga en cuenta la disposicién aﬁad1da que la mis-
ma norma superior establece para cuando la primera d1spos1c1§n respl—
te violada. La previsién que la norma superior ejerce sobre la inferior
—asimismo en la relacién entre la ley general y el acto jurisdiccional y
administrativo concreto— tiene, en consecuencia, caracter de precepto
alternativo. Si la norma individual se adecua a la primera alternativa,
sera plenamente valida, y si se adecua a la segunda se.ré una norma de-
fectuosa y, por tanto, podra ser anulada a causa de dicha carencia. No
cabe una tercera posibilidad ya que una norma no anulable solo puede
ser una norma definitivamente valida o una norma nula, esto es, no una
norma sino una apariencia de norma. Gracias al cardcter alterna}tiyp de
la norma superior, que prevé a la inferior, queda exc.luiFla la’p(‘)s1b111dad
de que la inferior se encuentre en auténtica contra..dxca‘é.n/ l6gica con la
superior; pues la contradiccion con la primera d}spoglmon altergat.lffa
en que se divide la norma superior completa no 1m‘phca contradlcgon
con esta dltima, por estar compuesta por dos disposiciones alterpatwgs.
Ademis, solo se hace manifiesta la contradiccién de la norma inferior
con la primera de las dos disposiciones alternativas que comprende la
norma superior en el momento en que la establezca la instancia compe-
tente, siendo jurfdicamente irrelevante cualquier. otra opinidn sobre una
supuesta contradiccién. En la esfera jurfdica, sin embargo, la «contra-
diccién» solo produce efecto cuando se deroga la norma contradictoria.
Por consiguiente, lo que se denomina «antinormatividad» de una norma
que, por el motivo que sea, se supone vélida no es verdaderamente otra
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cosa —dejando de lado que la norma plantee la responsabilidad personal
del 6rgano— que la posibilidad de suprimirla debido a ciertas causas; lo
que se traduce o bien en su anulabilidad a través de otro acto juridico o
b%en en su nulidad, su negacién como norma para el conocimiento juri-
dico, su disolucién como apariencia de norma juridica valida. En suma,
la «<norma antinormativa» serd o anulable o nula. En el primer caso se
tratara de una norma valida y conforme con la norma superior hasta el
momento en que sea anulada. En el segundo no se tratard propiamente
de una norma. El conocimiento normativo no tolera la contradiccién
entre dos normas pertenecientes al mismo sistema normativo. Corres-
ponde al derecho mismo resolver los posibles conflictos entre normas
vélidas de diferente jerarquia. La unidad caracteristica de la estructura
jerdrquica del ordenamiento juridico no se pone en cuestién por las con-
tradicciones logicas.
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32. LA INTERPRETACION: CUANDO ES PERTINENTE Y CUAL ES SU OBJETO

De la idea de la estructura jerarquica del ordenamiento juridico se deri-
van consecuencias muy importantes para el problema de la interpreta-
cién. Esta constituye un procedimiento intelectual vinculado al proceso
creativo del derecho en el transito progresivo desde un nivel superior
a otro inferior previsto por el primero. En el caso mas normal, el de la
interpretacién de la ley, se impone contestar a la pregunta de cémo, par-
tiendo de la norma general de la ley, se obtiene, en su aplicacién al caso,
la correspondiente norma individual que es la sentencia o el acto admi-
nistrativo. Hay, ademds, interpretacién de la constitucién en la medida en
que hay que aplicarla —sea por el procedimiento legislativo, por la pro-
mulgacion de reglamentos de urgencia o por cualesquiera actos previstos
directamente por ella—, lo que implica llevarla a ejecucién en los niveles
inferiores. Y asimismo hay interpretacién de las normas individuales, esto
es, de las sentencias de los jueces, de las resoluciones administrativas, de
los negocios juridicos, etc., en definitiva, de todas las normas que pre-
cisen de ejecucion, toda vez que el proceso de creacién y ejecucion del
derecho discurre de un nivel al siguiente nivel jerdrquicamente inferior.

33. RELATIVA INDETERMINACION DEL NIVEL JURIDICO INFERIOR
RESPECTO DEL SUPERIOR

La relacién entre el nivel superior y el inferior en un ordenamiento ju-

ridico, como la que existe entre la constitucién y la ley o entre esta y la
sentencia judicial, es una relacién de determinacion o vinculacién; como
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ya se ha expuesto, la norma de nivel superior regula el acto por el que
se crea la norma de nivel inferior (o bien, si ese es el caso, el acto de
gjecucion) y establece no solo el procedimiento en virtud del cual se ge-
nera la norma inferior sino también, eventualmente, el contenido de la
misma.

Ahora bien, dicha determinacién no es nunca completa. Es impo-
sible que la norma superior concrete absolutamente todos los aspectos
del acto que la aplica. Siempre quedard un cierto espacio, a veces am-
plio y a veces menos amplio, para la discrecionalidad, de manera que la
norma superior serd solo —en relacién con el acto de creacién norma-
tiva o de ejecucion que la aplica— un marco que es necesario completar
por medio de dicho acto. Incluso una orden que regule aspectos muy
concretos tendra que dejar en manos de quien haya de ejecutarla la de-
terminacién de ciertos detalles. Si el érgano A emite el mandato de que
el 6rgano B arreste al individuo C, el 6rgano B tendrad que decidir a su
criterio cudndo, dénde y c6mo quiere dar cumplimiento a esa orden de
arresto; decisiones estas que dependen de circunstancias externas que no
ha previsto el 6rgano que dio la orden de arresto y que en gran medida
no ha podido prever.

34. INDETERMINACION INTENCIONADA DEL NIVEL INFERIOR

De lo expuesto se deduce que todo acto juridico —sea un acto de crea-
cién de derecho o un acto de pura ejecucién— realizado en aplicacién
de una norma solo en parte estd determinado por dicha norma y, por
tanto, estd también en parte indeterminado. Esta indeterminacién pue-
de referirse lo mismo al hecho condicionante que a la consecuencia ju-
ridica condicionada, o sea, tanto al porqué como al qué del acto que la
norma prevé. La indeterminacién puede ser abiertamente intencionada,
lo que significa que en tal caso esa indeterminacién forma parte de la
intencién del 6rgano que ha impuesto la norma superior. Por eso, cuan-
do se emite una norma general se hace siempre —teniendo en cuenta su
naturaleza— al amparo de la suposicién de que la norma individual que
se cree como ejecucion de aquella dara continuidad al proceso de de-
terminacién del sentido en los sucesivos niveles normativos. Lo mismo
sucede en caso de delegacién. Una ley de sanidad conmina con ciertas
sanciones a que, debido a la irrupcién de una epidemia, los habitantes de
una ciudad adopten ciertas medidas de prevencién destinadas a evitar la
propagacién de la enfermedad. Se habilita a las autoridades administra-
tivas a que tomen diversas medidas en funcién de las distintas enferme-
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dades. La ley penal prevé, para determinado delito, una pena pecuniaria
o una pena privativa de libertad, dejando a la discrecionalidad del juez
la decisién en el caso concreto a favor de una u otra y asimismo la fija-
cién del grado de la sancién, para lo cual establece un limite superior y
otro inferior.

35. INDETERMINAC[()N NO INTENCIONADA
DEL NIVEL JERARQUICO INFERIOR

La indeterminacién del acto juridico puede ser también una consecuen-
cia no intencional de la propia naturaleza de la norma que el acto en
cuestién debe ejecutar. Esto puede suceder, en primer lugar, debido a
la pluralidad de significados que puede tener una palabra o la sucesién
de palabras en que la norma viene expresada; el significado de la norma
no sera univoco, de modo que quien tenga que aplicarla se encontrara
entre diversas significaciones posibles. La misma situacién tendra lugar
siempre que el encargado de aplicar la norma crea posible suponer al-
guna discrepancia entre el tenor literal de la norma y la voluntad de la
autoridad que la ha emitido de modo que quede sin decidirse cémo con-
cretar cual sea dicha voluntad. Si se considera que se dan discrepancias
habra que hacer posible la indagacién de la voluntad acudiendo a fuentes
distintas a la expresién literal de la norma. La jurisprudencia tradicional
reconoce generalmente que entra dentro de lo posible que la llamada «vo-
luntad del legislador» o la intencién de las partes en un negocio juridico
no estén en consonancia con las palabras emitidas al promulgarse la ley
o al celebrar el negocio. La discrepancia entre la voluntad y la declara-
cién puede ser total o parcial. Es parcial siempre que la voluntad del le-
gislador o la intencién de las partes estén en consonancia cuando menos
con una de las diversas interpretaciones que es posible atribuir a la lite-
ralidad de la norma. Por tltimo, la indeterminacién del acto juridico que
hay que realizar en base a una norma puede ser también consecuencia del
hecho de existir dos normas con pretensién de validez simultdnea (por
ejemplo, por estar ambas en la misma ley) pero que, sin embargo, se con-
tradicen recfprocamente de manera total o parcial (antes se ha tratado
la cuestién de cémo se mantiene la unidad del ordenamiento juridico en
caso de conflicto entre una norma superior y otra inferior, o sea, en caso
de que se plantee el problema de una norma «antinormativa»).

103



TEORIA PURA DEL DERECHO

36. LA NORMA COMO MARCO ABIERTO
A VARIAS POSIBILIDADES DE EJECUCION

En todos estos casos de indeterminacién —intencional o no intencio-
nal— del nivel normativo inferior, se ofrecen a la ejecucién varias posi-
bilidades. El acto juridico de aplicacién puede configurarse de tal modo
que resulte adecuado a uno u otro de los significados lingiiisticos de la
norma, a la voluntad —determinable en algtin modo— de la autoridad
que la ha emitido, al tenor literal de las palabras emitidas por esta, a una
u otra de las dos normas mutuamente contradictorias, o a ninguna de
estas dos normas por entenderse que se derogan reciprocamente. En to-
dos estos supuestos la norma que hay que aplicar constituye un marco
dentro del cual se ofrecen varias posibilidades de ejecucién que son con-
formes con Ja norma siempre que se mantengan dentro de dicho marco,
esto es, si lo completan en alguno de los sentidos posibles.

Entendiendo por «interpretacién» la fijacién del sentido de la norma
aplicable, el resultado de esa actividad es simplemente la determinacion
del marco que representa la mencionada norma y, por consiguiente, el
conocimiento de las diversas posibilidades que se dan dentro de dicho
marco. En consecuencia, la interpretacién de una ley no tiene por qué
conducir necesariamente a que se considere como correcta una tinica
decisién, sino que posiblemente conduciri a varias, todas ellas con el
mismo valor en la medida en que se ajusten a la norma aplicable pero,
sin embargo, tan solo una de ellas se convertira en derecho positivo por
medio del acto que dicte la sentencia judicial. Que una sentencia judicial
se fundamenta en la ley, significa en verdad tan solo que se mantiene
dentro del marco que la ley representa, no significa que dicha sentencia
sea la norma individual; es tan solo una de las normas individuales po-
sibles dentro del marco de la norma general.

A pesar de todo esto, la jurisprudencia tradicional cree que de la in-
terpretacién se puede obtener no solo la fijacién del marco para el futuro
acto prescrito sino que también espera de ella que cumpla otra tarea, a
la que propende a considerar como la principal. Esta tarea consiste en
que la interpretacién desarrolle un método que permita completar de
un modo correcto el mencionado marco. La doctrina dominante de la
interpretacion pretende hacer creer que la ley, cuando se aplica al caso,
puede proporcionar siempre una tnica decisién correcta y que la «co-
rreccién» juridico-positiva de la decisién se fundamenta en la propia ley.
Esta doctrina se representa el proceso interpretativo como si se tratase
de un acto intelectual de clarificacién o de comprensién, como si el in-
térprete solo tuviera que poner en marcha su intelecto, y no su volun-
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tad, y como si mediante una actividad de mera inteleccién fuera posible
seleccionar —de entre las varias posibilidades— una que sea conforme
al derecho positivo, o sea, una que sea correcta en el sentido del dere-
cho positivo.

37. LOS DENOMINADOS METODOS INTERPRETATIVOS

Hay que subrayar, sin embargo, que desde una perspectiva centrada en
el derecho positivo no existe un criterio sobre cuya base una de las po-
sibilidades aplicativas en el marco de la norma aplicable sea prgf;rlble
a las demis. No existe un método —calificable de juridico-positivo—
que permita sefialar como «correcta» a una de entre las diversas signifi-
caciones lingiifsticas que tenga una norma (aceptando, por supuesto, que
son varios los sentidos posibles de la norma, lo que sucede también en
virtud de las conexiones que dicha norma tenga con las demds disposi-
ciones de la ley y del ordenamiento juridico). A pesar de los esfuerzos. de
la jurisprudencia tradicional, hasta el dia de hoy no se ha conseguido
una solucién objetiva que resuelva el conflicto entre la voluntad y la ex-
presién lingiifstica (la declaracion) eligiendo entre una u otra. Desde el
punto de vista del derecho positivo tiene absolutamente el mismo Vglor
atenerse a la supuesta voluntad del legislador, desatendiendo el tenor lite-
ral, que atenerse estrictamente a la expresion literal sin preocuparse de
la voluntad del legislador, problemética la mayor parte de las veces. En
el supuesto de que dos normas simultdneamente validas se contradigan
mutuamente, las tres posibilidades l6gicas de aplicacién del derecho antes
mencionadas se sitdan en un plano de igualdad. Constituye un esfuerzo
inttil querer encontrar el fundamento que permita considerariuna dg ellas
como «juridica», con exclusién del resto. Los habituales medios de inter-
pretacién del argumento a contrario y de la analogfa carecen en absoluto
de valor, lo que se desprende del hecho de que ambos argumentos con-
ducen a resultados opuestos, no habiendo un criterio en virtud del cual
se pueda decidir cudndo haya que aplicar uno u otro. Por su parte, ,el
principio de ponderacién de intereses no es mas que una formulamon
mis del problema, pero en modo alguno una solucién al mismo, ya que
no suministra una pauta objetiva que permita proceder a la compara-
cién entre los diversos intereses opuestos ni a cémo decidir los conflictos
que se den entre esos intereses. Esa pauta no puede theners§ ni de la
norma que se interpreta, ni de la ley que la contiene, ni del conjunto del
ordenamiento juridico, tal como supone la doctrina de la denormr.lada
ponderacion de los intereses. La razén de ello estd en que la necesidad
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de la «interpretacién» se desprende del hecho de que la norma aplica-
ble y el sistema de las normas dejan abiertas varias posibilidades, lo que
significa que no contienen una decisién sobre cual sea, en el juego de
Intereses presentes, el que tiene mayor valor. La decisién sobre ello, la
ordenacién jerarquica de los intereses, es una tarea que queda més bien
encomendada a un nuevo acto de creacién normativa —por ejemplo, a
la sentencia del juez—.

38. LA INTERPRETACION COMO ACTO DE CONOCIMIENTO
O COMO ACTO DE VOLUNTAD

El pensamiento que subyace a la doctrina tradicional de la interpretacién
es que la norma superior no suministra la determinacién del acto apli-
cativo prescrito por ella, pero puede obtenerse de algiin modo gracias
al conocimiento del derecho vigente. Es este un pensamiento absoluta-
mente contradictorio y constituye un autoengafio que se da de bruces
con la idea de la posibilidad misma de toda interpretacién. La cuestién
de cual de entre las posibles en el marco de la norma sea la «correcta»
no es en absoluto una cuestién dirigida al conocimiento del derecho po-
sitivo. No es una cuestién de teoria del derecho sino de politica juridica.
Conseguir, a partir de la ley, la sentencia judicial o el acto administrativo
correctos, es una tarea que es esencialmente la misma que la consistente
en promulgar la ley correcta dentro del marco de la constitucién. No
hay posibilidad de obtener leyes correctas por medio tan solo de la mera
interpretacién de la constitucién, como tampoco es posible conseguir
sentencias correctas por medio de la interpretacién de la ley. Ciertamen-
te hay una diferencia entre ambos supuestos, pero se trata solo de una
diferencia cuantitativa y no cualitativa; consiste en que, desde una pers-
pectiva material, la vinculacién del legislador es mucho menor que la
del juez, siendo el primero mucho més libre que el segundo a la hora
de crear derecho. Ahora bien, el juez también crea derecho y asimismo
es relativamente libre en el desempefio de su funcién. Justamente por
eso, la funcién consistente en obtener la norma individual por el proce-
dimiento de ejecutar la ley, permitiendo asi llenar de contenido el mar-
co de la norma general, es una funcién de la voluntad. Los comentarios
«cientificos» en los que se apoya la actividad aplicativa de la ley son de
naturaleza absolutamente politico-juridica. Constituyen propuestas que
hay que consultar de cara a la actividad legislativa, intentos de influir
en la funcién creadora del derecho que es propia de los tribunales y de
las autoridades administrativas. En la medida en que la actividad cog-
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noscitiva puede tener su lugar en la aplicacién de la ley —ademas de
la necesaria determinacién del marco dentro del cual ha de mantenerse
el acto aplicativo—, dicha actividad no consiste en el conocimiento del
derecho positivo, sino en el conocimiento de otras normas que pueden
confluir en el proceso de creacion juridica, tales como las normas de la
moral, de la justicia, juicios sociales de valor designados habitualmente
con expresiones como «bien del pueblo», «interés esta'tal», «progreso»,
etc. Desde la perspectiva del derecho positivo es imposible afirmar nada
sobre su validez o sobre cémo concretar su contenido. Desde este punto
de vista, semejantes disposiciones solo pueden ser caracterizadas de esta
manera negativa: se trata de disposiciones que no proce.der/l del der§cho
positivo. En su relacién con este, la realizacién del acto ]grldxco es libre,
queda a la libre discrecién de la instancia llamada a realizarlo, a menos
que sea el propio derecho positivo el que delegue en alguna norma me-
tajuridica como la moral, la justicia, etc., en cuyo caso estas altimas se
transforman en normas juridico-positivas.

39. LA TLUSION DE LA SEGURIDAD JURIDICA

La concepcién que defiende que la interpretacion consi.ste.en conocimien-
to del derecho positivo y que, por tanto, es un procedimiento para obte-
ner nuevas normas partiendo de las ya vigentes, constituye el.fundamento
de la denominada jurisprudencia de conceptos, la cual también es r.ec.h/a—
zada por la teorfa pura del derecho. La teoria pura d.est,rgye la opinién
que defiende que es posible producir nuevas normas Jurldlcas por la. via
cognoscitiva. Esta opinién tiene su origen en la necesidad de concebir el
derecho como un ordenamiento consolidado regulador de togios los as-
pectos del comportamiento humano y espec;ialmente de la actividad de los
6rganos aplicadores, ante todo la de los tribunales, Fle tal manera que la
funcién de estos y, por tanto, también la interpretacion son consideradas
como tareas de descubrimiento de normas ya existentes de antemano.
En esto consiste la ilusién de la seguridad juridica, que la concepcion
tradicional del derecho —consciente o inconscientemente— se esfuerza
por mantener en pie.

40. EL PROBLEMA DE LAS LAGUNAS
A la interpretacién se le atribuye un papel especial en la integracién de

Jas lagunas legales. Ahora bien, no existen auténticas lagunas. A. esta ex-
presién se le da el sentido de que no es posible decidir un conflicto jurf-
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dico de acuerdo a las normas vigentes al no poder aplicar la ley, debido,
como se suele decir, a que esta carece de un precepto que se refiera a
la cuestién planteada. Todo conflicto juridico consiste en que una parte
plantea una pretension contra otra. La decisién sera favorable o contra-
ria a la pretension, y dependerd de que la ley —esto es, la norma vili-
da y aplicable al caso— imponga o no el deber juridico pretendido. No
hay una tercera posibilidad. Siempre sera posible adoptar una decisién, y
siempre lo serd tomando a la ley como fundamento, esto es, aplicindola.
El ordenamiento juridico también es aplicado cuando la decisién rechaza
la pretensidn, ya que, al obligar a los individuos a observar determinadas
conductas, garantiza asimismo la libertad para quienes no se ven afecta-
dos por los deberes juridicos. Frente a quien reclama de otro individuo
una conducta no impuesta por el ordenamiento vigente, este reconoce y
garantiza a dicho individuo el «derecho» a no realizarla —entendiendo
aquf el término «derecho» en el sentido de libertad juridicamente garan-
tizada—. El ordenamiento juridico no contiene solo la norma segtin la
cual es obligatorio realizar determinada conducta —al establecer la ne-
gacién de esa conducta como condicién de una especifica consecuencia
juridica—, también contiene la norma que proclama que los individuos
son libres de hacer o de no hacer todo aquello a lo que no estan juridica-
mente obligados. Es esta norma negativa la que es aplicable siempre que
se decide desestimar una pretensién dirigida a que se realice una conducta
que no constituye un deber.

A pesar de todo, se sigue hablando de la existencia de lagunas en
ciertos casos, lo cual no significa —como la expresién erréneamente su-
giere— que se considere que es l6gicamente imposible llegar a una deci-
sién por carecer de una norma aplicable. Significa solo que la instancia
competente para aplicar el derecho estima que la decisién [6gicamente
posible, favorable o contraria a la pretensién, es muy inadecuada o muy
injusta; tanto, que dicha instancia se inclina a favor de la hipétesis de
que el legislador no pensé en absoluto en ese supuesto y que, si hubiera
pensado en €, lo habria regulado de manera diferente a como ha de de-
cidirse si se aplica estrictamente la ley. Esta hipétesis puede ser acertada
o no. La mayoria de las veces no es posible probarla. Es ademas estéril
si se atiende al deber constitucional de aplicar la norma que de hecho
el legislador ha promulgado, y no la que supuestamente habria promul-
gado. También hay que aplicar la ley que sea mala desde la perspectiva
del 6rgano aplicador; esto es asi sin que sea preciso aludir a que lo que
uno tiene por malo el otro lo da por bueno. La denominada «aguna»
no es en definitiva otra cosa que la diferencia que se da entre el derecho
positivo y un orden juridico contemplado por alguien como mejor, como
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més justo o més correcto. Al confrontar dicho orden con el derecho pgsi—
tivo se detecta en este una carencia y de ese modo se sostiene que existe
algo que puede ser una laguna. Ahora bien, desde el momento en que se
comprende la naturaleza de las lagunas se hace evidente que no pueden
resolverse por medio de la interpretacién. Esta no tendrfa entonces la
funcién de hacer aplicable la norma que hay que interpretar sino que,
por el contrario, tendria la funcién de descartar dicha norma como apli-
cable poniendo en su lugar otra norma mejor, mds correcta, mas justa.
En otras palabras, su funcién serfa la de emitir la norma que se desea
aplicar. Bajo la apariencia de que se ha integrado o completado la norma
original, esta resulta derogada y sustituida por otra en el proceso de apli-
cacién del derecho. Se recurre especialmente a esta ficcién cuando por
cualquier motivo es diffcil o imposible modificar legalmente normas de
carécter general. Por ejemplo, porque se trate de derecho consuetudina-
rio inmodificable por un procedimiento racional, o porque se tenga a ‘las
Jeyes vigentes como de origen sagrado o divino, o porque por cualquier
otra circunstancia sea dificil o imposible poner en marcha el aparato le-

gislativo.

41. LAS DENOMINADAS LAGUNAS TECNICAS

Junto a las lagunas en sentido propio se suele di‘sting.uir taml‘a/ién las
Jagunas técnicas, que son aquellas cuya existencia ¢ integracién por
via interpretativa se admite incluso por parte de quienes, des.de una
perspectiva positivista, niegan la existencia de lagunas auté/ntlcas. Se
presentan siempre que el legislador no regule algo 'que'tendrla que ha-
ber regulado para hacer posible técnicamente la aplicacién dela le.y. En
contra de esto hay que afirmar que la denominada laguna técnica es
o bien una laguna en el sentido originario del término —esto es, la
diferencia entre el derecho positivo y el derecho al que se aspira— o
bien una indeterminacién cuyo origen se encuentra en el cardcter de la
norma como un arco abierto a distintas posibilidades. Por ejemplo, se
estd ante el primer supuesto cuando la ley al regular el c.ontenido obli—
gacional de la compraventa no haya —como suele decirse— previsto
nada sobre quién debera soportar el riesgo en caso de que se destruya
la cosa vendida antes de la entrega sin culpa de ninguno de los con-
tratantes. Ahora bien, no es cierto que el legislador no haya previsto
«nada» a ese respecto; la verdad es que no ha previsto que el vendedor
pueda liberarse de la obligacién de entrega de la mercapcig 0 en su
caso de la obligacién de entregar su equivalente en sustitucion de la
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cosa; la previsién de estos extremos la considerard deseable quien afirme
la existencia de una «laguna», pero no hay por qué pensar necesaria-
mente asi para conseguir que sea aplicable la ley. En efecto, puesto que
la ley no excepttia al vendedor de la entrega de la cosa, es evidente
que estd estableciendo que el vendedor soporte el riesgo. El segundo
supuesto de laguna tiene lugar cuando, por ejemplo, la ley ordena que
se cree un determinado 6rgano mediante votacién, pero no regula el
procedimiento para llevar a efecto dicha votacién. Obviamente, esto
significa que cualquier forma de votacién —proporcional o mayoritaria,
publica o secreta, etc.— sera legal. El 6rgano habilitado para proceder
a esa votacion podra determinar a su discrecién el procedimiento para
realizarla. De este modo, la concrecién del procedimiento se traslada
a una norma de nivel inferior. Otro ejemplo. Una ley prevé que un
determinado 6rgano colegiado tiene que convocarse por su presidente
para poder ejercer sus funciones y también prevé que el 6rgano colegia-
do elegira a su presidente, pero no dice nada en absoluto sobre cémo
ha de convocarse cuando atn no hay presidente. Si de esa norma no
se deriva el sentido de que, no habiendo atin presidente, es legal cual-
quier forma de reunir al 6rgano colegiado, sino que se interpreta que
el 6rgano tiene que convocarse necesariamente por su presidente aun
cuando no lo haya, es evidente que no habrd manera de que pueda fun-
cionar de acuerdo con la ley. Pero tampoco se podra hablar entonces de
la existencia de una «laguna». Pues la ley quiere que el 6rgano deba
convocarse por su presidente ain cuando todavia no haya presidente.
Si no hubiese prescrito nada a ese respecto, la reunién seria legal de
cualquier forma que se hubiera producido. La ley regula algo que en s
mismo carece de sentido, cosa que no puede excluirse, pues las leyes son
obra humana. Las normas, desde luego, pueden tener contenidos que
no tengan sentido, y en tal caso no serd posible que la interpretacién se
lo confiera ya que por medios interpretativos no es posible extraer de
norma alguna lo que previamente no se halle contenido en ella.

42. LA TEORIA DEL LEGISLADOR REFERENTE A LAS LAGUNAS

A tenor de lo expuesto, desde el punto de vista teérico no existen lagu-
nas en la ley. No obstante, el legislador —movido por una concepcién
errénea— puede presuponer la existencia de «lagunas». Ahora bien, en
ese caso las «lagunas» seran algo diferente a lo que el legislador consi-
dera. El legislador puede adoptar ciertas medidas —y de hecho no es
infrecuente que lo haga— para aquellos casos en los que sea imposible
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derivar una decisién a partir de la ley. Asi lo ha hecho el paragrafo 6.°
del cédigo civil austriaco y el paragrafo 1.° del cédigo suizo. Este dl-
timo sefiala al juez que, en caso de laguna, debe decidir como deci-
diria si fuera él el legislador, lo que significa la autorizacién para que
el juez decida, no segtn la ley, sino de acuerdo a su criterio en todos
los casos en que considere inaceptable la aplicacién d@ la ley. Bl buen
legislador no se puede permitir la renuncia a corregir l’a ley siempre
que sea necesario y que se den determinadas circunstancias. Cuenta de
antemano que habra supuestos facticos que no ha previsto y que no
ha podido prever. Ademas, las normas que establece, por su cardcter
general, no regulan sino los casos mas frecuent§s. Precisamente por
estos motivos al legislador no le es posible referirse a todos los. casos
en los que quiere que en su lugar haga aparicién el 6rgano aphcador
pues, en caso contrario, podria prescindir de que este organo lle sustitu-
yera. No le queda otro remedio que ceder esta decisién a quien tenga
que aplicar la ley con el inevitable peligro de que, al hacerlo como c}e—
legado por el legislador, también decida casos respecto de los cua es
este hubiese querido que se aplicara la ley tal como élla Promglgo.
Como es natural, con todo esto se pone en entredmho' el principio de
legalidad en la aplicacién de las normas generales .——‘dlcta.das para ser
aplicadas por los tribunales y las autondgdes admlmstratwas—: y asi-
mismo se pone en cuestion la validez de dichas normas fiesplazandosei
el peso principal, en la tarea de crear el derecho,. del leglsl/ador gelfer?
al aplicador individual. A fin de limitar este peligro lo mas posible, la
autorizacién que permite excluir la ley se formula de manera tgl que
el aplicador de la misma no llegue a ser consciente de}l extraordlnarcllo
poder que de hecho se le otorga. Cony1ene que esté convencido de
que tnicamente le estd permitido inaplicar la ley en los casos en que
no deba aplicarla a causa de no ofrecer aquella ninguna pos&blhdad de
aplicacién. Conviene que esté convengido de que dnicamente es libre
en aquellos casos en que le esta permitido actuar como legislador, Eero
sin que pueda decidir por sf mismo cuéle_s sean los casos en que haya
de ser asi. Por medio de la ficcién de la existencia de una «laguna» se le
oculta que, en realidad, es libre también en este segundo aspecto. La
férmula —consciente o inconscientemente falsa— produc§ el efecto
pretendido por el legislador de que el aplicador haga un uso infrecuen-
te de la libertad conferida para inaplicar la ley al caso; pues solo en .el
supuesto de grave divergencia entre la ley y lo que le dicta su pr(slpla
conciencia juridica le parecerd que se encuentra ante una verda erei
laguna, es decir, ante un caso que el legislador no quiso regular, de ;a
modo que faltarfa la premisa l6gica de la deduccién que conlleva todo
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acto de aplicacién del derecho, acto que consiste en el paso de lo ge-
neral a lo particular. Por tanto, lo que se denomina «laguna de la ley»
constituye una férmula tipicamente ideoldgica. Cuando la aplicacion
de la ley —a juicio de quien ha de aplicarla— es inconveniente desde
el punto de vista politico, se la presenta como una imposibilidad de
naturaleza légico-juridica.
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LOS METODOS DE CREACION DEL DERECHO

43. FORMA DE DERECHO Y FORMA DE ESTADO

La teorfa de la estructura escalonada del ordenamiento juridico concibe
el derecho en movimiento, en un proceso permanentemente renovado
de autogeneracion. Es una teorfa dindmica del derecho, a diferencia de la
teoria estatica, la cual busca concebir el derecho, su validez, su ambito
de validez, etc., como un ordenamiento ya creado, sin tener en cuenta el
proceso de su produccién. Como centro nuclear de los problemas pro-
pios de la dindmica juridica estd la cuestion de los distintos métodos de
creacion del derecho, esto es, la cuestién de las formas del derecho. Sa-
bemos que la funcién esencial de la norma juridica consiste en obligar al
sujeto a realizar una determinada conducta —por medio de la conexién
de la conducta opuesta a la debida con un acto coactivo, la llamada con-
secuencia juridica del ilicito—; de esto se desprende que el punto de vista
decisivo desde el que se ha de enjuiciar la creacién de la norma juridica
es si el individuo obligado por ella ha tomado parte, o no, en dicha crea-
cién. En otras palabras, la cuestién estd en si la obligatoriedad surge con
el concurso de su voluntad o sin este concurso, e incluso eventualmente
en contra de su voluntad. Se trata de la cuestién que es habitual carac-
terizar como la contraposicién entre autonomia y heteronomia, y que
la teoria del derecho utiliza especialmente en el ambito del derecho pu-
blico. En él aparece la distincién entre democracia y autocracia, o entre
reptblica y monarqufa, que proporciona la divisién usual de las formas
de Estado. Ahora bien, lo que se concibe como forma de Estado no es
sino un caso concreto de forma de derecho. Toda forma de Estado es una
forma de derecho, lo que significa que es un método de produccién juri-
dica al mas alto nivel del ordenamiento, esto es, en el marco de la cons-
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titucién. Con el concepto de forma de Estado se esta sefialando el mé-
todo de produccién de normas generales regulado en la constitucién. Si
con la forma de Estado se hace alusién tinicamente a la constitucién en
cuanto forma de actividad legislativa, esto es, de creacién de normas juri-
dicas generales, identificando de esta manera —bajo el concepto de forma
estatal— al Estado y a la constitucién entendida como norma que regula
la creacién de normas generales, entonces es que se estd siguiendo la idea
usual del derecho concibiéndolo como un sistema de normas generales
sin que se tenga en cuenta que su individualizacién, o sea, el paso de la
norma abstracta a la concreta, también tiene lugar en el marco del ordena-
miento juridico. La postura que identifica forma de Estado y constitucion
corresponde por completo al prejuicio que considera que el derecho se
circunscribe a la ley. En contra de esta postura hay que sostener que el
problema de la forma de Estado concebido como la cuestién del método
de creacién juridica ha de plantearse no solo al nivel de la constitucién
sino en todos los niveles de la creacion del derecho y especialmente en los
diversos supuestos de imposicién de normas individuales, como son el
acto administrativo, la sentencia judicial y el negocio juridico.

44. DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO

Como ejemplo especialmente caracteristico de la sistematica de la ciencia
juridica moderna hay que mencionar la distincién entre derecho piblico y
derecho privado. Es bien sabido que, hasta el presente, no ha sido posible
conseguir una delimitacién completamente satisfactoria de la mencionada
dicotomfa. Segiin la concepcién mas extendida, se reduce a ser una di-
terenciacién entre las diversas relaciones juridicas. El derecho privado
supone la relacién entre sujetos situados al mismo nivel, entre sujetos
juridicamente equivalentes, mientras que el derecho piiblico implica la
relacién entre un sujeto subordinado y otro superior, por tanto entre dos
sujetos uno de lo cuales tiene mas valor juridico que el otro. La tipica rela-
cién de derecho piiblico es la existente entre el Estado y el stibdito. Las re-
laciones de derecho privado son las relaciones jurfdicas por antonomasia,
son relaciones «de derecho» en el sentido propio y estricto del término, y
a ellas se contraponen las relaciones juridico-piblicas en cuanto relacio-
nes de «poder» o de «dominio». La distincién entre derecho privado y
derecho publico tiene también la tendencia a adoptar el significado de
la contraposicién entre el derecho y el poder no juridico o solo semiju-
ridico, y en especial el de la dualidad entre el derecho y el Estado. Si se
considera més de cerca en qué puede consistir realmente el mayor valor
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que se atribuye a ciertos sujetos, resulta que se trata de una diferencia-
cién que atafie a los diversos hechos creadores de derecho. La diferencia
decisiva es la misma que subyace a la division de las formas de Estado.
El mayor valor juridico que en relacién con los stibditos corresponde al
Estado o a sus 6rganos consiste en que el ordenamiento juridico otorga
a los individuos calificados de érganos estatales, o por lo menos a algu-
nos de ellos, llamados autoridades, la capacidad de obligar a los stibditos
mediante una manifestacién unilateral de voluntad (mandato). Ejemplo
tipico de relacién juridico-publica es la orden administrativa, que es una
norma individual dictada por un érgano administrativo por medio de la
cual se obliga juridicamente al destinatario de la norma a una conducta
acorde con dicha orden. Por otro lado, estd el negocio jurfdico como
relacién tipicamente juridico-privada, especialmente el contrato, o sea,
la norma individual creada contractualmente por medio de la cual los
contratantes quedan juridicamente obligados a una conducta reciproca.
Mientras que en este Giltimo supuesto los sujetos obligados participan en
la creacién de la norma que les obliga, y en eso consiste precisamente la
esencia de la creacién juridica contractual, en el caso de la orden admi-
nistrativa de derecho ptiblico el sujeto obligado no participa en absoluto
en la creacion de la norma que le obliga. Es el caso prototipico de creacién
normativa autocratica, mientras que el contrato juridico-privado repre-
senta un método explicitamente democritico de creacién de derecho.
Acierta, pues, plenamente la doctrina tradicional cuando a la esfera que
es propia del negocio juridico la designa como esfera de la autonomia
privada.

45. BL SIGNIFICADO IDEOLOGICO DEL DUALISMO DERECHO PUBLICO
: Y DERECHO PRIVADO

Si se entiende que la diferencia decisiva entre derecho privado y derecho
ptiblico consiste en la diferencia entre dos métodos de creaci6n ']u.r,idlca
y si se concibe que los actos piiblicos del Estado ostentan la cond1c1op de
juridicidad, al igual que los negocios jurfdicos, y si, ante todo, se sostiene
que la manifestacién de voluntad constitutiva del hecho generador de
derecho es tan solo, en ambos supuestos, la continuacién del proceso
de formacién de la voluntad estatal, y que tanto en la orden gubernativa
como en el negocio juridico privado se realiza la individualizaciér} de
la norma general —alli de una ley administrativa, aquf del cédigo civil—,
si se entiende todo eso asi, entonces no podra parecer en modo algu-
no paradéjico que la teorfa pura del derecho —desde su punto de vista
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universalista dirigido en todo momento al ordenamiento juridico y a
la llamada voluntad estatal— contemple en el negocio juridico y en la
orden administrativa un acto del Estado, o sea, un hecho creador de de-
recho imputable a la unidad del ordenamiento juridico. La teoria pura del
derecho relativiza de esta manera la mencionada oposicién —convertida
en absoluta por la ciencia juridica tradicional— entre derecho privadoy
derecho publico, transformandola de ser una distincién extrasisternati-
ca —es decir, entre derecho y no-derecho, entre derecho y Estado— en
una distincion intrasistematica. La teorfa pura del derecho demuestra asi
su indole cientifica ya que es capaz de disolver la ideologfa vinculada al ca-
racter absoluto de la mencionada contraposicién. Al pensarse esta como
una oposicién absoluta entre poder y derecho o, al menos, entre poder
estatal y derecho, se genera la impresién de que en el 4rea del derecho
ptiblico —y en especial en el marco, particularmente significativo, del
derecho constitucional y del derecho administrativo— el principio de
juridicidad no tiene validez en el mismo sentido ni con la misma intensi-
dad con que es valido en el campo del derecho privado, campo este que
es considerado como —por decirlo asi— el 4mbito caracteristico del de-
recho. En el derecho publico, a diferencia del derecho privado, dominarfa
no tanto el derecho estricto sino el interés del Estado, el bien publico,
que es deber alcanzar cualesquiera que sean las circunstancias. Por eso, la
relacién entre norma general y 6rgano de ejecucion serfa diferente en el
drea del derecho publico y en la del derecho privado. Mientras que
en esta tltima consistiria en la obligada aplicacién de la ley a los casos, en
la primera consistirfa en la libre realizacién de los fines del Estado sim-
plemente en el marco de la ley. La investigacién critica muestra, no obs-
tante, que la distincién analizada carece de base en el derecho positivo
en la medida en que pretenda significar algo méas que el hecho de que la
actividad de los érganos legislativos, gubernamentales y administrativos
por regla general se encuentra sometida a las leyes en un grado inferior a
como lo estd la actividad de los tribunales y que a estos les otorga el dere-
cho positivo un margen menor de discrecionalidad. Ademas, esta doctrina
que subraya que entre derecho piiblico y privado existe una diferencia
esencial se enreda en la contradiccién que supone afirmar que la libertad
frente al derecho —reclamada para el 4mbito del «derecho» piiblico en
cuanto que esfera vital del Estado— constituye su principio juridico, su
propiedad especifica como derecho piiblico. En el mejor de los casos, por
tanto, puede hablarse de la existencia de dos 4reas juridicas configuradas
técnicamente de distinta manera, pero no de que se dé una esencial con-
traposici6n entre el Estado y el derecho. Desde el punto de vista l6gico
el dualismo es totalmente insostenible. No tienen una significacién te6-

116

A

g
.
|
|
.
g
|

LOS METODOS DE CREACION DEL DERECHO

rica, sino ideoldgica. Elaborado en el marco de la doctrina constitucional
su funcion es asegurar al gobierno y al aparato de la administracion que
le esta subordinado una libertad que —por decirlo asi— deriva de la
naturaleza de las cosas; una libertad no respecto al derecho —lo cual
serfa en tltimo término imposible—, sino respecto a la ley, respecto a
las normas generales promulgadas con la participacién esencial d§ la
representacion popular. Y se sostiene esa libertad no solo.en el sentido
de que un extenso sometimiento de los érganos de gobierno y d<=j la
administracién a la ley sea contrario a la esencia de su funcién, sino
asimismo en el sentido de que alli donde se produzca debe, llegado el
caso, declararsele susceptible de ser ignorado. Esta tendencia puede ser
constatada —dada la habitual tensién entre el ejecutivo y el legislati-
vo— no solo en las monarquias constitucionales sino asimismo en las
republicas democraticas. .

Por otra parte, dar por absoluta la dualidad entre derecho pablico y
derecho privado produce la impresién de que el dmbito propio del poder
politico se extiende tnicamente al campo del derecho publico ——sobre
todo, al derecho constitucional y administrativo—, quedando excluida
totalmente el area del derecho privado. Antes se ha mostrado cémo la
separacién entre lo «politico» y lo «privado» no se da en gl marco de'l de-
recho subjetivo. Los derechos privados son derechos politicos en el mismo
sentido que los que es costumbre denominar asf; ambos tipos, aunque de
forma diversa, participan en la formacién de la voluntad del Es.tado, esto
es, en el ambito de la dominacién politica. La diferencia basica que se
establece entre la esfera juridica ptiblica —esto es, politica— y la esfera ju-
ridica privada —esto es, apolitica— tiene el cometido de diﬁcultar la com-
prensién de un hecho, consistente en que el derecho <<prlvado>> generado
en los contratos es un escenario del poder politico en medida no menor
que el derecho piiblico creado por la actividad legislativa y administrativa.
Desde la perspectiva de la funcién desempefiada por esa parte .del ordena-
miento juridico en el conjunto del derecho, lo que se d@nomlga deregl}o
privado constituye la forma juridica especial de produccién y distribucién
de bienes caracteristica del orden econémico capitalista; por tanto, se tra-
ta de una funcién eminentemente politica. Una ordenacién socialista de. la
economfa requerirfa otra forma de derecho, no la auténomo-democratica
como la que representa el derecho privado, sino —hay que suponer— la
heterénomo-autocratica; una forma juridica a la que estarfa muy proximo
nuestro actual derecho administrativo. Aqui no se entra en la cuestion de
si dicha forma jurfdica serfa una forma de regulacién més satisfactoria
o miés justa. La teorfa pura del derecho ni pretende dar respuesta a esta
pregunta ni puede darla.
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46. EL TRADICIONAL DUALISMO ENTRE DERECHO Y ESTADO

En la contraposicién entre derecho puablico y privado, defendida por la
doctrina juridica tradicional, se pone ya de relieve del modo mas paten-
te el fuerte dualismo que domina la ciencia juridica moderna y, en con-
secuencia, todo nuestro pensamiento social: el dualismo entre Estado y
derecho. La teorfa tradicional del derecho y del Estado mantiene que
este constituye una entidad diferente y contrapuesta al derecho, soste-
niendo sin embargo simultineamente que se trata de una entidad juri-
dica. Esta doble tesis la sustenta sobre la base de que concibe al Estado
como sujeto de deberes juridicos y derechos subjetivos —esto es, como
persona— y al mismo tiempo le atribuye una existencia independiente
del ordenamiento juridico.

Al igual que la ciencia del derecho privado defendié originariamen-
te que la personalidad juridica del individuo es anterior al derecho obje-
tivo —esto es, al ordenamiento juridico— tanto desde el punto de vista
16gico como cronolégico, asi la teorfa juridica del Estado sostiene que
este, como entidad colectiva —como sujeto dotado de voluntad y con
capacidad para actuar— existe con independencia del derecho e inclu-
so con caricter previo. El Estado desempefia su misién histérica —asf
se ensefia— creando el derecho, «su» derecho, el ordenamiento juridico
objetivo, para a continuaci6n sin embargo someterse a él —o sea, para
obligarse y autorizarse a s{ mismo en virtud de su propio derecho—. De
este modo, el Estado es concebido como un ente metajuridico, una es-
pecie de makroanthropos u organismo social y, por consiguiente, como
algo que es presupuesto al derecho. Pero, al mismo tiempo, supone la
existencia previa del derecho al estar sometido a él por ser un sujeto ju-
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ridico con deberes y derechos subjetivos. Se trata de la tristemente cé-
lebre teoria de las dos caras estatales y de la autoobligacién del Estado,
teorfa mantenida con pertinaz constancia frente a todas las objeciones,
por mucho que puedan ser evidentes las contradicciones en que incurre
y por las que constantemente es objeto de reproche.

47. LA FUNCION IDEOLOGICA DEL DUALISMO DERECHO Y ESTADO

La teorfa tradicional del derecho y del Estado se muestra incapaz de re-
nunciar a esa concepcién, no puede renunciar al dualismo entre Estado y
derecho que en ella se manifiesta, pues-ese dualismo cumple una funcién
ideolégica de importancia extraordinaria que dificilmente se puede sobre-
valorar. Al Estado se le piensa como una persona distinta al derecho, de
ese modo el derecho sirve de justificacién al Estado, el cual crea el derecho
y, a la vez, se encuentra sometido a este. El derecho solo puede justificar
al Estado si se le presupone como un orden sustancialmente diferente del
segundo, como algo opuesto a la naturaleza originaria estatal —esto es,
al poder— y que, en consecuencia, en algin sentido constituye un orden
correcto o justo. Asi, de ser el Estado un mero hecho de poder se trans-
forma en Estado de derecho v se justifica a si mismo por crear el derecho.
En la medida en que se vuelve ineficaz la legitimacion metaffsico-religiosa
del Estado, la teorfa del Estado de derecho se convierte en la tnica justi-
ficacién posible del Estado. A esta «teorfa» del Estado no le supone quie-
bra alguna la contradiccién en que incurre al mantener simultineamente,
por una parte, que el Estado es persona jurfdica, por tanto, objeto del
conocimiento juridico, objeto de la teorfa del Estado, y por otra, que el
Estado es poder —cualidad esta que enfatiza con intensidad maxima—y,
consiguientemente, algo que en su esencia es diferente al derecho y por
tanto no puede entenderse desde el punto de vista juridico. Para las teorfas
ideolégicas las contradicciones que conllevan no constituyen una dificul-
tad seria, ya que su propésito no es profundizar en el conocimiento sino
determinar la voluntad. No tratan tanto de comprender la naturaleza del
Estado cuanto mas bien de fortalecer su autoridad.

48. LA IDENTIDAD ENTRE DERECHO Y ESTADO

a) El Estado como ordenamiento juridico

El conocimiento no ideolégico del Estado —y por ello libre de metafi-
sica y de mistica— no puede captar su ser mas que concibiendo dicha
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formacién social como un orden de la conducta humana. Una investiga-
cién mas detenida muestra que el Estado es un orden social coactivo y
asimismo que este orden coactivo se identifica con el ordenamiento juri-
dico, puesto que en ambos se prevén los mismos actos coactivos, ademads
de que una misma comunidad no puede estar constituida por dos orde-
naciones diferentes. El Estado, pues, es el ordenamiento juridico. Ahora
bien, no todo ordenamiento juridico es susceptible, sin mas, de recibir
el nombre de «Estado»; solo lo serd en el caso de que el ordenamiento
cree 6rganos que ejerzan sus actuaciones en la creacion y ejecucién de
las normas que lo forman de acuerdo a criterios de funcionamiento ins-
pirados en la divisién del trabajo. Se denomina Estado al ordenamiento
juridico que ha alcanzado cierto grado de centralizacién.

En una comunidad jurfdica primitiva, de caracter preestatal, la crea-
cién de normas juridicas generales se produce de manera consuetudinaria,
esto es, mediante la prictica habitual de los miembros que componen
la comunidad. No existen tribunales centralizados que se encarguen de
imponer normas individuales y de ejecutarlas por medios coactivos. La
decisién sobre si se ha cometido un hecho ilicito y la realizacién de la
consecuencia juridica quedan en manos de los individuos cuyos intereses
—que son los intereses que protege el ordenamiento juridico— han sido
lesionados. Es el hijo quien, a causa del homicidio sufrido por su padre,
ha de ejercer su venganza sobre el homicida y la familia de este; corres-
ponde al mismo acreedor coaccionar al deudor moroso para satisfacer el
crédito, por ejemplo tomando algo de este en prenda. Estas son las formas
primitivas de la pena y de la ejecucion forzosa, impuestas por los propios
miembros de la comunidad que, al hacerlo, actian como 6rganos del or-
denamiento juridico —el cual les faculta para ese fin— y de la propia co-
munidad constituida por el ordenamiento. En virtud de la autorizacién
ordinamental los actos coactivos mencionados se imputan a la comuni-
dad, es esta la que reacciona con ellos contra los actos ilicitos cometidos,
y solo por esta razén no constituyen nuevos actos ilicitos. Gracias a una
evolucién que se prolonga mucho a lo largo del tiempo, y como una con-
secuencia de la divisién social del trabajo, llegan a tomar forma érganos
centralizados. Hay que subrayar el hecho de que los érganos jurisdiccio-
nales se forman mucho antes que los legislativos. Ahora bien, por decisivo
que este proceso pueda parecer desde un punto de vista técnico-juridico,
tan solo hay una diferencia de indole cuantitativa, y no cualitativa, entre
un ordenamiento juridico descentralizado y otro centralizado, entre una
comunidad juridica primitiva y una comunidad juridica estatal.

Mientras no existe un orden juridico superior al estatal, el Estado
es el ordenamiento juridico supremo, la comunidad juridica soberana.
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Esto quiere decir en concreto que si bien es un hecho que el 4mbito de
validez territorial y material de dicho ordenamiento esta delimitado, ya
que sus actos coactivos se ven constrefiidos a un espacio y a unos obje-
tos determinados, y por tanto no rige en todas partes ni alcanza a todas
las relaciones humanas, sin embargo tiene la capacidad —no limitada
por un ordenamiento juridico superior— de extender su validez tanto
territorial como material. A esta capacidad se la suele denominar supre-
macia competencial (o competencia suprema). Pero, desde el momento
en que el orden juridico internacional se eleva por encima de los orde-
namientos estatales, no es posible concebir ya el Estado como sobera-
no, sino tan solo como ordenamiento juridico relativamente supremo, al
estar sometido al derecho internacional y ser inmediatamente inferior a
este. Al igual que sucede en el caso de la comunidad juridica preestatal,
y por la misma causa de falta de centralizacién suficiente, tampoco es
posible considerar como Estado a la comunidad supraestatal constituida
por el ordenamiento juridico internacional.

b) El Estado como problema de imputacion juridica

El Estado es un ordenamiento jurfdico que —en su calificacién precisa—
se diferencia de otros ordenamientos juridicos cuantitativamente, pero
no cualitativamente. Esto es algo que se demuestra en cada una de sus
manifestaciones, en cada acto estatal. Todos los actos estatales se pre-
sentan como actos juridicos, como actos de creacién o de ejecucién de
normas de derecho. Una accién humana es acto del Estado siempre que
sea calificada como tal por una norma juridica. El problema del Estado,
visto desde el angulo de los actos estatales en que aquel como fenéme-
no juridico se descompone, se resuelve en un problema de imputacion.
Problema que se concreta en la cuestién de por qué una determinada
accién humana —y todo acto estatal no es en principio otra cosa— se
imputa no al individuo actuante sino a un sujeto que, por decirlo as.i, es
pensado como estando detrés de €. El anico criterio posible para dicha
imputacién es la norma juridica. Solo si y en la medida en que el hecho
en que consiste una accién humana es determinado especificamente en
una norma juridica, podra ser referido el mencionado hecho a la unidad
del ordenamiento juridico que contiene la norma que lo califica. EI Es-
tado como sujeto de actos estatales, esto es, el Estado entendido como
persona, es solo la personificacién de dicho ordenamiento, el cual a su
vez es el orden coactivo que como tal solo puede ser concebido como
ordenamiento del Estado. La imputacién a la persona del Estado hace
que sea acto estatal el hecho que se le imputa y califica como 6rgano
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estatal al individuo que lo realiza. Por tanto, la persona juridica estatal
tiene el mismo cardcter que cualquier otra persona juridica. Al igual que
toda persona juridica, es, como expresién de unidad, un ordenamiento
jurfidico, un punto de imputacién que el conocimiento humano —apre-
miado por su inclinacién a intuir lo concreto— se suele inclinar con de-
masiada frecuencia a representdrselo hipostiticamente, a hacerlo algo
real, llegando asi a concebir el Estado como una realidad existente tras
el ordenamiento juridico y de naturaleza diferente a la de este.

¢) El Estado como aparato burocrdtico formado
por 6rganos funcionariales

Tan pronto como el ordenamiento juridico supera la fase de total des-
centralizacién y se forman —con criterios de divisién del trabajo— 6rga-
nos especializados para crear y ejecutar normas de derecho —y en especial
para ejecutar actos coactivos— surge, de entre la masa de miembros que
componen el Estado, de los sometidos a las normas, un grupo de indivi-
duos —calificados especificamente de 6rganos— que adquiere singular
relieve. La centralizacién nunca es completa pues siempre quedan des-
centralizadas funciones de creacién y ejecucién del derecho. Su esencia
consiste en establecer con caricter general como deber juridico la fun-
cién propia de los érganos —cuya actuacion esta guiada por la divisién
del trabajo—, lo cual significa que se sanciona el acto ilicito con una es-
pecifica consecuencia juridica —la sancién disciplinaria—, y asimismo
significa que esas funciones se van haciendo profesionales y remuneradas.
La funcién del 6rgano del Estado se organiza con criterios de divisién
del trabajo, y el 6érgano —como titular de una funcién juridica centra-
lizada— se transforma en funcionario ptblico. Esta evolucién va ligada
al trénsito de la economia natural a la economia dineraria y supone la
formacién de un fisco estatal, esto es, de un patrimonio central cuya or-
ganizacién y empleo —asi como sus ganancias y pérdidas— se regulan
especificamente por el derecho y con cuyos fondos se remunera a los
Organos estatales integrados por funcionarios y también se satisfacen
los costes derivados de su actividad. También corresponde al Estado, re-
presentado por los 6rganos funcionariales, la actividad que desde tiem-
po atras viene denomindndose administracién estatal directa, consistente
en la consecucién de los fines que el Estado se propone de una manera
directa. Decir que no es un particular quien construye una escuela o ges-
tiona un ferrocarril, sino que es el Estado, es algo cuya base esta en la
especial calificacién de los individuos que desempefian esas funciones. Al
aparato formado por los 6rganos funcionariales del Estado va ligada la
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transformacién del Estado jurisdiccional en Estado administrativo. No
puede desconocerse, sin embargo, que también el Estado administrativo
constituye un ordenamiento coactivo. Se denomina Estado administrati-
vo a aquel Estado cuyos 6rganos funcionariales persiguen directamente
los fines que este se propone en el sentido de que pretenden conseguir
por medios directos la situacién social deseada. No se limitan a crear
y ejecutar normas que obliguen a los sibditos —no funcionarios— a la
realizacién de conductas socialmente deseables, de manera que deter-
minados érganos —funcionarios—, en caso de infraccién de las normas,
reaccionen contra los infractores imponiéndoles un acto coactivo. La
administracién estatal directa se realiza juridicamente del mismo modo
que las conductas socialmente deseables de los sometidos al derecho los
6rganos estatales —los funcionarios— se encuentran sometidos a deter-
minados deberes juridicos, lo que significa que el ordenamiento ordena a
otros érganos del Estado que reaccionen contra los 6rganos infractores
de aquellos deberes por medio de actos coercitivos. El Estado como apa-
rato coactivo abarca, por consiguiente, al Estado entendido como apara-
to administrativo.

Paralelamente a la formacién del sistema orgdnico funcionarial —or-
ganizado siguiendo pautas de divisién del trabajo— aparece el concepto
de 6rgano estatal en sentido estricto. Es un érgano integrado por funcio-
narios, dotado de calificacién juridica especifica y que se contrapone al
concepto de stbdito que se aplica al mero particular. Por regla general,
el uso lingiifstico restringe la denominacién de «6rgano estatal» al que
esta integrado por funcionarios. El individuo que no tiene la condicién
de funcionario crea normas juridicamente vinculantes por medio de ac-
tos negociales, para lo cual el ordenamiento juridico ha delegado en éL.
Aungue en ese aspecto su funcién sea la misma que la de un funcionario
de la administracién pablica que dicta un reglamento, no recibe la de-
nominacién de «érgano del Estado». Sin embargo, es preciso subrayar
que los usos lingiifsticos no son consecuentes, pues tanto el particular
votante en las elecciones como el diputado electo y el parlamento for-
mado por los diputados son, sin duda alguna, «6rganos estatales», y sin
embargo no tienen la calificacién de funcionarios. Es asi de simple, ya
que desempefian una funcién juridica. En suma, se impone manejar el
concepto primario de érgano.

Al concepto de 6érgano entendido en el sentido estricto de funcio-
nario le corresponde un concepto estrecho y especial de Estado como
conjunto de 6rganos funcionariales. Este concepto se usa con gran fre-
cuencia y expresa la idea, un tanto ingenua, de que el Estado constituye
una organizacién reducida y sélida dentro del Estado entendido en un
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sentido mds amplio que abarca a todos los sibditos. Desde la perspecti-
va de un exacto anélisis estructural el concepto de Estado-érgano (como
drgano-persona), concepto ciertamente intuitivo debido a su caricter per-
sonificador pero justo por eso incorrecto, hay que sustituirlo por el de
organo-funcién. Dentro del hecho de la funcién orginica, la especial cali-
ficacién del individuo que desempeiia la funcién, del denominado titular
del 6rgano —personificado en el concepto de 6rgano estatal—, constitu-
ye tnicamente uno de los puntos que forman el mencionado hecho. Si
el érgano estatal es sustituido por la funcién estatal, entonces el Estado
—considerado como el conjunto de los érganos estatales, como el aparato
burocritico— pasa a ser pensado como un sistema de funciones juridicas
concretas, que son las que tienen que cumplir los individuos calificados es-
pecificamente como funcionarios estatales por el ordenamiento juridico.
Ademds de estas hay otras funciones que son desempefiadas por 6rganos
no funcionariales, como es el caso de la legislacion. El Estado, asi entendi-
do, es el conjunto de hechos calificados juridicamente en cierta manera y
por tanto, en definitiva, el sistema de normas calificadoras de esos hechos.
En suma, es un ordenamiento juridico parcial que se perfila en su singu-
laridad, de forma mas o menos arbitraria, a partir del todo que forma el
conjunto del ordenamiento juridico estatal.

d) La teoria del Estado como teoria del derecho

La concepcidn segiin la cual el Estado es un ordenamiento juridico halla
también su confirmacién en el hecho de que los problemas que tradicio-
nalmente son tratados en la perspectiva de la teorfa general del Estado
son problemas de teorfa del derecho, en cuanto que se refieren a la validez
y a la creacién del ordenamiento juridico. Los que reciben la denomina-
cién de «elementos» del Estado, a saber: el poder, el territorio y el pue-
blo, no son otra cosa sino, respectivamente, la validez del ordenamiento
estatal en si mismo considerado, el 4mbito de validez espacial y el 4m-
bito de validez personal de dicho ordenamiento. Un caso peculiar de la
cuestién que se refiere al 4mbito territorial de validez de las normas del
ordenamiento estatal es el que afecta a la naturaleza de las formaciones
juridicas resultantes de la divisi6n territorial del Estado, o sea, los pro-
blemas relativos a la centralizacién y a la descentralizacién, bajo cuyo
prisma pueden abordarse cuestiones tales como la descentralizacién ad-
ministrativa, los organismos auténomos, las regiones, los fragmentos de
Estado, etc., y asimismo, como un aspecto especialmente relevante, las
formas de uniones entre Estados. La doctrina de los tres poderes o de
las tres funciones del Estado tiene como objeto los distintos niveles je-
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rarquicos de creacién del ordenamiento juridico. Los 6rganos del Esta-
do son concebidos como hechos de produccién y ejecucién del derecho,
y las formas de Estado no son cosa distinta que los diversos métodos de
creacién del ordenamiento juridico —creacién a la que se alude con la
metéafora de la «voluntad estatal>—.

¢) El poder del Estado como eficacia del ordenamiento juridico

Al Estado como ordenamiento se lo reconoce en el orden coactivo del
derecho. Al Estado como persona se lo reconoce en la personificacion
de la unidad que forma el ordenamiento. Pues bien, de modo similar, a
lo que es usual denominar Estado como poder, o «poder estatal», se lo
reconoce en la eficacia del ordenamiento juridico. Dicho poder estatal
solo se manifiesta en la fuerza motivadora que proviene de las nociones
que manejan las normas juridicas —que forman el ordenamiento esta-
tal— en sus respectivos contenidos. Las manifestaciones puramente ex-
ternas en las que es habitual reconocer el poder del Estado, tales como
las prisiones y las fortalezas, los patibulos y las armas automaticas, son
—si se las considera en si mismas— objetos que carecen de vida. Uni-
camente se transforman en instrumentos del poder estatal en la medida
en que los hombres se sirvan de ellos con el sentido que les otorgue un
determinado ordenamiento juridico, en la medida en que la representa-
cién mental que posean del ordenamiento —o sca, la creencia de que se
haya de actuar conforme a él— determine sus conductas.

Aceptando todo esto, queda disuelto el dualismo entre Estado y de-
recho. Dualismo que serfa entonces una de esas duplicaciones que surgen
siempre que el conocimiento construye una hipéstasis sobre la unidad
del objeto que él mismo ha constituido —siendo el concepto de persona
una expresioén de esa unidad—. El dualismo entre Estado-personay orde-
namiento jurfdico, contemplado en la perspectiva de la teorfa del conoci-
miento, es paralelo al dualismo —ignalmente contradictorio— entre ‘D.ios
y mundo. La ideologfa politica en la teorfa del Estado hace su aparicion
como una derivacién y un sucedaneo de la ideologfa teolégico-religiosa,
y coincide con esta en todos los puntos esenciales. Ahora bien, si se tiene
clara la identidad entre Estado y derecho, si se comprende que el dere-
cho —el positivo— no es el derecho identificado con la justicia sino el
orden coactivo mismo, y que de esta manera el Estado se muestra a un
tipo de conocimiento que no se esconde detras de imagenes antropo-
mérficas, sino que —a través del velo de la personificacién— penetra en
las relaciones reales de los humanos, entonces habra que concluir que
es imposible que el Estado pueda encontrar su justificacién por medio
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del derecho —a no ser que este término se emplee primero en el sen-
tido de derecho positivo y luego en el sentido de derecho correcto, de
justicia—. Se revela, pues, como absolutamente inapropiada la tentativa
de legitimar el Estado como Estado de derecho, ya que todo Estado es
necesariamente un «Estado de derecho» en la medida en que con esta
expresion se entiende un Estado que «tiene» ordenamiento jurfdico. No
hay ningtin Estado que carezca de ordenamiento juridico —o que atin
no lo tenga—, por la sencilla razén de que un Estado no es sino un or-
denamiento juridico. Esta afirmacién no supone en modo alguno un
juicio de valor de naturaleza politica. Naturalmente, este concepto de
Estado de derecho no hay que confundirlo con un concepto de Estado
que implique un ordenamiento juridico dotado de ciertas instituciones,
y que contenga determinados contenidos relativos a las libertades pi-
blicas, a las garantias de sometimiento de los érganos estatales al dere-
cho y a los métodos democriticos de creacién juridica. Considerar como
«verdadero» ordenamiento juridico tan solo a un sistema normativo que
posea los caracteres mencionados constituye un prejuicio de indole ius-
naturalista. Desde la perspectiva de un positivismo juridico consecuente
el derecho, y lo mismo el Estado, no puede ser considerado de otro modo
que como un orden coactivo de la conducta humana, sin que con ello
se quiera decir nada sobre su valor moral o sobre su justicia. Asf pues,
al Estado hay que concebirlo en términos juridicos, ni méds ni menos
que al derecho mismo. Este, como realidad espiritual, es orden y por
tanto objeto del conocimiento juridico-normativo. Como acto a la vez
fisico y psiquico —motivado y motivador—, es poder, poder juridico,
y como tal objeto de conocimiento para la psicologfa social y para la
sociologia.

f) Disolucién de la ideologia de la legitimidad

La disolucién del dualismo de Estado y derecho —efectuada aqui des-
de el punto de vista de la critica del método— supone la destruccion
radical de una de las ideologias mas eficaces de la legitimidad. Esa es la
razén de la apasionada resistencia que la teorfa tradicional del derecho
y del Estado opone a la tesis de la identidad entre Estado y derecho que
defiende la teorfa pura.

La teorfa pura del derecho no rechaza la idea de legitimar el Estado
por medio del derecho debido a que considere que sea imposible la legi-
timacién del Estado. Lo que niega es la posibilidad de que la ciencia ju-
ridica proporcione la justificacién del Estado a través del derecho o —lo
que viene a ser lo mismo— la justificacién del derecho por medio del
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Estado. Especialmente, se niega a aceptar que la ciencia juridica tenga
por misién justificar cualquier cosa. Justificacién quiere decir valoracién.
Las valoraciones —por ser siempre subjetivas— pertenecen a la ética y
a la politica, y no al conocimiento objetivo. La cienga del derecho, en
cuanto que pretenda ser tan solo ciencia y no politica, ha de ponerse
exclusivamente al servicio del conocimiento objetivo.
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49. LA NATURALEZA DEL DERECHO INTERNACIONAL

a) Los niveles de jerarquia en el derecho internacional;
su norma fundamental

El derecho internacional se compone de normas que en su origen han
sido creadas por via consuetudinaria a través de actos estatales —mas en
concreto, a través de actos de rganos competentes a tal efecto de acuer-
do con los ordenamientos juridicos de los Estados—. La finalidad de esas
normas es regular las relaciones entre Estados. Son normas de derecho
internacional general, que imponen deberes y conceden derechos a to-
dos los Estados. De ellas destaca con especial significacién la que usual-
mente se expresa con la férmula pacta sunt servanda. Esta norma habili-
ta a los sujetos de la comunidad internacional para regular por medio
de tratados su conducta —esto es, la conducta de sus 6rganos y de sus
subditos—. El procedimiento consiste en crear normas por la manifesta-
cién del acuerdo de voluntades de érganos competentes pertenecientes
a dos o mds Estados, normas en virtud de las cuales se imponen deberes
y se conceden derechos a los Estados contratantes. El derecho creado por
los tratados que estd vigente hoy tiene simplemente caracter de derecho
internacional particular. Sus normas no poseen validez para todos los
Estados, sino para dos de ellos o para una pluralidad mayor o menor
de Estados. Tanto en un caso como en otro constituyen entre ellos sim-
plemente comunidades parciales. A este respecto hay que subrayar que
el derecho internacional creado por tratados —o derecho internacional
particular— y el derecho internacional consuetudinario —o derecho in-
ternacional general— no pueden ser considerados como grupos de nor-
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mas coordinados. La norma de uno de ellos es fundamento del otro, por
lo cual la relacién que se da entre ambos es una relacién de jerarquia
—esto es, una relacién de nivel superior a inferior—. Y si se contemplan
también las normas creadas por tribunales internacionales y por otros
érganos similares, en la estructura del derecho internacional aparece un
tercer escalén. La funcién de los érganos de este tipo —creadores de nor-
mas internacionales— se basa en los tratados, o sea, en normas que for-
man parte del segundo escalén del derecho internacional. Dado que
dichas normas —el derecho internacional creado por tratados— se fun-
damentan a su vez en una disposicién de derecho internacional general
—de caracter consuetudinario— del nivel jerdrquicamente superior, como
norma fundamental del derecho internacional —y consiguientemente de
los ordenamientos estatales— tiene que valer una norma impuesta por la
costumbre que ha ido surgiendo como hecho generador de derecho del
comportamiento que los Estados han mantenido entre si. El hecho de
que el derecho internacional haya surgido posteriormente a los ordena-
mientos estatales no constituye un obstdculo para que estos encuentren
en aquel su fundamento de validez. También la familia es una comunidad
juridica anterior al Estado centralizado, comprensivo de varias familias
y, sin embargo, hoy dfa es el derecho estatal el que es fundamento de
la validez del orden juridico familiar. Asf también la validez del orden
juridico de un Estado miembro se basa en la constitucién del Estado fe-
deral por mucho que en la perspectiva temporal dicha constitucién haya
surgido posteriormente a los Estados, que primero eran independientes
y mas tarde se reunieron formando un Estado federal. No hay que con-
fundir las relaciones de tipo histérico con las que pertenecen a la l6gica
de las normas.

b) El derecho internacional como ordenamiento juridico primitivo

El derecho internacional ostenta el mismo carécter que el derecho de los
Estados. Es, ignal que este derecho, un ordenamiento coactivo. Exac-
tamente lo mismo que en el caso del ordenamiento juridico del Estado,
la proposicién juridica internacional consiste en un vinculo entre el su-
puesto factico —considerado dafiino por la comunidad— como condi-
ci6én y un acto coactivo como consecuencia. Las consecuencias jurfdicas
de los actos ilicitos que son especificas del derecho internacional son la
represalia y la guerra. No obstante, el derecho internacional constituye
atin un ordenamiento juridico de naturaleza primitiva. Se encuentra al
comienzo de una evolucién que el ordenamiento juridico del Estado ya
dej6 atras. Todavia da muestras de un alto grado de descentralizacion,
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al menos en el ambito del derecho internacional general y, por tanto,
también en la comunidad internacional. No posee atin 6rganos que fun-
cionen con criterios de division del trabajo en la creacién y ejecucion
de normas juridicas. Ia formacién de normas generales tiene lugar por
via consuetudinaria o por medio de tratados, lo que quiere decir que
son los propios miembros de la comunidad juridica —y no un especifico
6rgano legislativo— los que realizan dichas tareas. Y asi sucede también
con la aplicacién de las normas a los casos concretos. Es el Estado que
se crea perjudicado en sus intereses a quien corresponde decidir si se ha
producido un hecho ilicito del que otro Estado sea responsable. Y en
el supuesto de que este niegue haber cometido el acto ilicito, no exis-
te una instancia objetiva que pueda decidir el-conflicto de acuerdo a un
procedimiento regulado por el derecho. De tal modo que sera el Estado
perjudicado el facultado para reaccionar contra el infractor mediante el
acto coactivo previsto por el derecho internacional general, con la re-
presalia o con la guerra. Es la técnica de autodefensa, que esta también en
el origen del ordenamiento juridico de los Estados. De acuerdo con esa
técnica, domina el principio de responsabilidad colectiva y de responsa-
bilidad por el resultado, no el principio de responsabilidad individual y
de culpabilidad. La consecuencia juridica va dirigida no solo contra los
individuos que han actuado como érganos del Estado al realizar el acto
ilicito de manera intencional o imprudente, sino también contra otros
individuos que no.han participado en absoluto en dicho acto e incluso
que no han tenido la posibilidad de impedirlo. La represalia y la guerra
no afectan a los 6rganos estatales infractores del derecho internacional
por su accidén u omisién imputables al Estado, sino a la masa de indivi-
duos que componen el pueblo y asimismo a un 6rgano concreto, el ejér-
cito; esto, en la medida en que sea factible distinguir ~—dadas las actuales
técnicas bélicas— entre el ejército y €l pueblo.

¢) Deberesy derechos establecidos por el derecho internacional
por medios meramente indirectos

El derecho internacional impone deberes y concede derechos a los Es-
tados. Esto no significa —como se admite de forma mayoritaria— que
no imponga deberes o conceda derechos a los individuos. Si se tiene en
cuenta que el derecho en su esencia es regulacién de la conducta humana,
habra que aceptar que tanto el deber juridico como el derecho subjetivo
no pueden tener otro contenido que no sea dicha conducta (incluidos
otros hechos en cuanto estén en conexién con ella). Ahora bien, la con-
ducta mencionada no puede ser otra cosa que conducta de individuos.
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Afirmar que el derecho internacional obliga y autoriza a los Estados signi-
fica simplemente que obliga y autoriza a individuos, no de un modo inme-
diato —como hace el ordenamiento juridico del Estado-—, sino mediato,
esto es, por intermediacién del derecho estatal (del cual el término «Es-
tado» constituye su expresién personificadora). La imposicién de deberes
juridicos y la concesién de derechos a los Estados por parte del derecho
internacional poseen el mismo carécter que la imposicién de deberes y la
concesién de facultades a una persona juridica por parte del ordenamien-
to juridico del Estado. El Estado es una persona jurfdica y las normas
de derecho internacional que establecen los deberes y facultades de los
Estados son normas incompletas, son normas que precisan ser comple-
tadas. Esas normas tan solo determinan el elemento material pero no el
elemento personal de la conducta humana, que forma necesariamente
parte de esta. Establecen tinicamente lo que debe hacerse u omitirse pero
no quién deber hacerlo u omitirlo, es decir, qué individuo humano ha
de llevar a cabo la accién u omisién prescrita. El derecho internacional
traslada al ordenamiento juridico del Estado la determinacién de ese in-
dividuo. En esta delegacién se manifiesta con toda claridad el sentido
juridico que tiene la caracteristica del derecho internacional consistente
en que este «solo obliga y autoriza a los Estados» o en que solo «os Esta-
dos son los sujetos del derecho internacional». Queda asf de manifiesto
que el derecho internacional impone deberes y concede derechos a los
individuos de un modo indirecto, y lo hace por intermediacién del or-
denamiento juridico del Estado.

Hay que tener en cuenta, no obstante, que la regulacién meramen-
te indirecta de la conducta del individuo por parte del derecho interna-
cional constituye solo la regla general. Tanto en el 4mbito del derecho
internacional general —de naturaleza consuetudinaria— como en el del
derecho internacional particular creado por los tratados se producen,
en este aspecto, relevantes excepciones, casos en los que la norma inter-
nacional obliga o autoriza directamente sefialando no solo lo que debe
hacerse u omitirse sino también a quién le corresponde actuar de acuer-
do con la conducta prescrita —ordenada o prohibida— por el derecho
internacional; casos, pues, en los que se sefiala directamente a los indi-
viduos como sujetos del ordenamiento juridico internacional. Paralela-
mente a como el derecho internacional se adentra en materias que hasta
ahora se han reservado a la regulacién del derecho estatal, tiene que
verse reforzada su tendencia al establecimiento directo de deberes y de-
rechos de los individuos. En esa misma medida, segtn esto, se sustituye
la responsabilidad colectiva, y por el resultado, por la responsabilidad
a causa de la culpabilidad individual. Y en conjuncién con todo esto se
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genera la formacion de 6rganos centralizados de creacién y ejecucién
de normas juridicas, formacién que a dia de hoy solo es apreciable en el
seno de comunidades internacionales concretas. La mencionada centra-
lizacién afecta, en primer término, a la jurisprudencia de los tribunales,
exactamente igual a como sucedié en la evolucién del ordenamiento ju-
ridico del Estado, v tiene por meta la implantacién de una jurisdiccién
internacional.

50. LA UNIDAD FORMADA POR EL DERECHO INTERNACIONAL
Y EL DERECHO ESTATAL

a) La unidad de objeto como postulado epistemoldgico

El movimiento técnico-juridico descrito tiene, en tltimo término, la ten-
dencia a desdibujar la linea fronteriza entre el derecho internacional y
el derecho estatal, de modo que —como meta tltima de la evolucién
real del derecho en su creciente centralizacién— haga aparicién la uni-
dad organizativa de la comunidad juridica mundial dotada de caricter
universal, esto es, la formacién de un Estado mundial. Sin embargo, hoy
no cabe hablar de la existencia de algo parecide. Solo hay la unidad cog-
noscitiva de todo el derecho, lo que significa que es posible concebir como
formando un solo sistema unitario de normas al derecho internacional
conjuntamente con los ordenamientos juridicos estatales, de igual manera
a como es usual considerar como una unidad el ordenamiento juridico
del Estado.

A esta idea se opone la concepcién tradicional, inclinada a ver el de-
recho internacional y el derecho estatal como dos sistemas normativos
diferentes e independientes entre si, aislados el uno respecto del otro
por basarse en dos normas fundamentales distintas. La construccién dua-
lista —a la que es mds apropiado calificar de «pluralista» en atencién a
que existe una pluralidad de ordenamientos juridicos estatales— es, sin
embargo, insostenible en una perspectiva puramente légica desde el mo-
mento en que se afirma que tanto las normas del derecho internacional
como las de los ordenamientos estatales han de tenerse por normas simul-
taneamente vélidas, ademds de tener que ser consideradas como normas
juridicas. En esta manera de ver las cosas —de la que participa también
la doctrina dualista— esta ya contenida la exigencia epistemolégica de
contemplar todo el derecho como un tnico sistema, es decir, de contem-
plar todo el derecho desde una misma perspectiva como un todo cerrado
en si mismo. El conocimiento juridico busca entender como derecho el
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material que le es ofrecido como derecho internacional y el material que
se le ofrece como derecho estatal, lo que significa que se propone en-
tender todo ese material bajo la categorfa de la norma juridica valida;
por eso, se plantea la tarea de exponer su objeto como una unidad, al
igual que en su dmbito lo hace la ciencia de la naturaleza. El criterio ne-
gativo que preside dicha unidad es la ausencia de contradicciones, un
principio légico que también es valido en el ambito del conocimiento de
las normas. No es posible sostener la validez de una norma con el conte-
nido a y simultdneamente sostener la validez de otra norma con el con-
tenido #o-a. S1 se puede afirmar —y serd necesario afirmarlo a la vista de
los hechos— que normas de contenidos reciprocamente excluyentes han
sido dictadas en efecto y asimismo que han sido objeto por parte de sus
destinatarios de representacién mental y también de obediencia o des-
obediencia. Un enunciado semejante —al estar referido a hechos natu-
rales— no contiene ninguna contradiccién légica, al igual que tampoco
es contradictoria la constatacién de la eficacia de dos fuerzas actuantes
en direccién contrapuesta. Lo que no puede sostenerse es que dos nor-
mas cuyos contenidos sean excluyentes desde el punto de vista légico
sean validas simultdneamente, pues esto equivaldria a decir que a y no-a
deben ser a la vez, del mismo modo que no es posible afirmar que a es
y no-a es al mismo tiempo. Siempre que al conocimiento juridico se le
presentan normas de derecho contradictorias por su contenido respecti-
vo, dicho conocimiento se ocupa de resolver la contradiccién mediante
una interpretacién que le permita transformarla en mera apariencia de
contradiccién. En caso de que fracase, descartard el material objeto de in-
terpretacién como carente de sentido y, por tanto, inexistente en la es-
fera del derecho, la cual precisamente es una esfera de sentido. Al decir
esto, tan solo se est4 dejando constancia de una tendencia de hecho que
es inmanente al conocimiento juridico. Anteriormente ya se ha descrito
este procedimiento, cuando se expuso el problema de la interpretacién.

b) La reciproca relacién entre dos sistemas normativos

Puesto que para el jurista el derecho internacional —al igual que el or-
denamiento juridico del Estado— es un conjunto de normas validas u
obligatorias, y no —o no solamente— un conglomerado de hechos na-
turales, no puede sino concebir estos conjuntos de normas en un sistema
libre de contradicciones. En principio, esto es posible de dos maneras.
Dos conjuntos de normas, aparentemente diferentes, forman un siste-
ma unitario o bien porque uno de ellos muestra estar subordinado al
otro por tener en este su fundamento de validez y, por tanto, su norma
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—relativamente— fundamental, esto es, la determinacién fundamental de
su creacién, o bien porque ambos ordenamientos aparecen como coordi-
nados, situados al mismo nivel, lo que significa que sus dmbitos de vali-
dez estin separados el uno del otro. Esta segunda solucién presupone la
existencia de un tercer ordenamiento que prevea la creacién de los otros
dos, que delimite sus respectivos dmbitos de validez y que de esta manera
sea capaz de coordinarlos. La determinacion del 4mbito de validez es
—como se puede desprender de lo ya expuesto-— la determinacidn por
la norma superior de un elemento del contenido de la norma inferior.
El procedimiento de creacion puede determinarse de modo directo o indi-
recto segiin que la norma superior establezca el procedimiento para crear
la inferior o se limite a introducir la autoridad competente para —segiin
su criterio— generar normas validas en un determinado dmbito. En este
tltimo caso se habla de delegacién; y la unidad con la que queda vin-
culado el ordenamiento superior con el inferior ostenta el cardcter de
una conexién de delegacion. De todo esto se desprende que la relacién
entre el ordenamiento superior con los diversos ordenamientos inferio-
res en los que delega es la misma relacién que existe entre un ordena-
miento total v los ordenamientos parciales que estin integrados en él.
Puesto que la norma —relativamente— fundamental del ordenamiento
inferior es parte integrante del superior, aquel puede ser pensado como
formando parte del ordenamiento total. L.a norma fundamental del or-
denamiento superior —como escalén superior del ordenamiento glo-
bal— constituye el supremo fundamento de validez de todas las normas
y asimismo de los ordenamientos inferiores.

Si el derecho internacional y el derecho estatal forman un sistema
unitario, habra que construir la relacién entre ambos de alguna de las
dos formas aqui explicadas.

¢) Construccion monista o dualista

Contra la construccién monista, la cual para la teorfa pura constituye
simplemente una consecuencia epistemolégica, se plantea la objecién de
que tanto el derecho internacional como el ordenamiento juridico estatal
son reciprocamente independientes, desprendiéndose su independencia
de la posibilidad de contradicciones irresolubles entre sus respectivos con-
tenidos. Si‘esta aseveracion fuera valida no serfa ya posible calificar el
derecho del Estado y el derecho internacional como sistemas normati-
vos simultineamente validos, ni tampoco los ordenamientos juridicos de
dos Estados coexistentes. Y tampoco seria posible aceptar que la moral y
el derecho positivo —de hecho completamente independiente de aque-
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lla— tuvieran validez simultanea. De la misma manera a como el juris-
ta —al operar con disposiciones de derecho positivo en tanto que nor-
mas validas— se abstrae de la moral cuando esta entra en contradiccién
con aquel, asi la construccién dualista tendria que limitarse a considerar
tinicamente un solo sistema de normas juridicas, por ejemplo el ordena-
miento juridico del Estado propio —cuya unidad presupondria como algo
natural—, como el finico sistema de normas juridicas vélidas; y, por el
contrario, tendria que no considerar como incluidos en la categoria de
norma vélida los demds ordenamientos estatales y en especial el dere-
cho internacional —o, siendo mas precisos, el material asi denomina-
do—, sino que los consideraria tan solo como realidades facticas y por
tanto no propiamente como derecho, no en su normatividad, cualidad
esta que quedarfa reservada para el ordenamiento juridico del Estado
propio. Esta es precisamente la perspectiva tipica del hombre primitivo,
el cual, con la mayor naturalidad, tan solo admite su propia comunidad
como comunidad juridica valida y tan solo contempla como juridico a
su propio ordenamiento, y consecuentemente trata de «barbaros» caren-
tes de derecho a los individuos que no pertenecen a su comunidad, y al
orden en que viven —si es que se encuentran sometidos a alguno—no lo
tienen como verdadero «derecho» sino como algo que no es de la misma
especie ni posee el mismo valor que su derecho propio. Obviamente, es
esta una concepcion para la que tampoco es posible la existencia de un
auténtico derecho internacional.

Hoy en dfa atn no ha sido superada de modo pleno. Se perpetiia,
en cierto grado, en la idea de que tinicamente es «derecho» el ordena-
miento estatal propio, el cual es derecho en el pleno y auténtico sentido
del término. Constituye asimismo el punto de partida —generalmente
inconsciente— de la teorfa dualista.

d) La primacia del ordenamiento juridico estatal

Al ser practicamente inaceptable la negacién directa del cardcter norma-
tivo del derecho internacional y de los demas ordenamientos estatales
distintos al propio, la construccién dualista tiene que recurrir a una fic-
cién con la finalidad de fundamentar la naturaleza juridica de los con-
juntos normativos externos al ordenamiento juridico del Estado propio.
Se trata de la doctrina que sostiene que, para que el derecho internacional
sea vinculante para el Estado propio y para que los demds Estados sean
considerados por este como comunidades de derecho, tienen que ser «re-
conocidos» como tales por el derecho estatal propio. De este modo, el
fundamento de validez del derecho internacional asf como el de los orde-
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namientos juridicos de los demés Estados se desplaza al ordenamiento
juridico del Estado propio, a la «voluntad» de este Estado en cuanto su-
premo ser juridico en la esfera social. El derecho internacional, por con-
siguiente, solo sera vdlido en la medida en que un Estado lo reconozca
como vinculante; no ser ya considerado como un ordenamiento supraes-
tatal ni tampoco como un ordenamiento independiente respecto del or-
denamiento del Estado propio y aislado de este, sino que, en la medida
en que sea considerado como derecho serd una parte del ordenamiento
juridico del Estadio propio, la parte aceptada por este como el «derecho
exterior del Estado», es decir, como el conjunto de las normas del or-
denamiento juridico estatal que regulan el comportamiento del Estado
en sus relaciones con otros Estados y que son objeto de recepcién por
la via del «reconocimiento». Asimismo, la existencia juridica del resto
de Estados se fundamentara en el reconocimiento por parte del Estado
propio, y por ende serd preciso pensar el ordenamiento juridico de este
como expandido sobre los demds ordenamientos estatales. Es como si el
ordenamiento juridico del Estado propio hubiese delegado en los demas
Estados, mas en concreto, en las respectivas autoridades creadoras de
derecho en su 4mbito respectivo. Este es el sentido técnico-juridico de la
doctrina que sostiene que, desde la perspectiva del Estado propio, para
que otro tenga validez como Estado, o sea, como ordenamiento juridico
vinculante en su 4ambito, tiene que ser reconocido por aquel. La teoria
del reconocimiento. establece una conexién de delegacién entre el or-
denamiento juridico del Estado que constituye el punto de partida de la
construccién y los ordenamientos juridicos de los demés Estados. Pero
asf se reafirma de nuevo la unidad de la imagen juridica del mundo, y
ello sucede merced a una tendencia inmanente al conocimiento juridico
que se abre paso incluso contra la voluntad de quienes defienden dicha
teorfa, si bien no sobre la base de la primacfa del derecho internacional
sino sobre la base del primado del ordenamiento juridico del Estado.

La construccién dualista —por la via de la teorfa del reconocimien-
to, indispensable para ella— se ve arrastrada a su propia superacién, al
tener que concebir como normas juridicas vilidas no solo las del ordena-
miento del Estado propio, sino también las de los demds Estados y en
especial las del derecho internacional. Los propugnadores de esta cons-
truccién no han pensado hasta el fondo sus consecuencias, entre las cuales
hay que tener en cuenta con claridad la referente a la intencionalidad
politica que esta en su trasfondo y que no es otra que preservar la idea
de la soberania estatal, o sea, la idea de que el Estado representa una
comunidad juridica absolutamente suprema. Como es natural, la sobe-
ranfa;solo puede corresponder al Estado propio, que constituira asi el
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punto de partida de toda la construccién, pues la soberania de un Esta-
do —en su significacién genuina— es incompatible con la de cualquier
otro Estado.

Al dogma de la soberanfa del Estado, conjuntamente con la primacia
—derivada de dicho dogma— del ordenamiento juridico del Estado pro-
pio, le encaja a la perfeccién una concepcidn subjetivista que, en Gltima
instancia, cae en el solipsismo y que concibe el individuo, €l yo, como
centro del mundo vy, por tanto, como voluntad y representacién del yo.
A este radical subjetivismo estatal se opone la primacia del derecho in-
ternacional como expresién de la concepcién objetivista del derecho y
del mundo.

e) La negacién del derecho internacional

El subjetivismo, para comprender el mundo, parte del propio yo y lo
extiende al universo. Sin embargo, no puede alcanzar al mundo objetivo
por encima de ese yo soberano, es incapaz de concebir otro sujeto, un
no-yo que se presente con la misma pretension de ser soberano, un ti
que quiera ser también un ti como un ser equivalente al del propio yo.
Esto es lo que sucede en la construccién monista en que el dualismo se
transforma. Por su tendencia a mantener el dogma de la soberania por
la via de la teorfa del reconocimiento, acaba en la primacia del ordena-
miento jurfdico del Estado propio, totalmente incompatible con la idea
de una pluralidad de Estados ordenados en pie de igualdad y delimita-
dos jurfdicamente en sus respectivos ambitos de validez. En suma, la pri-
macfa del ordenamiento juridico del Estado no solo significa la negacién
de la soberania de todos los demas Estados —y, por tanto, de su exis-
tencia juridica como Estados en el sentido del dogma de la soberania—,
sino también la negacién del derecho internacional.

El derecho internacional experimenta su total desnaturalizacién al
introducirse la idea de que ha de ser incorporado al ordenamiento ju-
ridico del Estado. Pues al quedar circunscrito a los limites propios de
un determinado ordenamiento juridico estatal, se inhabilita para camplir
su principal funcién, consistente en la coordinacién de todos los Estados.
El conjunto de normas reguladoras de los comportamientos del Estado
hacia el exterior —esto es, el derecho internacional transformado en de-
recho estatal externo— tiene su fundamento de validez en la constitucién
del Estado receptor del derecho internacional. Por tanto, la validez del
derecho internacional podra ser rechazada de acuerdo con las reglas de
dicha constitucién o, en caso de que fuese necesario, adoptando la co-
rrespondiente reforma constitucional. Entonces también se podra anu-
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lar el reconocimiento que de otros Estados se haya hecho de acuerdo
con las disposiciones del derecho estatal externo y asimismo se podra
negar la naturaleza juridica de sus respectivos ordenamientos por estar
fundamentada tinicamente en el citado reconocimiento. La teorfa de la
primacia del derecho estatal en Gltima instancia conduce a lo que es su
punto de partida originario y que puede expresarse en los siguientes tér-
minos: solo el ordenamiento juridico del Estado propio es valido como
derecho.

Dada la naturaleza ideolégica del derecho, la significacién de ciertos
hechos —como ya ha quedado expuesto— es el resultado de una inter-
pretacién posible, presupuesta la norma fundamental, pero de ningiin
modo es el resultado de una interpretacién necesaria. No se puede negar
la posibilidad teérica del punto de vista consistente en que Gnicamente
se interprete como derecho el ordenamiento del Estado propio y todo
lo que, desde él, se acepte como derecho. Sin embargo, si se piensa que
es preciso evitar las consecuencias que se derivan de la primacia del
ordenamiento juridico del Estado propio, se impone como algo indis-
pensable la idea de la primacia del ordenamiento jurfdico internacional.

f) Solucién a la «contradiccion» entre el derecho internacional
y el derecho estatal

Ya en la ficcion a la que por necesidad recurre la construccién dualista —y
que consiste en que para el derecho estatal la validez del derecho inter-
nacional estd basada en su reconocimiento por el primero— se encuentra
la refutacién a la principal objecién formulada contra la construccién
monista de la relacién entre el derecho internacional y el estatal, obje-
cién que subraya la posibilidad de que entre ambos se den contradicciones
insolubles. Hay que preguntarse como es posible que se produzcan esas
contradicciones tratdndose de la misma «voluntad» que en un caso reco-
noce el derecho internacional y en el otro se representa a si misma como
ordenamiento juridico del Estado, toda vez que la llamada «voluntad» es-
tatal es solo la expresién antropomorfica del deber (Sollen) propio de las
normas. Ademas, el hecho al que se califica como una «contradiccién»
entre el derecho internacional y el derecho estatal no tiene nada que ver
con lo que es una contradiccién 16gica. Este hecho es solo un caso espe-
cial del conflicto —tratado anteriormente— entre una norma jerarqui-
camente superior y otra inferior. Lo que se califica como contradiccién
entre el derecho internacional y el derecho del Estado —por ejemplo,
el hecho de que una ley estatal esté en contradiccién con un tratado que el
Estado ha celebrado con otro Estado, sin que por ello se vea afectada la
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validez de la norma estatal ni tampoco la de la norma internacional—
tiene su andlogo perfecto dentro del ordenamiento juridico estatal sin
que por esa razdn se ponga en duda su unidad. La ley inconstitucional es
valida y mantiene su condicién de ley sin que por ello haya que conside-
rar a la constitucién derogada o modificada. La sentencia contraria a la
ley es una norma vélida y se mantiene en vigor hasta que sea revocada
por otra sentencia. Antes se ha aclarado ya que la «antinormatividad» de
una norma no implica contradiccién 16gica entre la norma inferior y la
superior, sino solo la anulabilidad de la inferior o bien la punibilidad
del érgano responsable. A este respecto hay que tener en cuenta que la
imposicién de una norma «antinormativa» puede constituir un supuesto
ilicito al que el ordenamiento juridico conecte especificos actos coacti-
vos como consecuencia juridica. De lo expuesto anteriormente se dedu-
ce que el hecho ilicito como tal tampoco estd en contradiccién 16gica
con la norma que lo estatuye. Por tanto, no existe ninguna dificultad 16-
gica en que un acto —calificado como infraccién del derecho— pueda
producir normas juridicas validas. El acto que impone una norma puede
estar conectado a una consecuencia juridica y, sin embargo, la norma ser
valida. Valida no solo en el sentido de que siga siendo valida hasta que
sea derogada por un acto juridico, sino incluso en el sentido de que no
pueda ser derogada alegando su deficiencia.

Precisamente esto es lo que sucede en la relacién entre el derecho
internacional y el derecho estatal. El sentido que tiene que el derecho in-
ternacional obliga al Estado a realizar cualesquiera actos —y en especial
los que consisten en dictar normas con determinados contenidos— se
reduce a que el acto contrario —o el acto que impone una norma estatal
de contenidos opuestos— constituye la condicién a la que el derecho in-
ternacional conecta una sancién especifica que se concreta en la repre-
salia 0 en la guerra. La norma del ordenamiento juridico del Estado que
ha sido creada con «infraccién» del derecho internacional sigue siendo
valida, y lo es también desde la perspectiva del derecho internacional.
La razén de esto radica en que el ordenamiento juridico internacional
no tiene previsto el procedimiento a través del cual pueda anularse una
norma que sea «contraria» a él. Esta posibilidad se da tinicamente en el
ambito del derecho internacional particular. La relacién existente entre
el derecho internacional y la norma del ordenamiento estatal, calificada
como contraria al primero, es la misma relacién que la existente entre
la constitucién del Estado que prevé el contenido de leyes futuras —por
ejemplo, en su catdlogo de derechos fundamentales— y una ley que vul-
nere esos derechos y en consecuencia sea inconstitucional; siendo esto
asi en la suposicién de que la constitucién —como sucede la mayoria de
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las veces— no establezca un procedimiento para derogar leyes en razén
de su inconstitucionalidad, sino que se limite a la posibilidad de hacer
personalmente responsables a determinados 6rganos por haber aproba-
do la ley inconstitucional. El derecho internacional determina los con-
tenidos del ordenamiento estatal exactamente igual a como determina
el contenido de leyes futuras una constitucién que no haya instituido
una jurisdiccién constitucional, a saber: en un sentido alternativo. No
se excluye la posibilidad de un contenido diferente al prescrito y pre-
cisamente porque dicho contenido no esta excluido, hay que entender
que estd autorizado, si bien en segundo término. Su descalificacién se
produce porque se califica de ilicito al acto impositivo de las normas,
sin perjuicio de que las normas asi generadas sean vélidas. Ni el acto ili-
cito ni la norma que dicho acto ha creado —y que es calificada como
«contraria al derecho internacional»— estdn en contradiccién légica con
este. En consecuencia, no existe obstaculo alguno para que se acepte la
unidad entre el derecho internacional y el derecho estatal.

g) La primacia del ordenamiento juridico internacional

La unidad entre el derecho internacional y el derecho estatal se puede
constatar no solo en el sentido negativo de ausencia de contradiccién
légica entre ambos conjuntos normativos, sino asimismo en un sentido
positivo. Asf es siempre que se acepta —lo que sucede por regla general
y en especial también por parte de los defensores de la construccién dua-
lista— que los Estados o, expresdndolo sin personificaciones, los orde-
namientos juridicos estatales estin coordinados mutuamente y delimi-
tados juridicamente en sus respectivos dmbitos de validez, en particular
en el territorial. Esto solo es posible si se presupone, por encima de los
ordenamientos juridicos de los Estados, un ordenamiento juridico que
los coordine y los delimite juridicamente, ordenamiento que solo puede
ser —y de hecho es— el derecho internacional, ya que son las normas
del derecho internacional positivo las que desempefian esa funcién.
Como ya se ha dicho, un principio juridico del derecho internacio-
nal general, y que es reconocido tanto en la teorfa como en la practi-
ca, establece (expresado en la manera usual) lo siguiente: ha de tener-
se por legitimo en el sentido del derecho internacional a todo gobierno
que consiga el poder a través de una revolucién o de un golpe de Estado
siempre que esté en condiciones de obtener una obediencia estable a sus
normas. Esto significa que un orden coactivo directamente sometido al
derecho internacional vale como legitimo, esto es, como ordenamiento
juridico obligatorio o, dicho con otras palabras, significa que la comuni-
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dad constituida por dicho ordenamiento como Estado en el sentido del
derecho internacional es vélida en el dmbito en que dicho ordenamiento
tenga general implantacién. Este principio de efectividad constituye un
principio juridico fundamental del derecho internacional positivo y en
su aplicacién a los ordenamientos juridicos de los Estados significa que
el derecho internacional delega en ellos. Cuando se establece un poder
capaz de crear normas y su ordenamiento consigue una eficacia estable
en un determinado dmbito se produce el surgimiento juridico-positivo de
una autoridad juridica, lo que se debe a que esta cualidad le ha sido con-
ferida por el derecho internacional o, lo que viene a ser lo mismo, se debe
a que este ha otorgado a aquel el poder para que imponga el derecho.
El derecho internacional determina tanto el ambito de validez temporal
como el dmbito de validez espacial del ordenamiento juridico del Estado
que asf se ha constituido. El territorio del Estado —el espacio de validez
del ordenamiento juridico estatal— se extiende, en virtud del derecho
internacional, hasta alli donde dicho ordenamiento sea eficaz. El dere-
cho internacional garantiza dicho dmbito territorial de validez conectan-
do los supuestos de injerencia, en la esfera por él protegida, a especificas
consecuencias juridicas. La delimitacién mencionada —prescindiendo de
ciertas excepciones— consiste esencialmente en que al Estado se le per-
mite manifestarse como aparato coactivo tan solo en su propio territo-
rio, esto es, en el espacio que le garantiza el derecho internacional; o
expresado de una manera no figurativa, el ordenamiento juridico estatal
solo esta habilitado para imponer sus especificos actos coactivos en el
espacio de validez que le ha delimitado el derecho internacional; para
que no haya violacién del derecho internacional solo puede realizar di-
chos actos dentro de dicho espacio. Se hace asi juridicamente posible la
coexistencia espacial de la pluralidad de Estados, esto es, de los distintos
6rdenes coactivos existentes. El derecho internacional no solo delimita
la contigiiidad espacial; también delimita la sucesién en el tiempo, o sea,
el ambito temporal de validez de los diferentes ordenamientos juridicos
estatales. El comienzo y el fin de la validez juridica de un ordenamiento
juridico estatal se rigen por el principio juridico de efectividad. El na-
cimiento y la extincién del Estado son contemplados, desde este punto
de vista, como fenémenos juridicos similares a la constitucién y diso-
lucién de una persona juridica en el marco del derecho estatal interno.
Ahora bien, el derecho internacional tiene asimismo un importante papel
en relacién con el 4mbito material de validez del ordenamiento juridico
del Estado. Debido a que sus normas —en especial las generadas por
tratados— pueden abarcar todos los objetos posibles y, por tanto, tam-
bién los que hasta el momento hayan regulado los ordenamientos juri-
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dicos estatales, el derecho internacional se encuentra en disposicién de
limitar el 4mbito material de estos Gltimos. Los Estados seguirdn siendo
competentes, bajo el derecho internacional, para regular practicamente
todo pero conservaran sus competencias tan solo en la medida en que el
derecho internacional no se apropie de una materia y la sustraiga de la
regulacién libre por parte del ordenamiento juridico estatal. Dando por
supuesto el derecho internacional como ordenamiento juridico supraes-
tatal, el Estado deja de tener la supremacia competencial. Tiene vocacién
de totalidad pero est4 limitado por el derecho internacional, lo que quie-
re decir que no se encuentra constrefiido por este de antemano a regular
solo determinadas materias, tal como es el caso de otros ordenamientos
o comunidades sometidos directamente al derecho internacional y que
se han constituido por medio de un tratado.

h) El Estado como 6rgano de la comunidad juridica internacional

El concepto de Estado se determina ahora tomando como punto de par-
tida el ordenamiento juridico internacional. Es un ordenamiento parcial
relativamente centralizado, sometido directamente al derecho interna-
cional, el cual delimita su 4mbito territorial y temporal de validez y cuya
pretensién de totalidad en lo que respecta al ambito material de validez
tan solo se ve restringida por la reserva que para si mismo pueda hacer
el derecho internacional.

Si se adopta la usual representacién personificadora, es posible de-
signar dicho ordenamiento parcial, esto es, el Estado, como 6érgano de la
comunidad juridica internacional. Solo como tal 6rgano participa el Esta-
do en la creacién de derecho internacional. Esta concepcién es de especial
importancia para la creacién de derecho internacional a través de trata-
dos, via que en el parecer de muchos autores constituye la tnica posible
para modificar y desarrollar el derecho internacional vigente. Siguiendo
ese parecer, fingen como si existiese un tratado tacito en la generacién
consuetudinaria del derecho, gracias a la cual ha surgido el derecho inter-
nacional general; opinan asi con el objetivo de mantener en pie la sobe-
rania de! Estado y poder reconducir la validez del derecho internacional
a la libre voluntad estatal. Esta construccidn, sin embargo, estd basada en
un autoengafio. Si se considera que el tratado es un hecho generador de
derecho y que las normas que crea imponen deberes y conceden derechos
no solo a uno de los Estados sino a los dos Estados participes en la celebra-
cién del tratado por medio del cual se coordinan, lo que de verdad signi-
fica es que dichas normas —si bien de modo indirecto— imponen deberes
y conceden derechos a los 6rganos y a los subditos de dichos Estados, y
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entonces €s preciso que se presuponga una norma que instituya a los tra-
tados como hechos en virtud de los cuales se genera derecho. Esta norma
no puede ser una norma del ordenamiento juridico de un Estado, solo
puede ser un elemento integrante de un ordenamiento juridico superior
situado por encima de los ordenamientos juridicos estatales, y por encima
de todo que los coordine a todos ellos. No es posible obligar o facultar
a otro Estado, o sea, a sus 6rganos y a sus stibditos, gracias a una norma
de un ordenamiento juridico estatal —o, dicho figuradamente, gracias a
la voluntad de un Estado—. Al ser todos los Estados iguales en jerarquia,
cada uno de ellos solo podra imponer deberes y conceder derechos a sus
propios siibditos. Las competencias de un Estado no se extienden mas all4
del ambito de validez propio del ordenamiento jurfdico de dicho Estado.
Y puesto que no es posible sumar las competencias de dos Estados como
si fueran magnitudes aritméticas, los Estados por s mismos —sin un orde-
namiento jurfdico superior que en ellos delegue— no estan en condiciones
de crear normas vilidas en el 4mbito de ambos Estados, como es el caso
precisamente de las normas creadas por tratados internacionales. Tan solo
desde la perspectiva del derecho internacional general es posible concebir
te6ricamente la generacién de normas internacionales, pues es dicho dere-
cho el que regula la creacién juridica, calificando en especial a los tratados
de método de creacién de derecho y, por tanto, obligando a los Estados a
que se comporten de acuerdo a lo establecido en los tratados. Desde este
prisma, los representantes de los Estados que intervengan en la celebra-
cién de un tratado forman un 6érgano compuesto pero unitario. No es un
6rgano comin a los Estados contratantes sino un érgano perteneciente a
la comunidad de Estados constituida por el derecho internacional general.
El derecho internacional delega en el ordenamiento estatal a fin de que el
Estado designe al individuo que ha de expresar su voluntad en nombre del
propio Estado, y por este motivo los representantes estatales —que acttian
en la celebracién del tratado como érganos parciales del érgano conjunto
que crea las normas que forman el tratado— son en primer término érga-
nos de la comunidad juridica internacional y tan solo en segundo término
6rganos de su propio Estado. En consecuencia, no son propiamente los
Estados —como es costumbre subrayar bajo la influencia del dogma de la
soberanfa— sino la comunidad de Estados o, mejor dicho, la comunidad
juridica internacional la que crea nuevo derecho a través de los tratados;
de la misma manera a como es el Estado el que crea su propio derecho por
medio de sus propios érganos.

«E] Estado como érgano del derecho internacional» es tan solo una
expresién metaférica aplicable al ordenamiento juridico estatal, el cual
estd —en relacién con el derecho internacional y por intermediacién
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de este con todos los demis ordenamientos juridicos estatales— en una
conexién de delegacion de poderes cuya estructura ya ha sido descrita
aqui.

Esta conexién de delegacion de poderes es la que produce en un
sentido absolutamente positivo la unidad del sistema juridico univer-
sal. Es una unidad meramente cognoscitiva —lo que, para evitar mal-
entendidos, hay que subrayar una y otra vez con insistencia—, y no
una unidad organizativa. El Estado como ser juridico queda liberado,
en su estructura, del caricter absoluto en que lo habia encerrado ri-
gidamente el dogma de la soberania. La teoria pura del derecho re-
lativiza al Estado. Lo concibe como un escalén juridico intermedio y
defiende asf la idea de que, tomando como punto de partida a la co-
munidad internacional universal —integrante de todos los Estados—,
a través de la sucesion continua de formaciones juridicas que se van
integrando unas en otras, se llega a las comunidades juridicas que ver-
tebran el Estado.

i) La teoria pura del derecho y la evolucién del derecho mundial

La disolucién tedrica experimentada por el dogma de la soberania, ese
instrumento capital que la ideologia imperialista esgrime contra el dere-
cho internacional, constituye uno de los resultados mdis esenciales de la
teoria pura del derecho. Aunque en absoluto se haya llegado a ese resul-
tado con intencidn politica, puede tener efectos politicos al sortear un
obsticulo que se ha opuesto de un modo casi insuperable al desarrollo
técnico del derecho internacional, a toda tentativa de conseguir una cen-
tralizacién de gran alcance del ordenamiento juridico internacional. La
teorfa pura del derecho contradice el razonamiento que proclama que esa
evolucién sea incompatible con el derecho internacional asi como con la
esencia del Estado, es decir, con todo aquello que expresa el concepto
de soberanfa. Desenmascara definitivamente el intento de proporcionar
con dicho concepto una apariencia de argumento l6gico —imposible de
rebatir, dada su naturaleza— a lo que no es sino un argumento politi-
co, al que en consecuencia se le puede oponer argumentos de la misma
especie. De esta forma, facilita una evolucién politico-juridica que ha
sido frenada por falsas ideas, si bien no justifica ni postula dicha evo-
lucién. Pues como teoria que es, su postura frente a ella es totalmente
indiferente.

La constatacidn de este posible efecto no ocasiona quebranto algu-
no a la teorfa pura del derecho. Las ciencias naturales exactas —y solo
ellas— también han hecho posible el progreso de la técnica sin que se lo
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hayan propuesto, e incluso precisamente por no aspirar a otra cosa que
al puro conocimiento. En este sentido, es posible afirmar que la teoria
pura del derecho, al asegurar la unidad cognoscitiva del derecho gracias
a la relativizacién del concepto de Estado, establece un presupuesto en
modo alguno irrelevante de la unidad organizativa de un ordenamiento
juridico mundial y centralizado.
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