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Prélogo del autor

A LA EDICION FRANCESA*

Al publicarse en 1934, con el titulo de Reine Rechslehre, una exposicion gene-
ral de laTeoria pura del derecho, pensé inmediatamente que deberia aparecer una
traduccion francesa; pero diversas circunstancias, especialmente lasegunda Guerra
Mundial, me lo impidieron. Mas de veinte afios han transcurrido desde la aparicion
de laedicién alemana. se comprendera facilmente que mi Teoria apenas podia man-
tenerse intacta durante un periodo tan largo. Las objeciones que se le han hecho, los
trabajos que he emprendido en el dominio del derecho internacional positivo y el
examen de ciertos problemas que atafien a la filosofia del derecho, me han incitado
constantemente a repensar mi concepcion del derecho y de la cienciajuridica. Me he
visto asi instado a precisar diversos puntos que no estaban suficientemente claros y
que han dado lugar ainterpretaciones erréneas. He abandonado también una u otra
de mis tesis cuando me ha parecido que no debian mantenerse; pero no creo haber
modificado mi teoria en ningln punto esencial.

La presente obra no podia, pues, ser unasimple traduccion de la que publiqué
en 1934. Se diferencia de aquélla por muchos agregados y modificaciones. Por otra
parte, he mantenido sin cambios el prefacio de la edicién alemana. Expongo alli las
condiciones cientificas y politicas en las cuales se formé la Teoria pura del derecho,
inmediatamente después de la Primera Guerra Mundial, y examino las reacciones
que hasuscitado. Desde este punto de vista, la situacién apenas se ha modificado y
esto me parece altamente significativo. Debo sefialar, sin embargo, que uno de los

* Para realizar esta traduccion espafiola se ha preferido la edicion francesa por tratarse de
la més reciente elaboracion de la Teoria pura del derecho, tal como lo expresa el autor en
este prefacio (N. del E.).
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Prélogodelautor

fines principales de laTeoria pura del derecho que hallegado a ser ain mas dificil de
alcanzar es el de mantener la cienciajuridica separada de la politica. La Segunda
Guerra Mundial y los desquiciamientos sociales que provocé han acentuado, efecti-
vamente, laamenaza secular de unasubordinacion de la ciencia a la politica.
Gracias a M. Henri Thevenaz me ha sido posible someter al pablico de habla
francesa los elementos esenciales de laTeoria pura del derecho. Debo expresarle aqui
mi vivo reconocimiento.
Hans Kelsen

http://www.facebook.com/taller.hanskelsen



Prefacio

DE LA EDICION ALEMANA DE 1934

Hace casi un cuarto de siglo que emprendi la tarea de elaborar una teoria pura
del derecho, es decir, una teoria depurada de toda ideologia politica y de todo
elemento de las ciencias de la naturaleza, y consciente de tener un objeto regido por
leyes que le son propias. Mi finalidad hasido, desde el primer momento, elevar la
teoria del derecho, que aparecia expuesta esencialmente en trabajos mas o menos
encubiertos de politicajuridica, al rango de unaverdadera ciencia que ocupara un
lugar al lado de las otras ciencias morales. Se trataba de profundizar las investigacio-
nes emprendidas para determinar la naturaleza del derecho, abstraccion hecha de sus
diversos aspectos, y de orientarlas en toda la medida posible hacia la objetividad y la
precision, ideal de toda ciencia.

Hoy tengo la satisfaccion de comprobar que no me he quedado solo en este
camino. En todos los paises civilizados, en todas las profesionesjuridicas, por diferen-
tes que sean unas de otras, en los tedricos y los practicos, y aun en los representantes
de otras ciencias morales, he encontrado un eco alentador. un grupo de juristas
preocupados por los mismos problemas ha constituido lo que se denomina “mi
escuela”, que solamente lo es en el sentido de que cada uno de sus miembros trata de
aprender de los otros sin renunciar asu individualidad propia. Son también muchos
los juristas que adoptan las tesis esenciales de laTeoria pura del derecho sin conside-
rarse sus partidarios y muchas veces sin nombrarla cuando no la combaten en forma
directay poco amistosa. A ellos les quedo particularmente agradecido, dado que
demuestran mejor que los mas fieles partidarios y aun contra su voluntad, que mi
Teoria puede tener alguna utilidad.

LaTeoria pura del derecho no s6lo ha suscitado adhesiones e imitaciones; tam-
bién ha dado lugar a unaoposicion cuyo apasionamiento, casi sin ejemplo en la historia
del derecho, no es explicable de ninguna manerasi consideramos objetivamente los

http://www.facebook.cem/taller.hanskelsen



Prefacio

puntos en los cuales hay divergencias de enfoque. Algunas de estas divergencias son
producto de falsas interpretaciones que muy a menudo no parecen ser completa-
mente involuntarias, y cuando laoposicion es real, ésta no podré justificar la profun-
daanimosidad de mis adversarios, dado que la teoria que combaten esta lejos de ser
enteramente nuevay de oponerse atodas las que la han precedido. Muchas de las ideas
que la Teoria pura ha desenvuelto ya se encuentran en germen en el positivismo
juridico del siglo X1X, del cual también mis adversarios son herederos. En rigor de
verdad, lo que los escandalizano es tanto la circunstancia de que yo haya conducido la
ciencia del derecho en una nueva direccidn, sino el hecho de que la hayainvitado a
elegir una de las vias entre las cuales esa cienciavacila permanentemente. El hecho de
que mi teoriasea consecuente consigo misma los inquieta méas que su novedad, y esto
permite suponer que razones mas politicas que cientificas, esencialmente fundadas en
sentimientos, intervienen en lalucha contralaTeoria pura.

¢(Es el derecho una ciencia de la naturaleza o una ciencia moral? Esta pregunta
no tiene por qué acalorar los espiritus y la distincion entre estas dos categorias de
ciencias se ha operado casi sin resistencia. Ahorabien, se trata solamente de facilitar
un poco el desenvolvimiento de la cienciajuridica ala luz de los resultados obtenidos
por la filosofia de las ciencias, de tal modo que el derecho deje de ser un pariente
pobre de las otras disciplinas cientificas y no siga el progreso del pensamiento con
paso lento y claudicante.

En realidad, el conflicto no se plantea en torno de la ubicacién del derecho
respecto de las otras cienciasy sobre las consecuencias que ello trae aparejadas, sino
alrededor de las relaciones entre el derecho y la politica. Mis adversarios no admiten
que estos dos dominios estén netamente separados el uno del otro, dado que no
quieren renunciar al habito, bastante arraigado, de invocar laautoridad objetiva de la
ciencia del derecho parajustificar pretensiones politicas que tienen un caracter esen-
cialmente subjetivo, aun cuando de toda buena fe correspondan al ideal de una
religion, de una nacién o de una clase.

Esta es la razén de la oposicién, yo diria casi del odio, que encuentra la Teoria
pura. Estos son los méviles de la lucha que se le ha entablado por todos los medios.
Es que aqui estan enjuego los intereses mas vitales de la sociedad, sin hablar de los
intereses profesionales de los juristas que — cosa muy natural— no renuncian de
buen grado a creer y hacer creer que su ciencia permite encontrar la solucién “justa”
de los conflictos de intereses en el seno de la sociedad. Dado que ellos conocen el
derecho existente, también se consideran llamados a crear el derecho del porvenir, y,
en su deseo de influir en su formacién, pretenden tener en el terreno de la politica un
rango superior al de simples técnicos de las cuestiones sociales.

El principio de laseparacion de la cienciajuridicay de la politica, tal como ha
sido planteado por laTeoria pura, tiene naturalmente consecuencias politicas, asi
fueran solamente negativas. Tal principio conduce a una autolimitacion de la ciencia
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del derecho, que muchos consideran una renuncia. Por lo tanto, no debe sorprender
que los adversarios de la Teoria pura no estén dispuestos a reconocerla, y que no
vacilen en desnaturalizarla para poder combatirla mejor. A tal efecto sus argumentos,
mas que dirigirse alamismaTeoria, se orientan hacia laimagen deformada que cada
uno de ellos se ha hecho de acuerdo con sus necesidades, de tal manera que sus
argumentos se anulan los unos a los otros y tornan casi superflua una refutacion.

Algunos declaran con desprecio que laTeoria pura no tiene ningln valor, ya que
se trataria de un vano juego de conceptos desprovistos de significacidn. otros se
inquietan ante sus tendencias subversivas, que significarian un peligro serio para el
Estado y su derecho, y dado que se mantiene al margen de toda politica, se le
reprocha amenudo alejarse de laviday por tal razon carecer de todo valor cientifico.
También se pretende frecuentemente que no es capaz de mantener hasta el fin sus
principios de método y que es sélo la expresion de una filosofia politica particular.
Pero, ;cual? Para los fascistas laTeorfa purase vincula con el liberalismo democratico.
Para los democratas liberales o los socialistas abre el camino al fascismo. Los comunis-
tas la rechazan, puesto que seria una ideologia inspirada en el estatismo capitalista,
mientras que los partidarios del capitalismo nacionalista ven en ella la expresion de
un bolcheviquismo grosero o de un anarquismo disimulado. A los ojos de algunos su
espiritu estaria emparentado con el de la escoléstica catélica. otros creen reconocer en
ella las caracteristicas de una teoria protestante del derecho y del Estado. Pero tam-
bién tiene adversarios que la condenan por su ateismo. En una palabra, no hay
ninguna tendencia politica de la que no hayasido acusada laTeoria pura del derecho.
Esta es la prueba— ellamisma no podia darlamejor— de que ha sabido conservar su
caracter de teoria “pura”.

Los principios de su método no podrian ser seriamente cuestionados si el dere-
cho debe ser el objeto de una disciplina que merezca el nombre de ciencia. Solamente
podria preguntarse hasta dénde es posible aplicarlos. Sobre este punto hay una
diferencia muy importante entre las ciencias sociales y las ciencias de la naturaleza.
Sin duda estas Gltimas tampoco han podido permanecer al abrigo de toda tentativa
de presion politica, como la historia lo demuestra claramente. ;No se sinti6 amenaza-
da unapotencia mundial por el anuncio de laverdad sobre el curso de los astros? Pero
si las ciencias de la naturaleza lograron independizarse de la politica fue debido a un
interés social todavia més importante, el progreso de la técnica, que solamente la
libertad de la investigacion cientifica puede garantizar. Las ciencias sociales, en cam-
bio, carecen de estaventaja, pues no se encuentran en condiciones de hacer progresar
la técnica social de manera tan directay evidente como lafisicay laquimica contribu-
yen al progreso de la mecanica aplicada o de la terapéutica medicinal. Es sobre todo
por su insuficiente desarrollo que las ciencias sociales no han encontrado todavia en
la sociedad el apoyo que les permita hacer abstraccion completa de las ideologias
sociales deseadas por los que ejercen el poder o por los que aspiran a conquistarlo. La
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falta de este apoyo se nota especialmente en nuestra época, pues laguerramundial y
sus consecuencias han sacudido profundamente las bases de lavida social y agudiza-
do al extremo las oposiciones que se manifiestan entre los Estados y en el interior de
cada uno de ellos. En un periodo de equilibrio social el ideal de una ciencia objetiva
del derecho y del Estado podria tener alguna posibilidad de encontrar un asenti-
miento general, pero nada parece hoy en diamas contrario al espiritu de la época que
una teoria del derecho que quiera salvaguardar su “pureza”. Cada poder politico
puede contar con los servicios de alguna de las otras teorias y hasta se llega a reclamar
una cienciajuridica fundada sobre la politicay a reivindicar para ella el titulo de
ciencia “pura”, convirtiendo asi envirtud una actitud que solamente una extrema
necesidad personal podria, en rigor, excusar.

Si apesar de ello me animo en semejante época a condensar los resultados de mis
trabajos sobre el problema del derecho, es con la esperanza de que el nUmero de
aquellos que prefieren el espiritu a la fuerza sea mucho maés elevado de lo que en la
actualidad parece. Quieralajoven generacion, crecida en el tumulto, no renunciar
enteramente a creer en una ciencia juridica libre, de la cual el porvenir — estoy
convencido— recogera los frutos.

Hans Kelsen
Ginebra, mayo de 1934

http://www.facebook.com/taller.hanskelsen



Capitulo |

El1l derecho y la naturaleza

http://www.facebook.com/taller.hanskelsen



http://www.facebook.com/taller.hanskelsen



1. ;Qué es una Teoria “pura” del derecho?

La Teoria pura del derecho es una teoria del derecho positivo, del derecho
positivo en general y no de un derecho particular. Es una teoria general del derecho
y no unainterpretacion de tal o cual orden juridico, nacional o internacional.

Quiere mantenerse como teoria, y limitarse a conocer Gnicay exclusivamente su
objeto. Procura determinar qué esy como se forma el derecho, sin preguntarse cémo
deberiaser o como deberia formarse. Es una ciencia del derecho y no una politica
juridica.

Al calificarse como teoria “pura” indica que entiende constituir una ciencia que
tenga por Unico objeto al derecho e ignore todo lo que no responda estrictamente a
su definicion. El principio fundamental de su método es, pues, eliminar de la ciencia
del derecho todos los elementos que le son extrafios. Parece que no podria ser de otra
manera. Sin embargo, basta echar una ojeada sobre el desarrollo de la cienciajuridica
tradicional en el curso de los siglos X 1X 'y XX para comprobar hasta qué punto se ha
ignorado tal principio metddico. Con una falta total de sentido critico la ciencia del
derecho se ha ocupado de la psicologiay la biologia, de lamoral y la teologia. Puede
decirse que hoy por hoy no hay dominio cientifico en el cual el jurista no se considere
autorizado a penetrar. Mas alun, estima que su prestigio cientifico se jerarquiza al
tomar en préstamo conocimientos de otras disciplinas. El resultado no puede ser otro
que la ruina de laverdadera cienciajuridica.
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2. Ciencias de la naturaleza y ciencias sociales.

Causalidad e Imputacién

a) La naturaleza y la sociedad

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

Por naturaleza entendemos un orden o sistema de elementos relacionados los
unos con los otros por un principio particular: el de causalidad. Toda ley natural hace
aplicacion de este principio. Asi, laley segun la cual un metal se dilata cuando se le
aplica el calor establece una relacion de causa efecto entre el calor y la dilatacién del
metal. La cienciaprimitiva consideraba a la causalidad como una fuerzasituada en el
interior de las cosas, cuando no es mas que un principio de conocimiento.

La sociedad es un orden que regula la conducta de los hombres. Esta conducta
aparece, ante todo, como un fendmeno natural. una ciencia que estudiara la sociedad
aplicando el principio de causalidad seria una ciencia de la naturaleza, con el mismo
titulo que lafisicao labiologia. Pero si nos acercamos mas percibiremos que en nuestros
juicios sobre la conducta de los hombres aplicamos también otro principio, en todo
diferente del principio de causalidad. La ciencia todavia no le ha dado un nombre
universalmente admitido. También debemos establecer, en primer término, que se
hace aplicacién de ese principio en las ciencias cuyo objeto es la conducta humana. Sélo
entonces estaremos en condiciones de oponer las ciencias sociales a las ciencias de la
naturalezay ver en lasociedad un orden o un sistema diferente del de la naturaleza.

b) La imputacién en el pensamiento juridico

Para describir su objeto, ya se trate del derecho en general o de un orden juridico
particular, tal como el derecho internacional o el derecho nacional de un Estado, la
cienciajuridica formulalo que llamamos reglas de derecho. En esta labor no recurre
al principio de causalidad que interviene en las leyes naturales, sino aotro principio.
Una reglade derecho afirma, por ejemplo: “Si un individuo ha cometido un crimen,
debe ser castigado”; “Si no abonasu deuda, debe sufrir una ejecucidn forzada dirigi-
da contrasus bienes”, o de una manera mas general: “Si se ha cometido un acto ilicito,
debe ser aplicada una sancion”.

Aligual que en laley natural, la regla de derecho establece una relacion entre dos
hechos, pero mientras en la ley natural hay una relacion de causa a efecto, la causalidad
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no interviene en la regla de derecho. EI crimen no es la causa de la sancion; lasancién
no es el efecto del acto ilicito. La relacién que existe entre los dos hechos resulta de
unanorma que prescribe o autoriza una conducta determinada. Esta norma es el
sentido que se da auno o muchos actos que los hombres han cumplido en el espacio
y en el tiempoy alos que se denomina costumbre, ley, fallo judicial o acto adminis-
trativo.

un acto ilicito es seguido de una sancion porque una norma creada por un acto
juridico (en el sentido de acto creador de derecho) prescribe o autoriza la aplicacion
de unasancion cuando se ha cometido un acto ilicito. No sucede lo mismo en la
relacion causal: el efecto no sigue a la causa porque asi esté prescrito o autorizado por
unanorma,; el efecto se produce independientemente de toda norma creada por los
hombres.

Cuando decimos que una norma es “creada” por un acto, nos servimos de una
metafora destinada a expresar laidea de que este acto tiene un sentido normativo. A
una norma creada por un acto cumplido en el espacio y en el tiempo la denomina-
mos positiva, y se distingue de todas las otras normas que no han sido creadas de esta
manera, que no han sido “puestas”, sino solamente “supuestas” por un acto puramen-
te intelectual. EI derecho y la moral son 6rdenes positivos en tanto y en cuanto sus
normas han sido “puestas” o creadas por actos cumplidos en el espacioy en el tiempo:
costumbres seguidas por los miembros de una comunidad, érdenes de un profeta,
actos de un legislador, etcétera.

una cienciadel derecho o una ética cientifica sélo pueden tener por objeto el
derecho positivo o unamoral positiva. Dichas disciplinas describen normas positivas
que prescriben o autorizan una conducta determinaday afirman que en tales condi-
ciones tal individuo debe conducirse conforme a una norma dada.

Toda norma es la expresion de un valor, de un valor moral si se trata de una
normamoral, de un valor juridico si se trata de una normajuridica. Si comprobamos
que la conducta de un individuo corresponde 0 no a una norma positiva, emitimos
un juicio de valor, pero tal juicio no difiere esencialmente de una verificacion de
hecho (o juicio de realidad), puesto que se relaciona con una norma positivay,
mediante ella, con el hecho que la ha creado.

Por el contrario, unanorma que no hasido “puesta”, sino solamente “supuesta”,
no pertenece al dominio de la realidad. u n juicio que verifique si un hecho corres-
ponde 0 no aunanormano positiva, es unjuicio de valor esencialmente diferente de
una comprobacién de hecho.

Para definir la relacion que lanorma juridica establece entre el acto ilicito y la
sancion, la cienciajuridica formula una regla de derecho que establece que lasancion
debelseqguir al acto ilicito. Hemos dado a esta relacion el nombre de Zurechnungy

1. En alemén se emplea aqui el verbo sollen. (N. de la ed. francesa.)
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proponemos en francés el de imputation, puesto que lasancion esimputada al acto
ilicito. También decimos que un individuo es zurechnungsfahig (responsable) cuan-
do unasancidn puede ser dirigida contra él, o unzurechnungsfahig (irresponsable)
cuando una sancion no puede ser dirigida contra él, por tratarse de un nifio o un
alienado. Importa, pues, precisar que la relacién entre un acto ilicito y una sancién
supone que el autor del acto es responsable de su conducta. EI mismo acto, cometido
por un individuo irresponsable, no esvinculado por el ordenjuridico a unasancion.
La imputacion, considerada como la relacion especifica existente entre el acto ilicito
y lasancidn, es asi sobrentendida en la proposicion de que un individuo es o no es
juridicamente responsable de su conducta. La calificacion juridica del autor de un
acto ilicito constituye uno de los elementos de la definicion de este acto, y es a un acto
ilicito asi definido al que se imputa unasancion.

La imputacion2vincula, pues, dos conductas humanas: el acto ilicito y la san-
cion. Es evidente que esta relacion no tiene un caracter causal. El acto ilicito no es la
causa de la sancidn ni ésta es su efecto. La ciencia del derecho no pretende, pues, dar
una explicacion causal de las conductas humanas a las cuales se aplican las normas
juridicas.

c¢) La imputaciéon en el pensamiento primitivo

El estudio de las sociedades primitivas permite comprobar que éstas interpretan
la naturaleza con la ayuda del principio de imputacién. Probablemente extrafiaa la
mentalidad del primitivo, la idea de la causalidad, fundamento de las ciencias de la
naturaleza, aparecio en un estadio mas avanzado de la civilizacion. No seria, por lo
tanto, unaideainnata, como se hapodido suponer. Cuando el primitivo interpreta
los fendmenos que percibe por medio de sus sentidos, no recurre, segin parece, al
principio de causalidad, sino a las reglas aplicables a sus relaciones con los otros
miembros del grupo social del cual forma parte.

Recordemos ante todo un hecho fundamental: cuando los hombres viven en
sociedad, la nocion del bien y del mal nace en su espiritu. Asi llegan apensar que en
tales circunstancias los miembros del grupo deben conducirse de una manera deter-
minada, es decir, conforme a ciertas normas. Las primeras normas sociales han tenido
verosimilmente por fin imponer restricciones al instinto sexual y a la violencia. El
incesto y el homicidio en el interior del grupo son, sin duda, los crimenes més

2. Nos referiremos méas adelante (ver padg. 104) a otra especie de imputacién cuando
examinemos las condiciones por las cuales el acto de un individuo puede ser imputado a
una persona juridica.
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antiguos y la vendetta la primerasancion establecida por el orden social. Esta sancion
estd fundada sobre el principio social més primitivo, el de la retribucién, que se
manifiesta tanto en lo que respecta a lapena como ala recompensa. Podemos formu-
larlo asi: “Si un individuo actta bien, debe ser recompensado, y si acttia mal, debe ser
penado”. Entre la condicién y la consecuencia, entre la accion buena o malay la
recompensa o la pena, no hay una relacion de causa efecto, sino una imputacion, ya
que la recompensa o el castigo son imputados a la accién ala cual deben “retribuir”.

Cuando el hombre primitivo siente la necesidad de explicar los fendmenos
naturales los considera como recompensas 0 penas segn se produzcan asu favor o en
su contra. un acontecimiento ventajoso es la recompensa de una conducta buena,
en tanto que un acontecimiento desfavorable es la pena de una mala accién. Esta
interpretacion de la naturaleza no es pues causal, sino normativa, dado que se funda
sobre lanormasocial de la retribucion.

d) El animismo, interpretacion social de la naturaleza

Por animismo se entiende la conviccion del hombre primitivo de que las cosas
tienen un alma, que estdn animadas. Espiritus poderosos pero invisibles se esconden
en ellas o detras de ellas. En definitiva, las cosas son personasy se comportan respecto
de los hombres de la misma manera que los hombres entre si, segin el principio de
retribucion, bajo laforma de penao de recompensa.

Para el hombre primitivo los espiritus indican cual es la conducta correcta, pues
de ellos emana lapena o larecompensa. La correspondencia entre labuena conducta
y larecompensa, entre lamala accidn y la pena, es asi establecida por seres sobrehu-
manos y poderosos que dirigen la naturaleza.

El animismo es, por consiguiente, una interpretacion de la naturaleza a la vez
personal, social y normativa, fundada sobre el principio de imputaciény no sobre el
de causalidad. Por eso la naturaleza no tiene para el hombre primitivo la misma
significacion que para la cienciamoderna. No es concebida como un conjunto de
hechos relacionados por el principio de causalidad, como un orden causal; ellaes un
elemento de lasociedad, un orden normativo fundado sobre el principio de impu-
tacion. El hombre primitivo ignora el dualismo de la naturalezay de la sociedad, del
orden causal y del orden normativo. Ha sido necesaria una larga evolucion para que
el hombre civilizado llegara a concebir estos dos métodos diferentes de relacionar los
hechos entre si 'y para que hiciera una distincion entre el hombre y los otros seres,
entre las personas y las cosas. La interpretacion normativa se reservahoy por hoy para
las relaciones sociales de los hombres entre si, en tanto que las relaciones entre las cosas
son el objeto de una explicacién causal. La ciencia moderna de la naturaleza es asi el
resultado de una emancipacién del espiritu humano, que se ha desprendido del
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animismo y de su interpretacion social de la naturaleza. Durante el periodo del
animismo el hombre no conocia otro orden que el normativo de lasociedad. Para
arribar alanocion de la naturaleza concebida como un orden causal ha sido necesario
que se liberara del animismo descubriendo el principio de causalidad.

En otra obra3hemos tratado de demostrar que el principio de causalidad ha
emanado de la norma de la retribucién que establece una relacién entre labuena
conductay la recompensa, entre lamala accion y la pena. Ahora bien, esta relacién
esta fundada sobre el principio de imputacion, de tal suerte que la nocion de causa-
lidad seria en ultimo anélisis el resultado de una transformacién de la nocién de
imputacion. La aparicion de esta transformacién debe ser buscada en las teorias de los
primeros filésofos de la Grecia antigua. En este sentido, resulta significativo que la
causa haya sido designada en griego por la palabra aitia, que primitivamente signi-
ficaba culpabilidad. Se consideraba, pues, que la causa es responsable del efectoy que
éste es imputado ala causa como la pena es imputada al crimen.

una de las primeras formulaciones del principio de causalidad se encuentra en
el célebre pasaje de Heraclito: “El sol no traspasara los limites que le estan prescritos;
en caso contrario las Erinnias, servidoras de lajusticia, lo perseguirdn”4. La ley natural
asf formulada esta aln muy proxima a una normajuridica que dijera: “Si el sol se
desvia del camino sefialado, debe ser sancionado”. Pero el momento decisivo, en el
pasaje de una interpretacion normativa a una explicacion causal de la naturaleza, se
produce cuando el hombre se ha dado cuenta de que las relaciones entre las cosas son
independientes de toda voluntad divina o humanay que, de estamanera, se distin-
guen de las relaciones entre los hombres por ser éstas reguladas por las normas.

Ha sido necesaria una larga evolucion para que el principio de causalidad se
liberara completamente del principio de imputaciony de todo rastro de razonamien-
to animista. Asi, estaba todavia muy extendida a principios de este siglo laidea de que
hay una necesidad absoluta en la relacion de causa a efecto. Se trata ciertamente de
un residuo de la concepcién animista segun la cual el efecto esta ligado a la causa por
unavoluntad absoluta, una autoridad todopoderosa.

3. VergeltungundKausalitat, La Haya, 1940; traduccién inglesa: SocietyandNature (Chica-
go, 1943), traduccion espafiola: Sociedady Naturaleza (Buenos Aires, 1945.) Ver también
nuestro articulo “Causality and imputation” en la revista Ethics, vol. 61, 1950, p. 1-11.
[También: “La aparicion de la ley de causalidad a partir del principio de retribucién”, en La
idea del derecho naturaly otros ensayos, Buenos Aires, 1946, pags. 53-112. (N. del T.)].

4. Fragmento 29: elios ouk uperzetai metra, ei de me. Erinues min Dikes epilouroi
ezeuresousin.
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e) Ciencias causales y ciencias normativas

El principio de causalidad ha sido también aplicado a las conductas humanas
consideradas como hechos pertenecientes al orden causal de la naturaleza; de aqui la
constitucién de ciencias causales como la psicologia, la etnologia, la historia o la
sociologia, que buscan explicar las conductas humanas estableciendo relaciones de
causa a efecto entre ellas. No examinaremos aqui en qué medida pueden alcanzar su
fin. Si bien por su objeto pertenecen al grupo de ciencias sociales, son ciencias
causales, de lamisma especie que la fisica, labiologia o la fisiologia, de las cuales s6lo
se diferencian por el grado menos elevado de precisién que han podido alcanzar
hasta ahora. otras ciencias sociales no aplican el principio de causalidad sino el de
imputacién. Estudian las conductas humanas, no como se desarrollan efectivamente
en el orden causal de la naturaleza, sino en relacion con las normas que prescriben
como deben desarrollarse. Son, pues, ciencias normativas, entre las cuales encontra-
mos la éticay la ciencia del derecho.

Que una cienciasea calificada de normativa no significa que tenga por objeto
prescribir una conducta determinada ni dictar normas aplicables ala conducta de los
individuos. Su papel es solamente describir las normas y las relaciones sociales que
ellas establecen. El sabio que las estudia no es una autoridad social; solamente busca
comprender los hechos y no dirigir la sociedad.

Para una ciencia normativa unasociedad es un orden normativo (moral, religio-
so ojuridico) constituido por un conjunto de normas. Un individuo estad sometido
a un orden normativo en lamedida en que su conducta esta regulada por las normas
de tal orden. un orden normativo es eficaz cuando, de una manera general, los
individuos alos cuales se dirige se conforman asus normas. Si en un orden realmente
eficaz una condicién determinada en una normase realiza, es probable que la conse-
cuenciaprescrita en lamisma normase realice igualmente. Seria dificil, sin embargo,
admitir que una proposicion de este género pueda tener el caracter de unaverdadera
ley natural, comparable a la de la dilatacion de los metales bajo el efecto del calor.
Nosotros no tenemos, por otra parte, por qué pronunciarnos aqui sobre este punto,
dado que las ciencias sociales normativas no se interesan por las relaciones causales
que pueden existir entre los fenémenos sociales.

f) Leyes causales y leyes normativas

Tanto el principio de causalidad como el de imputacion se presentan bajo la
forma dejuicios hipotéticos que establecen una relacién entre una condicién y una
consecuencia. Pero la naturaleza de esta relacién no es la misma en los dos casos.
Indiquemos ante todo la formula del principio de causalidad: “Si la condicién A se
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realiza, la consecuencia B se producird” o para tomar un ejemplo concreto: “Si un
metal es calentado se dilatard”. El principio de imputacion se formula de modo
diferente: “Si la condicién A se realiza, la consecuencia B debe producirse”. He aqui
algunos ejemplos extraidos del dominio de las leyes morales, religiosas o juridicas: “Si
alguien os presta un servicio debéis agradecérselo”; “si alguien da su vida por la patria,
sumemoria debe ser honrada”; “aquel que comete un pecado debe hacer penitencia”;
“el ladrén debe ser encarcelado”.

En el principio de causalidad la condicién es una causay la consecuencia su
efecto. Ademas, no interviene ningn acto humano ni sobrehumano. En el princi-
pio de imputacion, por el contrario, la relacion entre la condicién y la consecuencia
es establecida por actos humanos o sobrehumanos. Por otra parte, cada causa concre-
ta es simultaneamente efecto de otra causay cada efecto la causa de otro efecto. Hay,
pues, por definicién, cadenas infinitas de causas y efectos y cada acontecimiento es el
punto de interseccion de un nimero infinito de cadenas causales.

otro proceso totalmente distinto acontece en el caso de la imputacion. La con-
dicion ala cual se imputa una consecuencia moral, religiosa o juridica, no es necesa-
riamente una consecuencia imputable a una condicion. Si las cadenas de la causali-
dad tienen un nimero infinito de eslabones, las de laimputacién no tienen méas que
dos. El acto bueno al cual se imputa la gratitud, el pecado al cual se imputa la
penitencia, el robo al cual se imputa el encarcelamiento, todas estas condiciones alas
cuales es imputada una consecuencia moral, religiosa o juridica, son el punto final de
laimputacion.

Por el contrario, la causalidad no conoce punto final. La idea de una causa
primera, analoga al punto final de laimputacién, es incompatible con la nocién de
causalidad, al menos tal como lafisica clasica la concibe. Se trata de un residuo de la
épocaen que el principio de causalidad todavia no se habia liberado completamente
del principio de imputacion.

g) Causalidad e imputacién

La diferencia fundamental entre la causalidad y laimputacién consiste, pues, en
que laimputacion tiene un punto final, mientras que la causalidad no lo tiene. Dicho
en otros términos, la naturaleza pertenece al dominio de la necesidad, en tanto que la
sociedad al de lalibertad. Considerado como un elemento de la naturaleza, elhom-
bre no es libre, pues su conducta esté determinada por las leyes causales. En cambio,
cuando uno de sus actos esjuzgado a laluz de una ley moral, religiosa o juridica, ya
se trate de una buena accion, de un pecado o de un crimen, se imputa a este acto la
consecuencia (recompensa, penitencia o pena) determinada por la ley examinada,
pero el acto mismo no es imputado aotra cosa 0 a otra persona.
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Sin dudar decimos en el lenguaje corriente que una buena accién, un pecado o
un crimen son imputados a su autor, pero esto significa simplemente que el autor de
labuena accidn debe ser recompensado, que el pecador debe hacer penitenciay que
el criminal debe ser castigado. La buena accion, el pecado o el crimen no pueden ser
separados de su autor para serle imputados.

Determinar quién ha ejecutado tal buena accién, quién ha cometido tal pecado
o tal crimen no es un problema de imputacion: es una cuestion de hecho.

El verdadero problema que la imputacién debe resolver es el de determinar
quién es responsable de una buena accion, un pecado o un crimen; en otros térmi-
nos, quién debe ser recompensado; hacer penitenciao ser penado. La recompensa, la
penitencia o la penason la consecuencia de una condicién especifica, a la cual ellas
son imputadas. Esta imputacion no puede, enverdad, hacer abstraccion del autor de
labuena accion, del pecado o del crimen, puesto que él es quien debe ser recompen-
sado, hacer penitencia o ser sancionado. Pero, lo que es decisivo, a lainversade lo que
sucede en la causalidad, es la circunstancia de que laimputacidn encuentrasu punto
final en una conducta humana, para la cual la norma moral, religiosa o juridica
establece la condicidn de una consecuencia especifica.

h) Imputaciéon y libertad

Lo expuesto nos lleva a considerar el problema de la libertad atribuida al hom-
bre en su calidad de miembro de una sociedad, de persona sometida a un orden
moral, religioso o juridico. Por libertad se entiende generalmente el hecho de no estar
sometido al principio de causalidad, ya que ésta hasido concebida— ensu origen al
menos— como necesidad absoluta. Se suele decir que el hombre, o que su voluntad,
es libre, puesto que su conducta no esta sometida a las leyes causales y en consecuen-
cia, por deduccion, que puede ser hecho responsable de sus actos, que puede ser
recompensado, hacer penitencia o ser sancionado. La libertad seria asi la condicion
misma de laimputacién moral, religiosa o juridica.

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

A menudo se ha querido salvar el libre albedrio tratando de probar que lavoluntad
humana no estd sometida al principio de causalidad, pero tales esfuerzos han sido
siempre vanos. Se ha pretendido, por ejemplo, que cada hombre hace en si mismo la
experiencia del libre albedrio. Pero esta experiencia no es més que unailusion. No es
menos erréneo afirmar laimposibilidad l6gica de someter lavoluntad al principio de
causalidad, en razén de que ella formaria parte del yo, y que el yo, sujeto del
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conocimiento, escapariaa todo conocimiento, incluyendo el conocimiento causal. En
los hechos, lavoluntad es un fenémeno psicol6gico que cada uno puede observar en su
propia experienciay en la de los otros recurriendo al principio de causalidad. Ahora
bien, laafirmacién de que existe el libre albedrio solamente puede tener un sentido si
se larelacionacon lavoluntad concebida como un fendmeno objetivo, referido alyo en
tanto que objeto (y no sujeto) del conocimiento. Por el contrario, es bien evidente que
elyo sujeto del conocimiento escapa como tal al conocimiento causal, dado que no
puede ser simultdneamente sujeto y objeto del conocimiento.

Los fisicos modernos pretenden que ciertos fendmenos — por ejemplo, la re-
flexién de un electrdén particular producida por el impacto contra un cristal— no
estdn sometidos al principio de causalidad. Admitamos que su interpretacion sea
exacta. De aqui no cabe deducir, sin embargo, que lavoluntad del hombre puede ser
también sustraida al principio de causalidad. Los dos casos no tienen nada en co-
mun. En los hechos, la afirmacion de que el libre albedrio existe no vale para el
dominio de la realidad natural sino para el de la validez de un orden normativo
(moral, religioso o juridico). Dicha afirmacion no tiene el sentido puramente negati-
vo de que la voluntad del hombre no estd sometida al principio de causalidad.
Expresa la idea positiva de que el hombre es el punto final de una imputacion.

Si la conducta de los hombres debieraser sustraida a las leyes causales para poder
ser sometida al principio de imputacién, la causalidad, en el sentido de necesidad
absoluta, seria naturalmente incompatible con la libertad, y un abismo infranquea-
ble separaria a los partidarios del determinismo y a los del libre albedrio. En cambio,
no hay contradiccion entre ambos si la libertad de lavoluntad humana es entendida
en el sentido que le hemos dado. Nada impide, en efecto, aplicar ala conducta de los
hombres dos esquemas de interpretacion diferentes.

Para las leyes causales las conductas humanas forman parte del dominio de la
naturaleza; se encuentran enteramente determinadas por causas de las cuales son
efectos. Como no puede escapar a la naturalezay asus leyes, el hombre no goza de
ninguna libertad. Pero las mismas conductas pueden también ser interpretadas a la
luz de normas sociales, ya se trate de leyes morales, religiosas o juridicas, sin que haya
que renunciar por eso al determinismo. No corresponderia exigir, seriamente, que un
criminal no fuera sancionado o que un héroe no fuera recompensado, en razén de
que el crimen de uno o el acto heroico del otro s6lo son el efecto de ciertas causas.
Inversamente, laimputacién de una penaa un crimen o de una recompensa a un
acto heroico no excluye la idea de una determinacion causal de las conductas huma-
nas, puesto que el régimen mismo de las penas y las recompensas hasido instituido
con laidea de que el temor de la pena o el deseo de la recompensa puedan tener el
efecto de inducir alos hombres ano cometer crimenes o a cumplir actos heroicos.

Por consiguiente, si el hombre es libre en la medida en que puede ser el punto
final de unaimputacion, esta libertad, que le es atribuida en el orden social, no es
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incompatible con la causalidad a la cual estd sometido en el orden de la naturaleza.
Ademas, el principio de imputacion utilizado por las normas morales, religiosas y
juridicas para regular la conducta de los hombres presupone por si mismo el determi-
nismo de las leyes causales.

Esta es lasolucién puramente racional y no metafisica que damos al problema de
la libertad y con la cual mostramos que no hay un verdadero conflicto entre la
necesidad y la libertad. Alli donde se oponian dos filosofias pretendidamente incon-
ciliables (lafilosofia racionalistay empirica del determinismoy la filosofia metafisica
de la libertad) vemos dos métodos paralelos de conocimiento, fundados sobre la
causalidad y laimputacion, respectivamente, pero ambos racionalistas y empiricos.

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

En su sentido originario el principio de imputacidn establece una relacién
entre dos actos que emanan sea de dos individuos diferentes (el que ha realizado
unabuena acciony el que lo recompensa; el que ha cometido un crimen y el que
lo castiga), sea de uno solo (el que debe hacer penitencia, que es el mismo que ha
cometido un pecado). En ambos casos el acto prescrito estad condicionado por otro
acto. Sin embargo, también encontramos normas sociales en las cuales el acto
prescrito esta condicionado parcial o totalmente por hechos ajenos a la conducta
humana. Asi, se prevén penas diferentes para el homicidio y para la tentativa de
homicidio, pero la conducta del culpable puede ser lamisma en los dos casos. La
diferencia en la pena resulta entonces de un hecho exterior: la muerte o la supervi-
vencia del individuo que debi6 ser muerto, hecho éste que es un fenémeno fisio-
l6gico y no un elemento de la conducta del culpable. Lo mismo sucede cuando
hay obligacién de reparar un dafio material: ese dafio es un hecho exterior a la
conducta del que lo ha causado.

En estos dos ejemplos el acto prescrito por lanorma esta condicionado a lavez
por una conducta humanay por un hecho exterior a esta conducta. Algunas normas
van mas allay hacen abstraccion de toda conducta humana. una religién primitiva
puede, por ejemplo, prescribir lainmolacion de un ser humano a los dioses cuando
una epidemia se extiende por el pais. Ahora bien, una epidemia no tiene, en modo
alguno, el caracter de conducta humana.

Destaquemos, por ultimo, que lasancién prescrita por unanormajuridica esta
condicionada por un acto ilicito, pero que ellapuede alcanzar a un individuo distin-
to al autor del acto. Ningin elemento de la conducta de aquél contra quien la
sancion esta dirigida figura, por lo tanto, entre las condiciones de esta sancion. El
individuo en cuestion es solamente responsable de la conducta de otroy como tal es
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el objeto de lasancion, sin haber sido el autor del acto ilicito al cual dicha sancion es
imputada.

j) Normas categoricas

Como acabamos de ver, laimputacion no relacionasolamente un acto prescrito
0 autorizado con una conducta que es su condicién. Puede también relacionarlo con
un hecho de otra naturaleza. Se trata por lo tanto de una extensidn del sentido
originario de imputacion; pues la conducta prescrita puede ser imputada ano im-
porta qué condicion que se realice en el dominio de la naturaleza.

¢(Es posible ir alin mas lejos y admitir la existencia de normas sociales que prescri-
ban una conducta determinada sin condicién o, lo que es lo mismo, en toda circuns-

” o«

tancia? ;Seria tal el caso de normas que prescriben una omision: “no mentiras”, “no
mataras”, “no cometeras adulterio”?Si estas normas tuvieran verdaderamente el carac-
ter de normas categodricas, seria imposible descubrir en ellas una relacidn entre una
condicion y una consecuenciay el principio de imputacion no se aplicaria.

Es evidente que una accion determinada no puede ser prescrita sin condiciones,
dado que unaaccion no puede desarrollarse sino en determinadas condiciones. Pero
lo mismo sucede en el caso de que las normas prescriban una omisién: no se puede
mentir, matar o cometer adulterio, no importa donde ni como. Las normas que
prohiben lamentira, el homicidio o el adulterio no pueden ser violadas u observadas
sino en ciertas condiciones determinadas. Si se admitiera que establecen obligaciones
categoricas, podria observarselas durmiendo y el suefio seria el estado ideal desde el
punto de vistamoral. La omision de un acto esta condicionada por el conjunto de
circunstancias en las cuales este acto puede ser cumplido. Ademas toda prohibicion
estd acompafiada de algunas reservas. Aun las normas mas fundamentales, tales como
laprohibicién de mentir, matar o robar, traen aparejadas reservas importantes, ya que
hay circunstancias en las cuales esta permitido mentir, matar o robar.

Podemos afirmar, pues, que toda norma social, suya sea que prescriba una ac-
cion, yaunaomisidn, es aplicable solamente en condiciones determinadas. Establece
siempre una relacion entre una condicién y una consecuenciay prescribe que la
consecuencia debe seguir ala condicién. Tal es el enunciado del principio de impu-
tacion, que en la esfera de lo social es el equivalente del principio de causalidad
aplicable a la esfera de la naturaleza.
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3. Objeto de la Ciencia del derecho

Después de haber establecido que la ciencia del derecho es una ciencia norma-
tivay no una ciencia de la naturaleza, vamos a tratar de definir cuél es su objeto
particular. Destaquemos, ante todo, que la ciencia estudia el derecho en sus dos
aspectos: estaticoy dinamico, ya que el mismo puede ser considerado bien en estado
de reposo, como un sistema establecido, o bien en su movimiento en la serie de actos
por los cuales es creado y luego aplicado.

Desde el punto de vista estatico, el derecho aparece como un orden social, como
un sistema de normas que regulan la conducta reciproca de los hombres. Es el
sentido particular que acompafia a los actos por los cuales son creadas las normas
juridicas. Para expresar este sentido particular decimos que las normas juridicas se
aplican alos individuos, que ellas los obligan o los autorizan a hacer ciertos actos;
hablamos también de su validez.

a) Validez de una norma

La validez de una norma positiva no es otra cosa que el modo particular de su
existencia. Una norma positiva existe cuando es valida, pero se trata de una existencia
especial, diferente de la de los hechos naturales, aunque la norma se encuentre en
estrecha relacion con tales hechos. Para que una norma positiva exista es preciso que
haya sido creada por un acto, a saber, por un hecho natural que transcurra en el
espacioy en el tiempo. Por otra parte, una norma regula la conducta de los indivi-
duos; se aplica, pues, a hechos que también transcurren en el espacio y en el tiempo.

Cada norma debe determinar en qué lugary en qué momento debe realizarse la
conducta que prescribe, de tal manera que su validez tiene un caracter a la vez
espacial y temporal. Cuando una norma es vélida sdlo para un lugary un tiempo
determinados, no se aplicasino alos hechos que transcurren en ese tiempo y en ese
lugar. Su validez espacial y temporal es limitada. Por el contrario, cuando unanorma
es validasiemprey en todas partes, se aplica a los hechos cualesquiera sean el lugary
el tiempo en que se produzcan. Su validez es ilimitada, pero ello no significa que sea
independiente del espacio y del tiempo, pues los hechos a los cuales la norma se
aplica transcurren siempre en un lugar y en un tiempo determinados.

una norma no tiene solamente una validez espacial y una validez temporal.
Tiene también una validez material, si se consideran los hechos particulares, las
diversas conductas a las cuales se aplica, sean del orden religioso, econémico o politi-
co. Tiene, por altimo, unavalidez personal, referida a los individuos cuya conducta
regula. Estas dos clases de validez, material y personal, son ilimitadas cuando la
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norma puede aplicarse a cualquier hecho que seao a lahumanidad entera. Tal el caso
de la Constitucion de un Estado federal cuando distribuye el &mbito material de
validez de las normas juridicas entre el Estado centraly los diversos Estados federados
o cuando una norma moral se refiere, en principio, atodos los seres humanos.

Existe todavia otra relacion entre la validez de una normay los hechos a los
cuales se aplica. Veremos mas adelante que una norma cesa de ser valida cuando los
individuos cuya conducta regula no la observan en una medida suficiente5. La
eficacia de una norma es, pues, una condicién de su validez.

b) El acto y su significacién

Si toda norma supone un acto por el cual hasido creaday hechos a los cuales se
aplica, no se la puede identificar, sin embargo, ni con ese acto ni con estos hechos. Es
preciso también distinguir lo mas claramente posible la norma del acto que la ha
creado. Esta labor, por otra parte, no presenta dificultad alguna para el jurista, acos-
tumbrado como esté a ver dos cosas diferentes en el procedimiento legislativoy en la
ley que es su resultado.

Si analizamos uno cualquiera de los hechos denominados juridicos (resolucién
parlamentaria, acto administrativo, sentenciajudicial, contrato o delito), se pueden
distinguir dos elementos: por una parte un acto, perceptible por los sentidos, que
acaece en el espacio y en el tiempo, un acontecimiento exterior que consiste frecuen-
temente en una conducta humana; por otra parte un sentido, una significacién
especifica, de alguna manerainherente a este acto o a este acontecimiento. un grupo
de hombres se retinen en unasala, pronuncian discursos, algunos se levantan, otros
permanecen sentados: estos acontecimientos exteriores significan que una ley hasido
votada. un hombre vestido de toga se dirige desde un estrado a otro hombre que se
encuentrafrente a él: este hecho significa que ha sido pronunciada una sentencia.
un comerciante enviauna cartaaotro comerciante, quien se la contesta: esto significa
que han celebrado un contrato. Un hombre actlay provoca la muerte de otro: esto
constituye juridicamente un homicidio o la ejecucion de una condena de muerte.

El acto es un fenémeno exterior. Su significacién por el contrario no es percep-
tible por lavista o por el oido del mismo modo en que se perciben las propiedades de
un objeto, su color, dureza o peso. Sin duda, en lamedida en que el acto se expresa
por las palabras del lenguaje oral o escrito puede, por si mismo, enunciar su propia
significacién. Esta es una de las particularidades de los hechos estudiados por las
ciencias sociales y especialmente por la ciencia del derecho. una planta no puede

5. Ver p. 115.
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comunicar nada sobre si misma al botanico que la examina: no trata de dar de si
misma una interpretacion cientifica. un acto social, por el contrario, puede muy
bien pronunciarse sobre su propiasignificacion, dado que su autor le atribuye cierto
sentido, que se expresa de una manera o de otray que es comprendido por aquéllos
alos cuales se dirige. Los miembros de un parlamento pueden declarar su voluntad
devotar unaleyy dos comerciantes la de concluir un contrato. La ciencia del derecho
se encuentra asi muy amenudo, en presencia de unainterpretacion que es suminis-
trada por los mismos hechos y que se anticipa a la que debera establecer un examen
cientifico.

Por ello es indispensable distinguir entre el sentido subjetivo y el sentido obje-
tivo de un acto. Estos dos sentidos pueden, pero no tienen necesariamente que
coincidir. El acto que dio celebridad al supuesto capitan de Kopenick6fue, en laidea
de su autor, una orden administrativa, pero objetivamente s6lo fue un delito. una
sociedad secreta condena amuerte aun individuo por considerarlo traidor a la patria
y ordenaa una persona de su confianza ejecutar la sentencia; esto que subjetivamente
es la ejecucion de una condena de muerte, desde el punto de vista del derecho
objetivo es un crimen, a pesar de que los hechos mismos en nada se distingan de la
ejecucion de una sentencia de muerte.

Considerado en su aspecto exterior, un hecho es siempre un fenémeno que se
desenvuelve en el espacio y en el tiempo, y es perceptible por los sentidos, pero
cuando se trata de un hecho creador de una norma, su significacion objetiva no es
perceptible por los sentidos; dicha significacion es el resultado de una interpretacion,
es decir, de una operacion intelectual. En muchos casos esta interpretacion objetiva
debe hacer abstraccion del sentido subjetivo dado al hecho. Cuando un agitador
politico incita amatar a un compatriota que consideracomo enemigo de la nacion,
no estamos en presencia de una norma moralmente obligatoria. Por el contrario,
encontramos esanorma en la palabra de Cristo que nos exhorta a amar a nuestros
enemigos. Se trata aqui de una norma positiva, dado que ha sido establecida, de
acuerdo con el Evangelio, en el Sermén de la Montafia, o sea por un acto que ha
sucedido en una épocay en un lugar determinados. Pero, para que este acto consti-
tuya una normamoral, es preciso suponer la existencia de otra norma que prescriba
la obediencia a los mandatos de Cristo. Hay, por lo tanto, en la base del conjunto de
estos mandatos, una norma fundamental que prescribe el deber de conducirnos de
lamanera indicada por Cristo. Esta norma fundamental no es una norma positiva,
dado que no hasido “puesta”, sino solamente supuesta. La incitacion ala muerte que

6. Localidad de los alrededores de Berlin, donde en 1906 un zapatero, vestido con un
uniforme de Capitan del ejército, se hizo entregar por el alcalde el contenido de la caja
municipal, pretendiendo que se trataba de una orden de las autoridades militares. (Nota
de la ed. en francés.)
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emana de un agitador politico no tiene lasignificacion de una norma moral, pues no
se encuentra fundada sobre alguna otra norma que confiere directa o indirectamente
a este agitador la autoridad de alistar normas obligatorias.

Encontramos lamisma diferencia entre el acto de un bandido que constrifie asu
victima a entregarle una suma de dineroy el acto de un funcionario que obligaaun
contribuyente a abonar sus impuestos. Subjetivamente ambos actos tienen la misma
significacién, pero solamente el segundo constituye una norma juridica desde el
punto de vista objetivo, ya que las normas de caracter general crean laobligacion de
pagar impuestos y atribuyen el caracter de funcionario al recaudador. A su vez, estas
normas generales han sido creadas por actos que son interpretados como aplicaciones
de la Constitucién. La validez de la ley fiscal reposa, pues, sobre la Constituciony la
validez del mandato de pagar el impuesto deriva de esta ley, en tanto que laorden del
bandido no es una norma juridica véalidaya que no se funda en la Constitucion.

otro ejemplo: ;como distinguir la ejecucion de una condena de muerte de un
asesinato? Exteriormente estos dos hechos son semejantes. Sélo una operacion inte-
lectual, la confrontacion del hecho con el codigo penal y el cédigo de procedimiento
penal, permite ver en el primero un acto estatal y en el sequndo un crimen. De la
misma manera, un cambio de cartas constituye la conclusién de un contrato si es
conforme alas reglas del codigo civil, y el documento que denominamos c6digo civil
es una leysi hasido dictado por el 6rgano legislativo instituido por la Constitucion
siguiendo el procedimiento prescrito a ese efecto. La Constitucidn, asu vez, puede
haber sido establecida conforme a las reglas contenidas en una Constitucidn anterior,
pero siempre habrd una primera Constitucion mas alla de la cual no es posible
remontarse.

Pero ahora cabria preguntarse: ;por qué es preciso observar las reglas contenidas en
estaprimera Constitucion? ;Por qué tienen lasignificacion objetiva de normas juridi-
cas? El acto por el cual la primera Constitucidn hasido creadano puede ser interpreta-
do como laaplicacién de unanormajuridica anterior. Dicho acto es, pues, el hecho
fundamental del orden juridico derivado de esta Constitucion. Su caracter juridico
solamente puede ser supuestoy el ordenjuridico todo entero se funda sobre lasuposi-
cion de que la primera Constitucion eraun agrupamiento de normas juridicas validas.

Esta suposicién es en si misma una norma, ya que significa que es preciso
observar las reglas contenidas en la primera Constitucion. Se trata, pues, de lanorma
fundamental del orden juridico derivado de esta Constitucion. No es, sin embargo,
una norma de derecho positivo. Nunca fue “puesta”, sino solamente supuesta. Nos
ocuparemos més adelante de su significacion y del papel que desempefia en un
ordenjuridico7, pero desde luego podemos afirmar que para atribuir a ciertos hechos

7. Ver p. 112.
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la calidad de hechos creadores de normas validas es necesario suponer la existencia de
unanorma fundamental. En otros términos, lavalidez de toda norma positiva, ya sea
moral ojuridica, depende de la hipdtesis de una norma no positiva que se encuentra
en la base del orden normativo al cual lanormajuridica pertenece.

una normafundamental confiere a un hecho fundamental, como los manda-
mientos de Cristo o el establecimiento de la primera Constitucién de un Estado la
cualidad de hecho creador de normas. Solamente tiene un puro caracter formal,
dado que no representa en si misma ningn valor moral o juridico, pero permite la
creacion de tales valores por medio de normas positivas.

La existenciao, lo que eslo mismo, lavalidez de las normas positivas (en particu-
lar la de las normas juridicas) no depende solamente de lasuposicidon de unanorma
fundamental, sino también, como lo hemos visto, de hechos que se desenvuelven en
el espacioy en el tiempo, a saber, de actos por los cuales estas normas han sido creadas
y luego aplicadas. Las normas juridicas expresan la significacion de ciertos hechos y
éstos son determinados a su vez por otras normas juridicas. Para describir este conjun-
to de relaciones la ciencia del derecho formula proposiciones que pueden ser verifica-
das por la experiencia. Son, pues, verdaderas o falsas, a la manera de las proposiciones
por las cuales una ciencia de la naturaleza describe su objeto. Se puede considerar asi
al derecho positivo, objeto de la cienciajuridica, como una realidad especifica. Esta
realidad juridica se distingue de la realidad natural por su significacién normativa
especifica que se funda sobre una norma fundamental supuesta.

El sentido subjetivo de los actos creadores de derecho es el de prescribir o permitir
una conducta determinada. Su sentido objetivo, tal como es aclarado por la ciencia
juridica, es el de ser normasjuridicas. Estas normas se expresan con la ayuda de formulas
diversas. Pueden recurrir ala forma imperativa (“pagaras tus deudas”, “no robaras”,
“castigaras al ladrén”) o limitarse a verificar que el ladron es castigado, sera castigado o
debe ser castigado. Cuando se trata de permitir una conducta determinada, las normas
pueden declarar que cada uno tiene el derecho de comportarse de tal o cual manera,
pero también pueden omitir simplemente prohibir estaconducta. La mayoria de las
veces la fdrmula empleada por el legislador peca por su falta de claridad y es dificil
determinar si su sentido subjetivo es el de unaprescripcion o el de una autorizacion. Asi
un codigo penal definird primeramente un delito enunciando, por ejemplo, que el
hurto es el apoderamiento de un objeto mueble sin el consentimiento de su propieta-
rio; luego establecera que el ladron es pasible de la pena de seis meses a diez afios de
prision. ¢Esta esa pena entonces prescrita o solamente autorizada?

Eljurista llamado a determinar el sentido objetivo del acto del legislador diré:
“El que se apoderare de un objeto mueble sin el consentimiento de su propietario
debe ser sancionado con la pena de seis meses a diez afios de prision por laautoridad
competente”. La palabra “debe” deja entonces abierta la cuestion de saber si se trata
de unanormajuridica que prescribe o permite una conducta determinada.
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c) El derecho es un sistema de normas

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

Al dictar unaley el parlamento aplica la Constitucion; realiza un acto legislativo
conforme ala Constitucion, pero el derecho no esta constituido por este acto, sino
por la Constituciony por laley dictada por el parlamento. Del mismo modo cuando
eljuez, fundandose en el cddigo penal, pronuncia una condena de muerte y cuando
el verdugo ejecuta la sentencia, los actos de estos dos funcionarios son conformes a
derecho; se trata de actos juridicos por los cuales el derecho es aplicado, pero el
derecho mismo no actda. Es solamente el hombre quien actta observando o violan-
do el derecho.

En cambio, si consideramos al derecho desde el punto de vista dindmico, o sea
lamanera en que es creado y aplicado, debemos poner el acento sobre la conducta
humanaala cual se refieren las normas juridicas. Estas normas son creadas y aplicadas
por los hombres y los actos que se cumplen a este efecto son regulados por las normas
juridicas. El derecho tiene la particularidad de que regula su propia creaciény apli-
cacion. La Constitucion regula la legislacién, o sea la creacion de normas juridicas
generales bajo la forma de leyes. Las leyes regulan a su vez los actos creadores de
normas juridicas particulares (decisiones judiciales, actos administrativos, actos juri-
dicos de derecho privado). Por Gltimo los actos por los cuales las sanciones son
ejecutadas aplican las normas juridicas sin crear otras nuevas. También ellos tienen el
caracter de actos juridicos en lamedida en que son regidos por las normas juridicas.

una teoriadinamica del derecho tiene asi por objeto un sistema de actos que son
determinados por las normas de un orden juridico y que crean o aplican dichas
normas.

Los actos por los cuales el derecho es creado o aplicado no son, por otra parte, los
Gnicos determinados por las normas juridicas. Asi un delito no tiene el caracter de un
acto creador de derecho ni tampoco el de un acto de aplicacion del derecho. Lo
mismo sucede con aquellos actos por los cuales se ejecuta una obligacion juridica o se
ejerce un derecho subjetivo. Puede decirse que toda conducta humana esté directa o
indirectamente determinada por el derecho. Cuando el acto de un individuo no est4
prohibido por una normajuridica, el derecho positivo impone alos demas la obliga-
cion de no impedir su cumplimiento. una conducta que no esté juridicamente
prohibida estajuridicamente permitiday en este sentido esté indirectamente deter-
minada por el derecho. La Gnica conducta directamente determinada por el derecho
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es, entonces, aquella que tiene por efecto impedir el cumplimiento de un acto permi-
tido por lanormas.

La afirmacion de que la conducta de los hombres estd enteramente determinada
por el derecho no significa que esta conducta sea necesariamente motivada por las
nociones que los hombres se han formado de las normas juridicas. Quiere decir que
las normas de un orden juridico se refieren a todos los actos de la conducta de los
individuos refiidos por este orden; que las normas los determinan de manera norma-
tivay no causal. En otros términos, no hay conducta humana que no pueda ser
juzgada desde un punto de vista juridico o a la cual no sea aplicable el derecho
positivo, nacional o internacional.

De aqui resulta que un orden juridico no puede tener lagunas9.

La ciencia juridica puede, pues, brindar una doble definicién del derecho,
seguin se coloque en el punto de vista de una teoria estatica o de una teoria dindmica.
En el primer caso, el derecho aparece como un conjunto de normas determinantes de
las conductas humanas; y en el segundo, como un conjunto de conductas humanas
determinadas por las normas. La primera formula pone el acento sobre las normas, la
segunda sobre las conductas, pero ambas indican que la ciencia del derecho tiene por
objeto las normas creadas por individuos que poseen la calidad de 6rganos o sujetos
de un orden juridico, o lo que eslo mismo, drganos 0 miembros de la comunidad
constituida por tal orden.

d) Norma juridica y regla de derecho

Contra la tesis de que las normas juridicas constituyen el objeto de la ciencia del
derecho se hasostenido que estas normas son solamente el instrumento utilizado por el
jurista para describir al derecho. De lamisma manera que las ciencias de la naturaleza
recurren a las leyes causales para explicar los fendmenos naturales, la ciencia del derecho
explicariala conducta de los hombres con la ayuda de las normas juridicas. Esta obje-
cién proviene de una confusion entre lanormajuridicay la regla de derecho.

Entendemos por reglas de derecho (Rechtssatze) las proposiciones mediante las
cuales la cienciajuridica describe su objeto. Este ultimo lo constituyen las normas
juridicas, tales como han sido creadas por actos juridicos. Si consideramos que las
reglas de derecho son también normas, estamos empleando la palabra normaen un
sentido descriptivoy no originario. Las reglas de derecho no son creadas por actos
juridicos, es decir, por individuos que poseen la calidad de 6rganos o de miembros de

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

9. Nos referiremos més adelante al problema de las lagunas (p. 134).
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una comunidad juridica. Son formuladas por juristas deseosos de comprender y
describir el derecho, que empero no actdan en su actividad cientificacomo drganos
o0 miembros de lacomunidad juridica que estudian.

Lafuncion de los 6rganos y de los miembros de una comunidad juridica consis-
te en crear o aplicar las normas juridicas que regulan la conducta de los individuos
integrantes de esa comunidad. No en describir estas normas ni buscar la adquisicién
de un conocimiento cientifico. Sin duda, para crear una normajuridica es necesario
disponer de cierto numero de conocimientos: el legislador debe conocer la materia
que quiere regular, eljuez comprobar los hechos respecto de los cuales pronunciara su
fallo. Pero, desde el punto de vista del derecho, estos conocimientos previos no
desempefian un papel esencial. S6lo importa lanorma general creada por el legislador
o lanormaindividual creada por el juez sobre la base de los conocimientos que han
adquirido. un miembro de un parlamento puede tener sélo un conocimiento muy
superficial de las proposiciones sobre las cuales es llamado a pronunciarse, pero su
decision influird sobre la del parlamento.

La tarea del jurista, por el contrario, consiste en conocer el derecho, describirlo
con la ayuda de las reglas de derecho. En tanto que la norma juridica impone
obligaciones y confiere derechos subjetivos, la regla de derecho no puede tener tal
efecto. S6lo puede ser verdadera o falsa. Si unanormajuridica prescribe la pena de
muerte en caso de robo, se la puede considerar justa o injusta, pero no tiene ningan
sentido decir que es verdadera o falsa. En cambio, si deseando describir esta norma,
un jurista formulara una regla de derecho que dijera: “El que comete un robo debe
ser condenado a una pena de prisidn”, esta regla de derecho seria falsa.

La regla de derecho es, en la cienciajuridica, el equivalente de la ley causal en la
ciencia de la naturaleza. Es el instrumento mediante el cual la ciencia del derecho
describe su objeto, constituido por las normas juridicas creadas y aplicadas en el
marco de un orden juridico. La regla de derecho es un acto de conocimiento, en
tanto que lanormajuridica es un acto de voluntad.

De aqui resulta que la regla de derecho no es un imperativo sino un juicio
hipotético, tal como lo hemos demostrado en una de nuestras primeras obras10. Por
el contrario, la norma juridica puede muy bien presentarse bajo la forma de un
imperativo, dado que la funcion de los 6rganos legislativos, judiciales o administrati-
vos, que creany aplican las normas juridicas, no es la de conocer o describir estas
normas sino prescribir o autorizar una conducta determinada. El agente de policia
que mediante un toque de silbato ordena a un automovilista detenerse crea una
normajuridica individual. La ley que prescribe al tribunal de policiaimponer una

10. Hauptprobleme der Staatsrechtstehre, entwickeltaus derLehre vom Rechtssatze, Ttbingen,
1911, 2da. edicion, 1923.
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multa al automovilista que no se hasometido a las 6rdenes de un agente de policia,
es una norma general, cualquiera sea la forma gramatical bajo la cual se presente.
Hasta lo que se llama el “juicio” de un tribunal no es un verdadero juicio en el sentido
l6gico de esta palabra. Es unanormajuridica que prescribe una conducta determina-
daalos individuos a los cuales se dirige.

Lasituacion es diferente cuando unjurista, describiendo el derecho relativo a la
circulacion de los automoviles, formula una proposicion que dice: “Si un automovi-
lista no obedece las 6rdenes de un agente de policia, un tribunal de policia debe
aplicarle una multa”. Esta proposicién es un verdadero juicio hipotético; no se trata
de unanormajuridica, sino de una regla de derecho. Si el automovilista llamado a
comparecer ante el tribunal consulta a un abogado, éste le dird: “Si usted no ha
obedecido al agente de policia, el tribunal le debe aplicar una multa”. El abogado
enunciard asi una regla de derecho, pues su funcién no es la de dictar normas
juridicas, sino solamente conocer las que se encuentran en vigor.

Podemos, pues, afirmar simultdneamente que las reglas de derecho sonjuicios
formulados por la cienciajuridicay que el objeto de esta ciencia esta constituido por
normas juridicas. No hay aqui ninguna contradiccién. Sin duda puede considerarse
que las normas creadas y aplicadas en el cuadro de un orden juridico no tienen el
caracter de normas juridicas en tanto no sean reconocidas por la ciencia del derecho.
Correspondera entonces a esta ciencia atribuir a ciertos actos la significacion objetiva
de normas juridicas. Pero esto no nos impide afirmar que las normas juridicas forman
el objeto de la ciencia del derecho o, lo que eslo mismo, que el derecho es un sistema
de normas. Tal definicidn se ajusta perfectamente a la teoria de Kant, para quien el
conocimiento constituye o crea su objeto, dado que aqui se trata de una creacion
epistemoldgicay no de una creacion por el trabajo del hombre, en el sentido en que
se dice que el legislador crea una ley. D e la misma manera los fendmenos naturales
que forman el objeto de las ciencias causales no son creados por ellas sino en un
sentido puramente epistemolégico.

Podriaobjetarse que la regla de derecho formulada por la cienciajuridica es una
repeticion superflua de lanormajuridica, ya que se limita a reproducir el contenido.
En los hechos esta reproduccion es tan poco superflua como la accidn de un pianista
ejecutando unasonata. Este despliega una actividad creadora aunque sea totalmente
diferente de la del compositor. Decimos, que interpreta la sonata. Pues bien, ésta es
exactamente la tarea del jurista respecto de la obra del legislador.

e) La regla de derecho es una ley social

Como acabamos de ver, las reglas de derecho son, al igual que las leyes naturales,
juicios hipotéticos y por consiguiente no categoricos. Ellos establecen una relacion
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entre una condicién y una consecuencia segun el esquema “Si A, entonces B”. La
naturaleza de esta relacion no es, sin embargo, la misma en los dos casos. La ley
natural enuncia: “Si A es, entonces B es”. Dicho en otros términos: si el acontecimien-
to A se produce efectivamente, el acontecimiento B se sigue necesaria o probable-
mente. Ejemplo: “Si se calienta un cuerpo metélico, se produce su dilatacién”.

La regla de derecho recurre a un esquema diferente: “Si A es, entonces B debe
ser”, es decir, si el acontecimiento A se produce efectivamente, el acontecimiento B
debe seguir (aunque efectivamente no lo siguiera). Ejemplo: “Si un individuo come-
te un robo, debe ser condenado a una pena de prision”.

En laley natural la relacion entre la condicidn y la consecuencia es una relacion
de causa a efecto, mientras que en la regla de derecho la consecuencia esimputada a
la condicidn. Pero, en ambos casos, se trata de un juicio hipotético. Esto permite
establecer una analogia entre la regla de derecho y la ley natural, entre el principio de
imputacion y el de causalidad. La imputacion es el principio de las leyes sociales
merced al cual las ciencias normativas describen su objeto. En este sentido, la regla de
derecho es una ley social y expresa el caracter normativo de su objeto afirmando que
tal consecuencia debe seguir a tal condicién. Sélo la circunstancia de que el derecho
sea un sistema de normas aplicables a la conducta de los hombres permite ala regla de
derecho describir estas normas segun el esquema de la imputacién de una conse-
cuenciaa una condicion.

f) Derecho positivo y derecho natural

El derecho que constituye el objeto de la cienciajuridica es el derecho positivo,
ya se trate del derecho de un Estado particular o del derecho internacional. Sélo un
orden juridico positivo puede ser descrito por las reglas de derecho y una regla de
derecho se relaciona necesariamente con tal orden. La regla de derecho que afirma:
“Si alguien comete un robo, un tribunal debe penarlo”, Gnicamente tiene sentido en
el marco de un orden juridico determinado. Para hacer explicita dicha regla es nece-
sario precisarla diciendo, por ejemplo: “Si el 6rgano legislativo del Estado francés ha
dictado una norma general que prescribe a todo tribunal francés penar a los que
cometan un robo en el territorio sometido asu jurisdiccion, y si el tribunal compe-
tente respecto de dichanorma general comprueba que un individuo ha cometido un
robo, debe condenarlo a la pena fijada por el 6rgano legislativo del Estado francés”.

Vano intento seria el de describir los fendémenos naturales con la ayuda de
proposiciones normativas. Decir que un metal sometido al calor debe dilatarse no
tiene sentido, puesto que la reaccion entre el calor y la dilatacion, tal como es descrita
por las leyes fisicas seguin el principio de causalidad, no es establecida por un acto de
voluntad que tenga la significacion de una norma, como es el caso para las reglas de
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derecho. Entre un roboy el castigo del ladrén no hay una relacién de causa a efecto,
sino una relacion fundada sobre el principio de imputacion. Ellasupone la existencia
de unanorma que prescriba castigar a los ladrones, perteneciente al derecho positivo,
es decir, establecida por un acto de voluntad realizado en el espacio y en el tiempo.
Por otra parte estanorma no es afectada por lacomprobacién de que algunos robos
son cometidos sin que el ladrén sea luego castigado.

El error caracteristico de la doctrina del derecho natural1l consiste en ignorar esta
diferencia entre la naturalezay el derecho, 0 més exactamente entre las leyes causales
formuladas por las ciencias de la naturalezay las reglas de derecho formuladas por la
cienciajuridica. Para estadoctrina, en efecto, las leyes naturales son reglas de derecho,
reglas de un derecho natural. Su punto de partida es la idea de una naturaleza
legisladora, que seria una creacion de Dios, una manifestacion de su voluntad. La
relacion entre la causay el efecto, tal como es formulada en las leyes naturales, seria
establecida por lavoluntad de Dios, de lamisma manera que la relacion entre el acto
ilicito y lasancion es establecida por lavoluntad de un legislador humano, autor de
normas juridicas positivas. Al pretender encontrar normas juridicas en la naturaleza,
la doctrina del derecho natural se funda sobre una interpretacion religiosa o social-
normativa de la naturaleza. Esta tendria su origen en laorden de Dios (“Hégase la
luz, y laluz fue”) y estaria sometida a su voluntad como el hombre esta sometido a las
normas juridicas. No habria, pues, ninguna diferencia entre la naturalezay la socie-
dad, falta derivada de no saber distinguir lo que esy lo que debe ser.

Contrariamente a la doctrina del derecho natural, que es una metafisica del
derecho, la cienciajuridica inicamente puede ser una ciencia del derecho positivo, o
sea del derecho creado y aplicado por los hombres. Esto importa la idea de que el
derecho positivo es un orden social eficaz, dado que para el jurista un orden juridico
solo es valido si de una manera general los individuos a los cuales se dirige conforman
sus conductas a las normas que lo constituyen. Sin duda no es necesario que estos
individuos se conduzcan, en toda circunstanciay sin excepcion, de la manera pres-
critapor las normas juridicas, ya que siempre hay cierto desacuerdo entre la conducta
de los hombres y las normas que la regulan. Mas un orden juridico puede ser consi-
derado eficaz cuando la amplitud de este desacuerdo no traspasa cierto limite.

No hay, pues, identidad entre lavalidezy la eficacia de un orden juridico. Como
veremos mas adelantel12 un ordenjuridico extrae su validez de su normafundamen-
tal, que es una hipotesis cientifica que atribuye a la primera Constitucion de un
Estado el carécter de un sistema de normas validas. Ahora bien: tal norma funda-
mental es supuesta por la ciencia del derecho sélo si la Constitucién con la cual se

11. A este punto nos referiremos més adelante (p. 87).

12. Ver péag. 113.
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relaciona forma la base de un orden juridico eficaz. En otros términos, cuando un
documento se presenta subjetivamente como la primera Constitucion de un Estado,
la ciencia del derecho sélo le atribuye la significacién objetiva de un sistema de
normas validas cuando llega a instaurar un orden juridico eficaz. Pero, aun si un
orden juridico es valido solamente cuando los individuos a los cuales se dirige confor-
man sus conductas de una manera general a las normas que lo constituyen, son
siempre las normas juridicas las que forman el derecho y no la conducta efectiva de
los hombres.
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El derecho y la moral
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1. El derecho y la Justicia

Cuando en una regla de derecho expresamos que la consecuencia debe seguir a
la condicién, no adjudicamos a la palabra “debe” ningunasignificacién moral. Que
tal conducta sea prescrita por el derecho no significa que lo sea igualmente por la
moral. La regla de derecho es un instrumento que sirve para describir el derecho
positivo tal como hasido establecido por las autoridades competentes. De aqui se
desprende que el derecho positivo y lamoral son dos 6rdenes normativos distintos
uno del otro. Esto no significa que sea menester renunciar al postulado de que el
derecho debe ser moral, puesto que, precisamente, s6lo considerando al orden juridi-
co como distinto de lamoral cabe calificarlo de bueno o de malo.

Sin duda, el derecho positivo puede, en ciertos casos, autorizar la aplicacion de
normas morales. Es decir que delega en lamoral el poder de determinar la conducta
por seguir. Pero desde que una norma moral es aplicada en virtud de una norma
juridica adquiere, por tal circunstancia, el caracter de una normajuridica. Inversa-
mente, puede suceder que un orden moral prescriba la obediencia al derecho positi-
vo. En este caso el derecho se convierte en parte integrante de lamoral, la cual tiene
una autonomia puramente formal, dado que al delegar en el derecho positivo el
poder de determinar cudl es la conducta moralmente buena, abdica lisay llanamente
en favor del derecho y su funcion queda limitada a dar unajustificaciéon ideolégica al
derecho positivo.

Para que el orden moral sea distinto del orden juridico es preciso que el conteni-
do de las normas morales no se confunda con el de las normas juridicas, y que no
haya, por consiguiente, relacion de delegacion del derecho alamoral o de lamoral al
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derecho. Gracias a esta condicion resulta posible pronunciar un juicio moral sobre
un orden juridico considerado en su conjunto o sobre cualquiera de las normas que
lo constituyen. Mediante este juicio puede comprobarse la conformidad u oposicion
entre tal normamoral y tal normajuridica, es decir que desde el punto de vista de la
moral lanormajuridica es buena o mala, justa o injusta. Hay aqui unjuicio de valor
emitido sobre la base de unanorma moral y, por consiguiente, extrafio a la ciencia del
derecho, puesto que no es pronunciado sobre la base de una normajuridica.

Los Unicos juicios de valor que la ciencia del derecho podria pronunciar teérica-
mente son aquellos que comprueban la conformidad u oposicién entre un hechoy
unanormajuridica. El hecho seria entonces declarado licito o ilicito, legal o ilegal,
constitucional o anticonstitucional. Como ya lo hemos destacado, tales juicios de
valor son en realidad juicios de hecho, ya que las normas con las cuales se relacionan
han sido creadas por actos que son hechos acaecidos en el espacioy en el tiempol La
cienciajuridica no puede, sin embargo, pronunciarse, puesto que el derecho positivo
tiene la particularidad de reservar a ciertos 6rganos el poder de decidir si un hecho es
licito o ilicito. Tal decision tiene, en efecto, un caracter constitutivo y no simplemente
declarativo. Tiene efectos juridicos y equivale, por lo tanto, a un acto creador de
derecho. Cuando se trata de determinar si un individuo ha cometido un crimeny
debe ser castigado, inicamente el tribunal competente puede pronunciarse sobre el
punto, y desde el momento en que ha tomado su decision en Gltima instanciase dice
que la misma tiene fuerza de ley. El jurista que describe el derecho debe aceptarlo
como lanormajuridica aplicable al caso concreto. Toda opinién diferente carece de
importanciajuridica.

Cuando un acto que se presentabajo laforma de un acto creador de derecho no
es conforme a las prescripciones de lanorma que lo rige, no adquiere la calidad de acto
juridico y no tiene los efectos que pretende tener. Carece, pues, de lasignificacion
objetiva de un acto creador de derecho; pero solamente la autoridad competente
puede hacer en forma valida la verificacion.

Igualmente la cienciajuridica carece de competencia para decidir si una ley es
conforme ala Constitucion. Esta decision pertenece ya al parlamento, ya al tribunal
encargado de aplicar la ley o a un tribunal especial. Si la autoridad competente ha
declarado que la ley es constitucional, el jurista no puede considerarlacomo despro-
vista de efectos juridicos.

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

1. Ver padg. 21 [También, del mismo autor, cf. “Los juicios de valor en la ciencia del
derecho”, en La idea del derecho naturaly otros ensayos, Buenos Aires, 1946, pags. 23-65.
(N. del T.)]
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resulta entonces descentralizado, como en el caso de los 6rdenes juridicos primitivos
y especialmente en el derecho internacional. Pero el individuo o el Estado que ejerce
este poder actiia como 6rgano de lacomunidad juridica con el mismo titulo que los
organos centralizados encargados de pronunciarse sobre la constitucionalidad de
una ley. La ciencia del derecho no tiene competencia para decidir si un Estado ha
violado el derecho internacional o si un érgano de lacomunidad internacional no ha
cumplido con las normas del tratado que lo instituyé. Solamente puede describir el
derecho tal como hasido creado y aplicado por los 6rganos competentes.

Se ha objetado esta tesis afirmando que para describir el derecho creado por los
organos competentes la cienciajuridica debe decidir cuales son estos 6rganosy, mas
especialmente, si tal individuo tiene la competencia que se atribuye y si ha obrado
conforme a las normas que se laotorgan, puesto que una decision sobre la legalidad
de un 6rgano se apoya, en definitiva, sobre la legalidad de sus actos.

Esta claro que el derecho positivo no puede prever siempre el recurso ante un
organo superior para decidir sobre la legalidad de un 6rgano inferior, particularmen-
te cuando se trata de la legalidad del 6rgano supremo de un orden juridico. En un
caso semejante la legalidad depende de la actitud de los érganos inferiores. Asi,
cuando es dudoso que un fallo de la Corte Suprema sea realmente lo que pretende
ser, porque los individuos que la componen no han sido designados conforme ala
Constitucion, la cuestion no es zanjada por la ciencia del derecho, sino por los
organos encargados de ejecutar las decisiones de la Corte Suprema. Si deciden ejecu-
tar un fallo dudoso, el jurista s6lo tiene la posibilidad de considerarlo como una
sentencia de la Corte Suprema. Si se niegan a ejecutarlo, el fallo es nulo2 No tiene
existenciajuridicay no puede ser objeto de la ciencia del derecho.

El que considerajusto o injusto un orden juridico o alguna de sus normas se
funda, amenudo, no sobre una norma de una moral positiva, es decir, sobre una
norma que hasido “puesta”, sino sobre una norma simplemente “supuesta” por él.
Asi considerard, por ejemplo, que un orden juridico comunista es injusto puesto que
no garantiza la libertad individual. Con ello supone, entonces, que existe una norma
que dice que el hombre debe ser libre. Ahora bien, tal norma no hasido establecida
por la costumbre ni por el mandato de un profeta: solamente ha sido supuesta como
constituyendo un valor supremo, inmediatamente evidente. También podemos co-
locarnos en un punto de vista opuesto y considerar que un orden juridico comunista
esjusto puesto que garantiza la seguridad social. Suponemos entonces que el valor
supremo e inmediatamente evidente es una norma que dice que el hombre debe
vivir en seguridad.

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

Por el mismo hecho de que estos valores son supuestos supremos no es posible
darles unajustificacion normativa, ya que por encima de ellos no hay normas supe-
riores de las cuales se los pueda considerar derivados. Son moviles de orden psicold-
gico los que conducen al individuo a preferir la libertad o la seguridad, y tienen su
fundamento en el caracter. El que tiene confianza en si mismo optara probablemente
por la libertad, y el que sufre un complejo de inferioridad preferira sin duda la
seguridad.

Estosjuicios de valor tienen, pues, un caracter subjetivo, porque no se fundan
en una norma positiva, sino en una norma solamente supuesta por el que los enun-
cia. Por el contrario, los juicios de valor que verifican que tal hecho eso no conforme
a unanorma positiva tienen un caracter objetivo, dado que se refieren a los hechos
por los cuales lanorma hasido creada. En realidad, no se trata de verdaderos juicios
de valor, sino dejuicios de hechos, y a este titulo pueden ser el objeto de una ciencia.
Porque tienen un sentido puramente subjetivo, los verdaderos juicios de valor se
encuentran fuera del dominio cientifico, dado que la objetividad es un elemento
esencial de toda ciencia.

En consecuencia, la ciencia del derecho no puede declarar que tal orden —o tal
norma juridica— esjusto o injusto, pues tal juicio se funda, ya sea en una moral
positiva— es decir, en un orden normativo diferente e independiente del derecho
positivo— o en un verdadero juicio de valor, con caracter subjetivo.

Ademas, laidea de lajusticia no se presenta casi nunca como un valor relativo,
fundado sobre una moral positiva, establecida por la costumbre, y por esta razén
diferente de un lugar a otro, de una época a otra. En su sentido propio la idea de
justicia es un valor absoluto, un principio que pretende ser valido siempre y en todas
partes, independientemente del espacio y del tiempo: es eterna e inmutable. Ni la
ciencia del derecho positivo ni ninguna otra ciencia pueden determinar su conteni-
do, que varia al infinito.

Maés aun, la historia del espiritu humano que se esfuerza en vano desde hace
siglos en resolver este problema, muestra que lajusticia absoluta no puede ser defini-
da racionalmente3. Dotada de unavalidez absoluta, lajusticia estd més all4 de toda
experiencia, como laidea platdnica esta mas alla de la realidad sensible y la cosa en si

3. Cf. H. Kelsen, “;Qué es la justicia?”, en La idea del derecho naturaly otros ensayos,
Buenos Aires, 1946. (N. del T.)
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es trascendente a los fendmenos. El caracter metafisico de este dualismo ontologico lo
reencontramos en el dualismo de lajusticiay el derecho, en el cual la funcién es
doble: por un lado permite alos espiritus optimistas o conservadores justificar un
Estado o un orden social pretendiendo que es conforme al ideal, y por otro lado a los
espiritus pesimistas o revolucionarios criticarlo por la razén contraria. De esto se
desprende que es tan imposible determinar cientificamente, es decir, de manera
racional y fundandose sobre la experiencia, cual es la naturaleza de laidea o de la cosa
en si, como obtener por lamismavia unadefinicion de lanocidn dejusticia. Todas las
tentativas hechas en esta direccidn solamente han conducido a férmulas completa-
mente vacias de sentido, tales como “haz el bieny evita el mal”, “a cada cual lo suyo”,
“hay que mantenerse en eljusto medio”.

También el imperativo categorico se encuentra desprovisto de todasignifica-
cion. Si se pregunta ala ciencia la definicion del deber considerado como el valor
absoluto, debera limitarse a responder: “T U debes lo que debes”. Esta tautologia a la
cual se ha dado formas variadas y disfraces laboriosos, aplica el principio de identi-
dad, dado que se limita ala comprobacién de que el bien es el bien y no el mal, que
lojusto esjusto y no injusto, que A es Ay no no-A. ldeal propuesto alavoluntady
alaaccion, lajusticiano puede convertirse en un objeto del conocimiento racional si
no transforméandose involuntariamente en la idea de verdad, que encuentra su ex-
presién negativa en el principio de identidad. Esta transformacion del problema,
que desnaturaliza su sentido, es la consecuencia inevitable de la aplicacién de lalégica
a un objeto por definicién refractario a tal operacion.

Para el conocimiento racional solo existen intereses y, en consecuencia, conflictos
de intereses que son resueltos favoreciendo a uno en detrimento de otro o estable-
ciendo un equilibrio, un compromiso entre ellos. Racionalmente no es posible de-
mostrar que alguna de las dos soluciones tiene respecto de la otra un valor absolutoy
debe ser calificada de justa. Si existiera unajusticia, en el sentido en que se tiene el
héabito de invocarla cuando se desea hacer prevalecer ciertos intereses sobre otros, el
derecho positivo seria totalmente superfluo y su existencia incomprensible.

Se objeta habitualmente que si bien existe unajusticia ellano puede ser definida
0, lo que eslo mismo, que puede serlo de diversas maneras. Esta tesis se contradice a
si misma. Pertenece al tipo de ideologia destinada a encubrir una realidad demasiado
desagradable.

Lajusticia absoluta es un ideal irracional. Por indispensable que pueda ser a la
voluntad y ala accién, escapa al conocimiento racional, y la ciencia del derecho s6lo
puede explorar el dominio del derecho positivo. Cuanto menos nos empefiamos en
separar netamente el derecho de lajusticia, en mayor grado mostramos indulgencia
con respecto al deseo del legislador de que el derecho sea considerado como justo y
mas cedemos a la tendencia ideoldgica que caracteriza la doctrina clasicay conserva-
dora del derecho natural. Esta doctrina no busca tanto conocer el derecho en vigor
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como justificarlo y transfigurarlo, destacando que emana de un orden natural, divi-
no o racional; por lo tanto absolutamente justo y equitativo. La doctrina revoluciona-
ria del derecho natural, que desempefia en la historia de la ciencia del derecho un
papel relativamente oscuro, tiende al fin opuesto. pone en duda la validez del dere-
cho positivo, afirmando que estd en contradiccién con un orden absoluto cuya
existencia postula. presenta asi al derecho bajo una luz que lo hace aparecer aveces
mucho mas imperfecto de lo que lo es en la realidad.

2. Ciencia del derecho e ideologia

Estas tendencias ideoldgicas, cuyas intenciones y repercusiones politicas son
evidentes, imperan hoy todavia en la ciencia del derecho, aun después del abandono
aparente de la doctrina del derecho natural. La Teoria pura desea combatirlas expo-
niendo el derecho tal cual es, sin tratar de justificarlo o criticarlo. Se preocupa de saber
lo que esy lo que puede ser, y no si esjusto o podria serlo. En este sentido es una teoria
radicalmente realista. Se abstiene de pronunciar juicios de valor sobre el derecho,
dado que quiere ser una cienciay limitarse a comprender la naturaleza del derechoy
analizar su estructura. Rehusa en particular favorecer cualquier interés politico sumi-
nistrandole ideologias que le permitan justificar o criticar tal o cual orden social. Se
opone asi, en forma terminante, ala ciencia tradicional del derecho, que tiene siem-
pre, consciente o inconscientemente, un caracter ideol6gico mas o menos acentuado.

Es precisamente esta tendencia antiideoldgica la que hace de laTeoria pura una
verdadera ciencia del derecho, dado que toda ciencia tiene la tendencia inmanente a
conocer su objeto, en tanto que laideologia encubre la realidad, sea transfigurandola
para defenderlay asegurar su conservacion, sea desfigurandola para atacarla, des-
truirlay remplazarla por otra. Todas las ideologias emanan de la voluntad, no del
conocimiento. Su existencia esta ligada a ciertos intereses o, mas exactamente, a
intereses diversos del de laverdad, cualquiera sea, por otra parte su importancia o su
valor. pero el conocimiento concluira siempre por desgarrar los velos con los cuales la
voluntad envuelve las cosas.

La autoridad que crea el derecho y que naturalmente trata de mantenerlo en
vigor puede preguntarse si es Gtil un conocimiento exento de toda ideologia. Tam-
bién las fuerzas que quieren destruir el orden social existente y reemplazarlo por otro
que consideran mejor pueden no prestar gran atencion a tal conocimiento del dere-
cho. pero una ciencia del derecho es indiferente tanto a una como a las otras. Esta es
la actitud adoptada por laTeoria pura.
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1. El positivismo juridico del siglo X IX

El caracter ideoldgico de la doctrina tradicional, ala cual se opone laTeoria pura,
aparece ya en la definicion que da del concepto del derecho. Ella sufre atin hoy la
influencia de la teoria conservadora del derecho natural, que, como lo hemos ya
destacado, parte de una nocion trascendente del derecho. En la época en que esta
teoria estaba en su apogeo, lafilosofia tenia también un caracter esencialmente meta-
fisico y el sistema politico imperante era el de lamonarquia absoluta, con su organi-
zacion policial. Cuando laburguesia liberal la traslada al siglo X 1X, se manifiesta una
reaccion muy clara contra la metafisicay la doctrina del derecho natural. En correla-
cién estrecha con el progreso de las ciencias experimentales y con el andlisis critico de
laideologia religiosa, la ciencia burguesa del derecho abandona el derecho natural y
se vuelve hacia el positivismo.

Pero esta evolucion, por radical que hayasido, jamas fue completa. El derechoya
no es mas considerado como una categoria eternay absoluta. Se reconoce que su
contenido variasegun las épocas y que el derecho positivo es un fenémeno condicio-
nado por las circunstancias de tiempo y de lugar. No obstante, laidea de un valor
juridico absoluto no ha desaparecido del todo. Subsiste en la idea moral dejusticia,
que la cienciajuridica positivista no ha abandonado. Por mas que el derecho sea
netamente distinguido de lajusticia, estas dos nociones permanecen ligadas por lazos
mas 0 menos visibles. Se ensefia que un orden estatal positivo no puede pertenecer al
dominio del derecho si de alguna manera no tiene un contacto con la idea de justicia,
yasea alcanzando un minimo moral, ya esforzdndose, aunque de modo insuficiente,
por ser un derecho equitativo y justo. El derecho positivo debe, pues, responder, en
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algunamedida, por modesta que sea, a laidea del derecho. Pero el caracter juridico de
un orden estatal, es admitido naturalmente de antemano, de tal manera que la teoria
del minimo moral no es méas que una forma bastarda de la doctrina del derecho
natural, cuya finalidad es legitimar el derecho positivo.

Esta teoria bastaba en los tiempos relativamente tranquilos en que la burguesia
habia consolidado su poder y reinaba cierto equilibrio social. La cienciajuridica no
extraia, sin duda, todas las consecuencias posibles del principio positivista al que
oficialmente adheria, pero en él se inspiraba, sin embargo, en amplisima medida.

2. EI deber ser como categorial

a) El deber ser considerado como idea trascendente

Esta adhesion reticente al positivismo aparece claramente en el concepto de
norma bajo el cual se subsume el derecho positivo. Se insiste en la idea de que las
normas juridicas no son idénticas a las normas morales, pero no se pone en duda que
lamoral constituye un valor absoluto. Aungue parece que esta posicion tiene por
Unico fin hacer resaltar mejor el valor puramente relativo del derecho, el simple
hecho de que la existencia de un valor absoluto no sea puesta en duda por la ciencia
juridica tiene fuerzasuficiente parainfluir sobre lanocion misma del derecho. Ahora
bien, si tanto el derecho como lamoral tienen un caracter normativo y si el sentido de
lanormajuridica se expresa, como el de lamoral, en laidea del deber, el valor absoluto
que es propio de la moral se comunica, en cierta medida, a la nociéon de norma
juridica. Si de una accién se dice que esta prescrita por el derecho, que debe ser, no
podremos liberarnos enteramente de la idea de que esa accion es buena, justa 'y
equitativa. En este sentido la cienciajuridica positivista del siglo X1X, cuando define
al derecho con la ayuda de la nocién de norma, no est4 exenta de cierto elemento
ideoldgico.

1. En la version que traducimos aparece la palabra “deber” cuando, en rigor de verdad,
corresponde la expresion “deber ser”, que es la traduccion del sollen aleman empleado por
el autor. Con ello, se precisa adecuadamente la distincion entre el deber juridico y el
deber ser como simple vinculo imputativo o cépula de la I6gica normativa. (N. del T.)
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b) El deber ser considerado como categoria
de la l6gica trascendental

LaTeoriapuradel derecho se esfuerza por eliminar este elemento ideologico al
brindar una definicién de lanormajuridica totalmente independiente de lanocién
de normamoraly al afirmar la autonomia del derecho respecto de lamoral.

como lo hemos visto, la regla de derecho establece una relacién entre una
condiciény una consecuencia, afirmando que si la condicion se realiza, la consecuen-
cia debe ser. Pero esta expresion “debe ser” esta desprovista de todo sentido moral.
Tiene un sentido puramente l6gico. La relaciéon que ella establece tiene el caracter de
una imputacioén, mientras que en la ley natural hay una relacion causal entre la
condicién y la consecuencia. Pero tanto en un caso como en el otro se trata de una
relacion funcional especifica establecida entre los elementos de un sistema dado, el
del derecho o el de la naturaleza. La causalidad, en particular, no tiene otra significa-
cion, si se la despoja del sentido magico metafisico que tenia primitivamente, cuando
se veia en la causa, de manera completamente animista, alguna fuerza secreta que
extraia de si misma su efecto. Las ciencias de la naturaleza no pueden, por otra parte,
renunciar a una causalidad asi purificada, porque al establecer una relacion entre los
hechos dados a nuestro conocimiento responde, de la inica manera posible, al pos-
tulado de lainteligibilidad de la naturaleza.

La nocion de imputacion tiene el mismo caracter 16gico que la de causalidad.
Kant ha demostrado que la causalidad no es una idea trascendente, por lo tanto
metafisica, sino una categoria de la I6gica trascendental, un principio gnoseoldgico
que permite comprender la realidad natural. También esverdad que para este fil6so-
fo el deber es una idea moral y no una categoria l6gica. Tampoco supo eliminar la
metafisica, ala que conmoviera en su filosofia de la naturaleza, cuando formul6 su
filosofia del derecho inspirada en la doctrina tradicional del derecho natural. La
Teoria pura del derecho, que es una teoria del derecho positivo, o sea de la realidad
juridica, traspone el principio de laldgica trascendental de Kanty ve en el deber ser,
en el “sollen”, una categoria l6gica de las ciencias sociales normativas en general y de
la ciencia del derecho en particular. coloca asi laimputacion en el mismo plano que
la causalidad y le asigna un caracter radicalmente antimetafisico y antiideolégico,
posicién que es rechazada con vigor por la doctrina tradicional del derecho, poco
dispuesta a admitir que el orden social de laUni6n Soviética sea un orden juridico
que tenga los mismos titulos que el de laEspafia franquista o el de laFrancia demo-
craticay capitalista.
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¢) Retorno al derecho natural y a la metafisica

A partir de laconmocién social provocada por laprimeraGuerra Mundial, la
teoria tradicional del derecho tiende a retornar, en todos los aspectos, a la doctrina del
derecho natural, de lamisma manera que la filosofia tradicional retorna por completo
alametafisica prekantiana. Las ideologias politicas a las cuales la nobleza feudal de
principios del siglo XIX recurri6 para luchar contra laburguesia han sido utilizadas
de nuevo por esta misma burguesia cuando se ha encontrado en una situacion
politica analoga.

LaTeoria pura del derecho, al extraer las Gltimas consecuencias de la filosofiay
de lacienciajuridica del siglo X1X, originariamente positivistas y antiideoldgicas, se
opone de lamaneramas claraa los teéricos que reniegan de la filosofia trascendental
de Kanty el positivismo juridico.

3. El derecho como orden coactivo

a) La sancién

La categoria ldgica del deber ser o de la norma nos da tan sélo el concepto
genérico y no la diferencia especifica del derecho. Los sistemas morales positivos son,
al igual que el derecho, 6rdenes normativos, y las reglas que sirven para describirlos
tienen la misma forma ldgica; en ambos casos una consecuencia esta ligada a su
condicion por viade unaimputacién. Se impone, por tanto, buscar en otra parte la
diferenciaentre el derechoy lamoral. Ella aparece en el contenido de las reglas que los
describen. En una regla de derecho la consecuencia imputada a la condicién es un
acto coactivo que consiste en la privacion, forzada si es necesario, de bienes tales como
lavida, la libertad o cualquier otro valor, tenga 0 no contenido econémico. Este acto
coactivo se llamasancion. En el marco de un derecho estatal la sancion se presenta
bajo la forma de una pena o de una ejecucion forzada. Es la reaccion especifica del
derecho contra los actos de conducta humana calificados de ilicitos o contrarios al
derecho; es, pues, la consecuencia de tales actos.

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

Lasancion, en cambio, desempefia un papel esencial en las normas religiosas. Para
los pueblos primitivos lamuerte, la enfermedad, la derrotamilitar o lamala cosechason
sanciones infligidas a causa de los pecados. Las religiones mas evolucionadas ensefian
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que el alma era castigada en otro mundo por los pecados cometidos en éste. Pero
todas estas sanciones son de naturaleza trascendente, pues se reputan emanadas de
seres sobrehumanos. Las sanciones juridicas, por el contrario, son actos de seres
humanos prescritos por normas que han sido creadas por los hombres. Constituyen,
pues, un elemento de la organizacion social. Desde este &ngulo el derecho aparece
como un orden coactivo, como un sistema de normas que prescriben o permiten
actos coactivos bajo laforma de sanciones socialmente organizadas.

Los juristas del siglo X1X estuvieron casi todos de acuerdo en considerar la
normajuridica como una norma coercitiva, que prescribe o permite el empleo de la
coaccién, y en admitir que la coaccidn es el caracter distintivo de lanormajuridica.
En este punto laTeoria pura del derecho continda la tradicion positivista del siglo
pasado.

La afirmacion de que el derecho es un orden coactivo se funda en un estudio
comparativo de los 6rdenes denominados juridicos que existen actualmente y que
han existido en el curso de la historia. Ello es el resultado de investigaciones empiricas
sobre el contenido de los 6rdenes sociales positivos. La cienciajuridica puede, pues,
elaborar reglas de derecho verificando que un acto coactivo que tenga el caracter de
unasancion debe ser ejecutado cuando tal condicion se haya cumplido. Con esta
labor no s6lo define la estructura l6gica de las reglas de derecho, sino también su
contenido, dado que indica uno de los elementos materiales de los 6rdenes sociales
que califica de juridicos.

La regla de derecho, que habiamos considerado en primer término en su aspecto
puramente formal de ley normativa, adquiere asi un contenido material especifico,
de lamisma manera que laforma l6gica de la ley causal se convierte en ley natural (por
ejemplo, laley de lagravitacién universal) cuando expresa el resultado de una serie de
observaciones empiricas.

Los problemas l6gicos que hemos examinado precedentemente son comunes a
todas las ciencias normativas, puesto que la forma ldgica de las reglas de derecho es
idéntica a la de las otras leyes sociales normativas. Si la ciencia del derecho se limitara
a estos problemas constituiria solamente una parte de la I6gica. Pero, en cuanto
abordala cuestion del contenido especifico de las reglas de derecho, sale del dominio
de lalogica para pasar al del derecho propiamente dicho. El problemajuridico por
excelencia consiste en determinar la nota distintiva de las reglas de derecho respecto
de las otras leyes sociales. Y en este punto la l6gica es impotente para resolverlo.
Unicamente la cienciajuridica puede lograrlo examinando el contenido de los diver-
sos derechos positivos, de lamisma manera que el contenido de las leyes naturales no
resulta de un examen légico sino de observaciones empiricas referidas a los fendme-
nos de la naturaleza.

http://www.facebook.com/taller.hanskelsen



Capitulo Il
b) El derecho es una técnica social

considerado en cuanto asu fin, el derecho aparece como un método especi-
fico que permite inducir alos hombres a conducirse de una manera determinada.
El aspecto caracteristico de este método consiste en sancionar con un acto coactivo
la conducta contraria a la deseada. El autor de unanormajuridica supone eviden-
temente que los hombres cuya conducta es asi regulada consideraran tales actos de
coaccion como un mal y se esforzaran por evitarlos. Su meta es, pues, encauzarlos
hacia una conducta determinada, amenazandolos con un mal en caso de una
conducta contraria, y es por la presion que asi ejerce sobre ellos como obtiene lo que
desea.

Por consiguiente, las normas juridicas, lo mismo que todas las otras normas
sociales, sélo se aplican a las conductas humanas; Gnicamente el hombre dotado de
razony voluntad puede ser inducido por la representacion de una normaa actuar de
acuerdo con ésta. Los hechos que no consisten en una accion o unaomisién de un ser
humano, los acontecimientos exteriores al hombre, no pueden figurar en unanorma
juridica, salvo que estén en estrecha relacién con una conducta humana, ya sea como
condicién o como consecuencia. cuando los 6rdenes juridicos primitivos aplican
sanciones a los animales 0 a las cosas e intentan asi regular su conducta, actGan segin
la concepcion animista en virtud de la cual los animales y las cosas tienen un almay
se conducen de lamisma manera que los hombres.

Si el derecho es una técnica social utilizada para inducir alos hombres a condu-
cirse de una manera determinada, falta examinar en qué medida alcanza su fin.
Puede preguntarse a este respecto por qué razones la mayor parte de los hombres se
conducen de lamanera prescrita por el derecho. Ahora bien, es dificil establecer que
su obediencia al derecho esté dada por la amenaza de un acto de coaccion. En
muchos casos intervienen mas bien motivos religiosos o morales, el respeto a los usos,
el temor de perder la consideracion de su medio social o simplemente la ausencia de
toda tendencia a conducirse de modo contrario al derecho.

Como veremos més adelante2, la concordancia entre un orden juridico y la
conducta de los individuos a los cuales se dirige tiene una gran importancia para la
validez de este orden, pero de aqui no se sigue que haya que atribuirlanecesariamente
ala eficacia del orden mismo. Tal concordancia nace a menudo de ideologias, cuya
funcién es la de suscitar o de facilitar el acuerdo entre el derechoy los hechos sociales.

La técnica especifica del derecho, que consiste — recordémoslo— en hacer se-
guir un acto de coaccion visto como un mal a una conducta humana considerada
como socialmente nociva, puede ser utilizada con miras a alcanzar no importa qué fin

2. Ver pag. 115.
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social, ya que el derecho no es un fin sino un medio. Desde este punto de vista, el
derecho es una técnica de coaccidn social estrechamente ligada a un orden social que
ella tiene por finalidad mantener.

c) El derecho se atribuye el monopolio de la fuerza

El derecho se distingue de otros 6rdenes normativos por el hecho de que vincula
a conductas determinadas la consecuencia de un acto de coaccidn. Quien dice acto
de coaccion, dice empleo de la fuerza. Al definir al derecho como un orden de
coaccion, queremos indicar que su funcién esencial es la de reglamentar el empleo de
lafuerzaen las relaciones entre los hombres. El derecho aparece asi como unaorgani-
zacion de lafuerza. El derecho fija en qué condiciones y de qué manera un individuo
puede hacer uso de la fuerza con respecto a otro. La fuerzasélo debe ser empleada por
ciertos individuos especialmente autorizados a este efecto. Todo otro acto de coaccion
tiene, cualquiera que seael orden juridico positivo, el caracter de un acto ilicito.

Los individuos autorizados por un orden juridico para ejecutar actos coactivos
actuan en calidad de 6rganos de la comunidad constituida por este orden. podemos
decir, pues, que la funcion esencial del derecho es la de establecer un monopolio de
la fuerza en favor de las diversas comunidades juridicas.

d) Elementos juridicamente indiferentes contenidos
en normas juridicas

La norma fundamental de un orden juridico estatal puede, por lo tanto, ser
formulada asi: si una condicion determinada conforme alaprimera Constitucion se
realiza, un acto coactivo, determinado de la misma manera, debe ser ejecutado.

Todas las reglas de derecho por las cuales la cienciajuridica describe el derecho
positivo de un Estado reposan sobre la hip6tesis de esa norma fundamental y son
construidas ademas sobre el mismo esquema, dado que comprueban una relacion
entre una condicién y un acto coactivo que debe ser la consecuencia. Expresan la
significacion objetiva de los actos por los cuales el derecho es creado y luego aplicado.
En su sentido subjetivo estos actos son normas, pues prescriben o permiten una
conducta determinada, pero es la ciencia del derecho la que les atribuye la significa-
cion objetiva de normas juridicas. puede darse el caso de que un 6rgano de una
comunidad juridica realice actos que no tengan la significacidn subjetiva de una
norma. Por ejemplo: un legislador o unjuez que enuncie una teoria, emita un juicio
de valor moral o compruebe un hecho. Una Constitucién puede declarar que los
hombres nacen libres e iguales entre ellos, o que el fin del Estado es el de asegurar la
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felicidad de los ciudadanos. Una ley puede afirmar que la costumbre no es un hecho
creador de derecho, sino simplemente laprueba de unanormajuridica existente. un
juez puede declarar en su sentencia que considera su decisién como justa o que tiene
el deber de proteger a los pobres contra los ricos.

Estas afirmaciones no tienen ninguna relacion con lanorma fundamental del
orden juridico y la ciencia del derecho no esta en condiciones de reconocerles una
significacidn juridica objetiva. Se trata de elementos juridicamente indiferentes res-
pecto de la Constitucion, de laley o de lasentenciajudicial de las que forman parte.
Lajurisprudencia romana diria: pro non scripto habeantur.

4. Norma primaria y norma secundaria

Parainducir a los hombres a conducirse de una manera determinada el derecho
relaciona unasancién con la conducta contraria. La conducta que es la condicion de
lasancidn se encuentra asi prohibida, en tanto que la conducta que permite evitar la
sancion es prescrita. Inversamente, una conducta estajuridicamente prescrita sélo si
la conducta opuesta es la condicion de una sancion.

una normajuridica puede ser formulada en términos que prescriban o prohiban
una conducta determinada, pero esto no es indispensable. Asi, la mayor parte de los
codigos penales no prohiben expresamente la comision de un crimen o un delito. No
dicen que los hombres no deben cometer crimenes o delitos. Se limitan a definir los
diversos crimenesy delitos y a indicar las penas que son laconsecuencia. De igual modo,
los codigos civiles no prescriben al deudor pagar su deuda; definen las distintas clases de
contratos y prevén que, en caso de inejecucion por una de las partes, el acreedor puede
demandar ante un tribunal para que ordene la ejecucion forzada de los bienes del deudor.

Por el contrario, encontramos leyes que prescriben una conducta determinada
sin que la conducta contraria sea la condicidn de unasancién. En este caso estamos en
presencia de una simple expresion de deseos del legislador que no tiene alcance
juridico. Es lo que hemos denominado un elemento juridicamente indiferente. Asi,
una ley prescribe a todos los ciudadanos celebrar el aniversario de la Constitucion,
pero no prevé ninguna sancién con respecto a aquellos que se abstengan. Al no traer
aparejada ninguna consecuenciajuridica la conducta contraria a la prescrita, la cien-
cia del derecho no puede considerar a dicha ley como una normajuridica.

Para que una norma pertenezca a la esfera del derecho es necesario que definala
conducta que constituye la condicién de una sancion y determine esta sancién; por

http://www.facebook.com/taller.hanskelsen



D efinicion del derecho

ejemplo: “El que no cumple con el servicio militar debe ser condenado a una pena de
dos a cinco afios de prision.” Aqui tenemos unanormajuridica completa, que contie-
ne todos los elementos necesarios. Una norma que se limitara aimponer laobligacion
de hacer el servicio militar seriaincompleta, dado que no indicaria cudl es lasancion
en caso de violacion de esta obligacion. Debe ser, por lo tanto, completada para
convertirse en unaverdadera normajuridica.

Llamamos norma primaria a la que establece la relacion entre el hecho ilicitoy la
sancion, y norma secundaria a la que prescribe la conducta que permite evitar la
sancion. Paralelamente, la ciencia del derecho describe estas dos clases de normas
formulando reglas de derecho primarias o secundarias, pero una regla de derecho
secundaria es de hecho superflua, pues supone la existencia de una regla de derecho
primaria, sin la cual no tendria ningunasignificacion juridica, y esta regla de derecho
primaria contiene todos los elementos necesarios para la descripcion de la norma
juridica completa.

Destaquemos, por otra parte, que no puede deducirse lI6gicamente la regla de
derecho secundaria de la regla de derecho primaria de lamisma manera que pasamos
de la proposicion “todos los hombres son mortales” a la conclusion de que “Pablo es
mortal”. Asi laobligacion de hacer el servicio militar no se deduce l6gicamente de una
regla de derecho primaria que prescribe o permite sancionar a los soldados que no
respondan a unaorden de marcha. En realidad, hay identidad entre la proposicién
que afirmaque un individuo estajuridicamente obligado a cumplir el servicio militar
y la que dice que debe ser sancionado si no lo cumple. La primera expresa exactamen-
te la misma idea que la segunda, y esta identidad es la consecuencia de nuestra
definicion del derecho que hemos considerado como un orden coactivo, y de nuestra
definicion de la regla del derecho, en la cual vemos una proposicion segtn la cual en
ciertas condiciones un acto coactivo debe ser ejecutado con caracter de sancion.
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La obligacién juridica
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1. Obligacién juridica y obligacién moral

La ciencia del derecho ha tomado en préstamo de la filosofia moral la nocién de
obligacidn, pero entre una obligacion juridicay una obligacién moral hay la misma
diferencia que entre el derechoy la moral. El orden social que denominamos moral
esta compuesto por normas que prescriben o permiten una conducta determinada,
pero no estatuyen actos coactivos destinados a sancionar la conducta contraria. De-
cimos que hay obligacion moral de conducirse de la manera prescrita por lamoral. La
nocién de obligacion moral coincide, pues, con la de lanorma moral que prescribe
una conducta determinada. El que acatalanorma cumple una obligacion moraly el
que no la acata enfrenta o viola dicha obligacion.

Por el contrario, no hay obligacion juridica de conducirse de una manera deter-
minada sino en el caso de que una norma juridica estatuya un acto coactivo para
sancionar la conducta contraria. un individuo estajuridicamente obligado a ejecutar
un contrato cuando el incumplimiento de este contrato es la condicion de un acto
coactivo.

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

1.Ver pag. 60.
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determinada, pero objetivamente ese acto no es una normajuridicay de él no puede
resultar ninguna obligacién juridica. En efecto, es imposible referir este acto a la
norma fundamental del orden estatal como la hemos formulado més arriba2

2. (Puede concebirse una obligacién juridica sin sancién?

Lassituacidn seria diferente si el derecho no estuviera definido como un orden
coactivo, pues la regla de derecho no estableceria una relacion entre una condiciony
un acto coactivo. Diria simplemente que en ciertas condiciones un individuo debe
conducirse de una manera determinada. En este caso la norma fundamental se
enunciarla asi: “Los hombres deben conducirse de la manera prescrita por las autori-
dades establecidas conforme a las reglas contenidas en la primera Constitucién.” La
sancion dejaria de ser un elemento esencial del derechoy cualquier prescripcion de
una autoridad que establezca la Constitucion, o establecida conforme ala misma,
serfa una norma juridica. La conducta prescrita constituiria el contenido de una
obligaciénjuridicasin que pudiera preguntarse si existe una norma complementaria
que establezca una sancién para la conducta opuesta.

En esta hipdtesis, las normas juridicas no se distinguirian de las normas de una
moral positiva. Esto es evidente en los casos en que las unas o las otras han sido
creadas por via de la costumbre. Pero inclusive el hecho de que una normajuridica
haya sido dictada por una autoridad especifica, por un legislador, no la distinguiria
de las normas emanadas de una autoridad moral, tal como Jesucristo o Zoroastro,
pues en tal caso la autoridad juridicay la autoridad moral estarian basadas cada una,
en Gltimo anélisis, sobre unanorma fundamental presupuesta.

Si la coaccién no fuera un elemento esencial del derecho, serfa necesario distin-
guir dos clases de obligacionesjuridicas: aquéllas cuya violacion essancionada con un
acto coactivoy las que carecen de este caracter. Pero ambas serian verdaderas obliga-
ciones juridicas, y en el caso en que su violacion no fuera sancionada por un acto
coactivo no habrianinguna diferencia entre la conducta del individuo que ejecutasu
obligacion y la del que la viola. una ciencia del derecho que formulara la norma
fundamental sin introducir en ella la nocién del acto coactivo fallaria, pues, en su
tarea primordial, que es la de hacer resaltar la diferencia esencial existente entre el
derecho —como técnica social especifica— y los otros 6rdenes sociales. El derecho es

2. Ver pag. 59.
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el tnico que tiene el caracter de orden coactivo. De lamisma manera, sila comunidad
juridica (el Estado en particular) no es caracterizada por el hecho de estar constituida
por un orden coactivo, no es posible distinguirla de otras comunidades igualmente
constituidas por érdenes normativos.

La distinciéon que hemos hecho més arriba3entre norma primaria y norma
secundaria, entre regla de derecho primariay regla de derecho secundaria, ya no tiene
razon de ser si el acto coactivo no es un elemento esencial del derecho. La proposicion
de que en tales condiciones los hombres deben conducirse de una manera determi-
nada es entonces una regla de derecho completay no una regla de derecho secunda-
ria subordinada a una regla de derecho primaria que relaciona una sancién a un
hecho ilicito. En el supuesto de que el legislador no se contentara con prescribir una
conducta determinada, sino que prescribiera o permitiera una sancion para la con-
ducta opuesta, la cienciajuridica podria formular dos reglas de derecho: la primera
hace constar la obligacion de conducirse de una manera determinaday la segundala
obligacién o la autorizacion de ejecutar un acto coactivo en caso de conducta contra-
ria. Tendriamos asi dos reglas de derecho para describir las situaciones juridicas en las
cuales interviene una sancidn y una sola regla de derecho cuando el legislador se
limita a prescribir una conducta determinada sin prever sancion para la conducta
contraria. Pero esto supone que el derecho no sea definido como un orden coactivo.

3. Obligacién e imputacién

Si el acto coactivo no es un elemento esencial de la regla de derecho, una obliga-
cion juridica puede tener por objeto cualquier conducta prescrita por una norma
juridica, segun el sentido subjetivo del acto que ha creado esta norma. Por el contra-
rio, si el acto coactivo es un elemento esencial de la regla de derecho, solamente la
conducta contraria a aquella que es condicidn de un acto coactivo puede formar el
contenido de una obligacion juridica.

En la segunda hipotesis, la regla de derecho presenta al acto coactivo como una
consecuenciaimputada a una condicion determinada, pero no es necesario que este
acto forme el contenido de una obligacién juridica. Cuando una regla de derecho
afirma que en tales condiciones un acto coactivo debe ser ejecutado, esto no significa
que en presencia de una obligacion juridica sea siempre necesario aplicar la sancién.

3. Ver pag. 60.
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Muchas normas juridicas no prescriben una conducta determinada; se limitan a
permitirla o aautorizarla, con lo cual la conducta contraria no esla condicién de una
sancion, de tal manera que la conducta permitida no constituye el contenido de una
obligacidn.

Las normas que establecen unasancion también pueden, aveces, tener tanto el
sentido de una prescripcion como el de una autorizacion. Las sanciones del derecho
internacional general, tales como las represaliasy la guerra, estan solamente autoriza-
das, y ningtin Estado tiene obligacion de recurrir a ellas cuando esvictima de un acto
ilicito. En cambio, dicha obligacion puede ser establecida por un tratado que agrupe
cierto nimero de Estados en una comunidad internacional. Se presenta entonces
bajo laforma de una obligacion de recurrir a las represalias 0 a la guerra contra todo
Estado que viole ciertas disposiciones fundamentales del tratado, obligacién que se
encuentra sancionada por los actos coactivos previstos en el tratado mismo. Hay aqui
una verdadera obligacidn juridica; en tanto que ningln Estado viola el derecho
internacional general si se abstiene de recurrir a las represalias 0 ala guerra contra un
Estado responsable de un acto ilicito.

Esto supone, como hemos visto, que la obligaciéon de conducirse de una manera
determinada existe solamente en el caso en que la conducta opuesta sea la condicion
de una sancidn establecida por una norma juridica. No hay, pues, obligacidn de
ejecutar unasancion salvo en el caso de que la inejecucion de estasancion sea a su vez
la condicién de un nuevo acto coactivo. Ahora bien, es preciso que esta cadena de
sanciones se detenga en alguna parte, de tal modo que siempre habrd normas juridi-
cas que estableceran sanciones cuyo incumplimiento no sera la condicion de una
nueva sancion. En otros términos, habra siempre sanciones que no formaran parte
del contenido de una obligacion juridica. Esto vale para todos los 6rdenes juridicos
positivos, presentes, pasados o futuros. Algunos de ellos no conocen siquieraningu-
nasancion que sea el contenido de una obligacion juridica. Tal es el caso, como lo
hemos visto, en el derecho internacional general. Del mismo modo, la vendetta,
sancion caracteristica de los érdenes juridicos primitivos, no forma el contenido de
una obligacién juridica, ya que suincumplimiento no esla condicion de una nueva
sancién. En caso de asesinato los parientes de la victima no tienen la obligacion
juridica de vengarse del matador y los miembros de su familia. En cambio tienen, es
verdad, una obligacion religiosa de hacerlo, pero sino la cumplen no seran objeto de
ninguna sancion juridica.

Esto no quita, por otra parte, a los derechos primitivos su caracter de 6rdenes
juridicos, dado que estos derechos establecen la obligacion juridica de abstenerse de
matar, al instituir la sancion de la vendetta, de la misma manera que el derecho
internacional general impone a los Estados la obligacidn juridica de abstenerse de
actos ilicitos estableciendo las sanciones de las represaliasy la guerra. Los derechos
primitivosy el derecho internacional general pueden, pues, ser descritos con la ayuda

http://www.facebook.com/taller.hanskelsen



Laobligacién juridica

de las reglas de derecho que establecen una relacion entre una condicién y una
sancion que es la consecuencia: “Si se ha perpetrado un asesinato, la vendetta debe ser
ejercida contra el asesino y los miembros de su familia”; “Si un Estado comete un acto
ilicito, las represalias o la guerra deben ser dirigidas contra ese Estado”. Pero si el
incumplimiento de la sancion no es la condicion de una nueva sancion, no hay
obligacién juridica de ejercer la vendetta o de recurrir a las represalias o a la guerra.
Para que estemos en presencia de una normajuridica es esencial que sea establecida
unasancion, pero no es necesario que la ejecucion de la misma tenga el caracter de
una obligacionjuridica.

Cuando una regla de derecho afirma que en ciertas condiciones tal individuo
debe ejecutar un acto de coaccion a titulo de sancion, deja abierta la cuestion de saber
si este individuo estd obligado o solamente autorizado a ejecutar la sancién. Esto
dependera de la existencia o de la ausencia de una norma juridica que tenga la
significacién objetiva de prescribir una sancion, es decir, establecer una nueva san-
cion para el caso en que la primera no fuera ejecutada. Si faltara tal norma, no habria
obligacién, sino solamente autorizacion de ejecutar la primera sancion.

La expresion “debe ser”4 que figura en la regla de derecho indica solamente el
sentido especifico de la relacion establecida por toda ley social entre una condiciony
su consecuencia; esta relacion tiene el caracter de unaimputacion. En otros términos,
el “debe ser” tiene aqui un sentido puramente légico y esta desprovisto de toda
significacion moral ojuridica, ya que laimputacion es una categorialégicay no una
nocién moral ojuridica.

4. Ver nota de la pagina 54.
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El hecho ilicito
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1. (Es EL hecho ilicito la negacién del derecho?

Llamamos hecho ilicito a la conducta contraria a la prescrita por una norma
juridica o, lo que es lo mismo, ala conducta prohibida por dicha norma. Hay, pues,
una relacién estrecha entre la nocion de hechaoilicito y la de obligacién juridica. El
hecho ilicito eslo opuesto a una conducta obligatoriay hay una obligacién juridica
de abstenerse de todo acto ilicito.

Si cada regla de derecho es formulada siguiendo un esquema segun el cual en
tales condiciones un individuo debe conducirse de una manera determinada, resulta
facil definir el hecho ilicito como la conducta opuesta a la que esta prescrita. Perosi la
regla de derecho es construida segln el esquema: “En tales condiciones una sancion
debe ser ejecutada”, el hecho ilicito aparece como la condicidn de la sancion. Ahora
bien, un acto juridico solo tiene el sentido objetivo de prescribir una conducta
determinada si una sancién esta prescrita o autorizada en caso de conducta contraria.
Dicese habitualmente que tal o cual conducta es la condicion de unasancidn, porque
ella es un hecho ilicito. Seria mas justo decir que es un hecho ilicito porque es la
condicion de una sancion. No hay mala in se, sino solamente malaprohibida. Si el
legislador declara que tal conducta estd prohibida, pero omite prescribir o autorizar
una sancion, la conducta prohibida no es un hecho ilicito.

Para la teoria tradicional el hecho ilicito es una violacién o una negacién del
derecho, un hecho contrario al derecho, que se encuentra, pues, fuera del derecho.
Pero el hecho ilicito sélo puede convertirse en objeto de la cienciajuridica si se lo ve
como un elemento del derecho, un hecho determinado por el derecho, o sea, la
condicidn de una consecuencia determinada ella misma por el derecho. Definiendo
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el hecho ilicito como la condicién de la sancion, la Teoria pura lo introduce en el
interior mismo del sistemajuridico.

La teologia, otra disciplina normativa, procede de la misma manera en materia
de teodicea cuando, queriendo presentar al mundo como un sistema del bien, des-
poja al mal de su caracter originario de simple negacidn del bieny lo convierte en una
condicion de la realizacion del bien, en el sentido de que el mal conduce finalmente
ala expiacion y por eso mismo ala victoria del bien.

ParalaTeoria pura el autor de un acto ilicito no “viola” el derecho, tanto menos
puede violarlo, cuanto que sélo el hecho o el acto ilicito permiten al derecho desem-
pefiar su funcién esencial. Se define tradicionalmente el hecho ilicito como una
interrupcioén en la existencia del derecho, cuando en rigor de verdad es lo contrario,
puesto que es la existencia misma del derecho, es su validez, que se afirma frente al
hecho ilicito por la reaccion del orden juridico en forma de una sancion.

2. (Es el hecho ilicito la conducta del individuo

contra el cual es dirigida la sancién?

La conducta calificada de hecho ilicito no es la Gnica condicion de la sancién
prescrita o permitida. Tomemos un ejemplo extraido del derecho civil. La obligacion
juridica de ejecutar un contrato se expresamediante una regla de derecho asi conce-
bida: si dos individuos han concluido un contrato y uno de ellos no lo ejecuta, y si el
otro intenta una accion ante el tribunal competente, éste debe ordenar una ejecucion
forzada de los bienes del que no ha cumplido el contrato.

Aquel que viola su obligacién de ejecutar un contrato comete un hecho ilicito,
pero resulta claro que este acto ilicito no es la Gnica condicidn de la sancion. Es
necesario, ademas, que se haya celebrado un contrato y que se haya interpuesto una
accion ante el tribunal competente. La sancion, en caso de incumplimiento de un
contrato, esta asi subordinada, por lo menos, a tres condiciones, y unasola de ellas
tiene el cardcter de acto ilicito. ;Y como es posible reconocerla? ;Es el acto ilicito la
conducta del individuo contra el cual estd dirigida la sancién en tanto que conse-
cuencia de esta conducta? Para poder afirmarlo, seria preciso que la sancién fuera
siempre dirigida contra el autor del acto ilicito; pero sucede frecuentemente que la
sancion recae sobre uno o muchos otros individuos cuya conducta no figura entre las
condiciones de la sancién. Estos individuos son, pues, responsables de un acto ilicito
cometido por cualquier otro. Sucede asi en los casos de vendetta, sancién de los
derechos primitivos, y también en las represalias y la guerra, sanciones del derecho
internacional general.
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La responsabilidad juridica
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1. Responsabilidad individual y responsabilidad colectiva

En los ejemplos que acabamos de citar, la sancion no estd —o lo esta sélo
parcialmente— dirigida contra el autor del acto ilicito. Recae sobre individuos cuya
conducta no figura entre las condiciones de la sancién. Estos son responsables del
acto ilicito, no porque lo hayan cometido, sino porque pertenecen ala misma comu-
nidad que el autor del acto. Su responsabilidad es colectiva, por oposicién a la
responsabilidad individual que aparece en los casos en que la sancion es dirigida
exclusivamente contra el autor del acto ilicito.

Cuando un individuo es responsable de la conducta de otro, su propia conduc-
tano figura entre las condiciones de la sancién. La conducta del individuo responsa-
ble s6lo presenta, pues, un interés juridico cuando se trata de una responsabilidad
individual.

Si examinamos el caso en que hay una responsabilidad colectiva, observamos
que siempre hay una relacion entre el autor del acto ilicito y los individuos contra los
cuales esta dirigida la sancidn. Esta relacion permite admitir que una sancion dirigida
contra las personas colectivamente responsables de un acto ilicito recaerdindirecta-
mente sobre su autor. Por ejemplo, el comandante de un ejército que ocupa un
territorio enemigo decreta qué rehenes, elegidos entre los notables, seran fusilados si
son cometidos actos de sabotaje contra el ejército ocupante. Esta sancion esta direc-
tamente dirigida contraindividuos que no han cometido esos actos de sabotaje, pero
como ellos pertenecen alamisma comunidad que los eventuales saboteadores, se
admite que éstos seran afectados indirectamente por la sanciény que esta circunstan-
ciaincitara atoda la poblacion a abstenerse de cometer actos de sabotaje.
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Otro ejemplo: eljefe de un Estado A cumple en el ejercicio de sus funciones un acto
queviola un tratado concluido con el Estado B. Con caracter de represalias el Ministerio
delJusticia del Estado B se apodera de los bienes de los sibditos del Estado A que residen
en el territorio del Estado B. Estasancion no estadirigida contrael autor de laviolacion del
tratado sino contralos stbditos del Estado a cuyo frente aquél se encuentra. Se describe
habitualmente estasituacion diciendo que el Estado, en su calidad de personajuridica, es
responsable de su propia conductay que lasancion es dirigida contra el autor del acto
ilicito, asaber, contrala personajuridica del Estadol Pero la nocién de personajuridica
implica identificar los 6rganos con los sujetosy viceversa, y permite considerar que una
sancién dirigida contra un sujeto en razén de un acto ilicito cometido por un 6rgano
afectaindirectamente a este 6rgano. Destaquemos de paso que dichasituacion presenta
alguna analogia con la ejecucién forzada del derecho civil. Esta sancidn esta dirigida
contralos bienes, pero afectaindirectamente a aquel que los posee.

2. Responsabilidad y obligacién

Muchas confusiones se habrian evitado de haberse sabido hacer siempre la distin-
cion que seimpone entre la responsabilidad juridicay la obligacién juridica. También
existe el habito de decir que un individuo es responsable de un dafio causado por si
mismo o por otro, cuando estaobligado a repararlo. Estaférmulano es correcta, puesto
que laobligaciony la responsabilidad son dos nociones totalmente diferentes.

Existe la obligacion de conducirse de una manera determinada cuando la con-
ducta opuesta es la condicién de una sancion. Hay, pues, identidad entre el sujeto de
una obligacidny el sujeto de la conducta que forma el contenido de esta obligacion.
Por el contrario, un individuo es responsable de una conducta determinada (la suya
o la de otro) cuando, en caso de conducta contraria, se dirige contra él una sancién.
La responsabilidad puede, pues, relacionarse con la conducta de otro, en tanto que la
obligacion siempre tiene por objeto la conducta de la persona obligada. Ademas, el
individuo responsable es el objeto de la conducta del érgano estatal encargado de
aplicarle una sancion, en tanto que el individuo obligado es el sujeto de la conducta
que forma el contenido de su obligacion. La nocion de obligacion esta ligada ala de
hecho ilicito, en tanto que la responsabilidad se relaciona con la sancién. A su vez,
hechao ilicito y sancion estan relacionados en la regla de derecho por el principio de
imputacion. Estas son las nociones primordiales de una Teoria del derecho.

1. La nocion de persona juridica serd examinada mas adelante (pag. 103 ).
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Ciencia del derecho

y sociologia juridica
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1. Negacién del cardacter normativo del derecho

ParalaTeoria pura el derecho es un conjunto de normas, un orden normativo.
Pero ciertos tedricos ponen en duda que el derecho tenga un sentido normativo, pues
ven en él, en los actos que lo crean, un simple medio de obtener que los hombres a los
cuales estos actos se dirigen se conduzcan de una manera determinada. El derecho
seria asi la causa de ciertos efectos y se manifestaria en cierta regularidad de las
conductas humanas. Estos tedricos intencionalmente hacen abstraccion del hecho
de que todo acto creador de derecho se presenta con un sentido normativo, pues no
creen que se pueda admitir otra realidad que la de los hechos naturales. En la afirma-
cion del legislador o del jurista de que el ladrén debe ser sancionado sélo ven un
intento de inducir alos hombres ano robar haciéndoles notar que algunos de ellos
estan encargados de sancionar a los ladrones. Se trataria simplemente de un medio de
hacer nacer en el espiritu de los hombres ciertas representaciones suficientemente
fuertes para provocar la conducta deseada. En lugar de decir, como hacen losjuristas,
que los ladrones deben ser sancionados o que el robo esta prohibido, se limitan a
comprobar que unos tratan de inducir a otros a no robar o a que castiguen a los
ladronesy que la generalidad se abstiene de robary que se castiga a los ladrones.

Asi considerado, como una relacién entre los hombres que lo creanyy los que lo
aplican, el derecho hace pensar en el cazador que coloca cebos para atraer la caza a la
trampa. Esta comparacion es exacta no sélo porque en los dos casos se apela a los
mismos maviles psicolégicos, sino también en la medida en que, segin esta concep-
cion del derecho, el legisladory eljurista crean una ilusién al presentar al derecho
como unanorma. Laidea de normano corresponderia a ninguna realidady el uso de
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una forma normativa no tendria, contrariamente a lo que piensa la Teoria pura,
ninguna significacion especial en el derecho positivo. Desde este punto de vista,
Gnicamente existirian fenémenos naturales sometidos al principio de causalidad y los
actosjuridicos serian considerados Unicamente como tales, sin que se tenga en cuenta
paranada su sentido normativo especifico. Este sentido normativo que el derecho se
atribuye y que le es atribuido a su vez por la cienciajuridica sélo seria una simple
“ideologia”, inclusive cuando es despojado por la Teoria pura de todo valor moral
absoluto. La Unica ‘realidad”, el Gnico objeto posible del conocimiento cientifico
seria la naturaleza, o sea, en este campo, los fenémenos psicofisioldgicos, sometidos a
la causalidad, que intervienen en los actos juridicos.

2. La sociologia juridica

Esta concepcidn del derecho tiene su fundamento en una ciencia denominada
sociologiajuridica. No nos pronunciaremos aqui sobre sus posibilidades de éxito ni sobre
su valor. Nos limitaremos a destacar que no estudia el sentido especifico de las normas
juridicas, sino ciertos fendmenos naturales que en el sistema del derecho son calificados
como hechosjuridicos. La sociologiajuridica no establece una relacion entre los hechos
naturales que ella estudiay ciertas normas validas, sino entre esos hechosy otros hechos
que consideracomo sus causas o sus efectos. Trata de conocer, por ejemplo, las razones por
las cuales un legislador dictatal normaen lugar de tal otra, e intenta determinar los efectos
de su decision. Se pregunta en qué medida los hechos econdmicos o las concepciones
religiosas influyen en la actividad de los tribunales, o por qué los hombres se conforman
ono alasnormasjuridicas. Semejante cienciasolove en el derecho un hecho natural que
semanifiesta en la conciencia de los individuos que crean las normas juridicas, las aplican
o las violan. El objeto de esta ciencia no es, pues, el derecho en si mismo, sino ciertos
fenémenos naturales que le son paralelos. Asi, cuando un fisi6logo estudia los fenémenos
quimicos o fisicos que provocan o acompafian unasensacion, no aprehende la sensacion
en si, puesto que éstano podriaser explicada por la quimicao la fisiologia.

Si el derecho no es un conjunto de normasy si se prescinde de la nocion de deber
se}1 (sollen), no es posible afirmar que una accion esta prescrita o protegida por el
derecho, que tal objeto me pertenece 0 no me pertenece, que tengo el derecho de hacer
esto o la obligacion de hacer aquello. En una palabra, las miles de proposiciones por las
cualeslavidajuridica se expresa cotidianamente pierden su significacion, pues una cosa
es decir que Pedro estaobligado juridicamente a entregar mil francos a Pabloy muy otra

1. Ver nota de la pagina 54.
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decir que hay probabilidades de que Pedro entregue mil francos a Pablo. De la misma
manera, afirmar que un acto es en el sentido de la ley un delito y debe ser sancionado,
no eslo mismo que decir: aquel que ha cometido este acto sera, verosimilmente, sancio-
nado. Una declaracién sobre el curso probable de los acontecimientos no expresa el
sentido inmanente de las prescripciones o autorizaciones dirigidas por el legislador a los
organos encargados de aplicar la ley, por un drgano a un sujeto de derecho en una
sentenciajudicial o un acto administrativo, o por un sujeto a otro en un contrato. Este
tipo de declaracion se colocaen un punto de vista trascendente al derecho. No respon-
de ala pregunta especificamente juridica de saber qué es el derecho, sino a la preocupa-
cion metajuridica de conocer los acontecimientosy el curso probable que ellos seguiran.

Lasociologiajuridica no se interesa por las normas que constituyen el orden
juridico, sino por los actos por los cuales estas normas son creadas, por sus causasy sus
efectos en la conciencia de los hombres. La Teoria pura del derecho, que quiere ser
una ciencia especifica del derecho, no estudia los hechos de conciencia que se relacio-
nan con las normas juridicas, tales como el hecho de querer o representarse una
norma, sino inicamente estas normas tomadas en si mismas, en su sentido especifico,
cualquiera seala manera en que se lo quiera representar. No se ocupa en un hecho
sino en lamedida en que esta determinado por una normajuridica.

LaTeoria purano trata de disimular que la significacién normativa especifica de
los hechos denominados juridicos resulta de una interpretacion posible, pero no
necesaria, ligada a una hipotesis fundamental. Mas aun, se da cuenta de que no es
posible probar la existencia del derecho como se prueba la de los fenémenos natura-
les, ni refutar con argumentos decisivos las concepciones de los teéricos del anarquis-
mo, para quienes el derecho del que hablan los juristas s6lo consiste en fuerzapuray
simple. Pero dicha teoria no pretende extraer de aqui la consecuencia de que haya que
renunciar ala categoria de laimputacién y a una teoria normativa del derecho que
tenga por fin establecer la significacion especifica de ciertos actos.

El'hecho de que una ciencia del derecho exista desde hace siglos bajo la forma de
unajurisprudencia dogmaticay que responda a las necesidades intelectuales de los
juristas basta para probar la posibilidad y aun la necesidad de dicha teoria. No hay
ninguna razén para privar de satisfaccion a estas necesidades, desde todo punto de
vista legitimas, o para renunciar a una ciencia del derecho. Lasociologiajuridica de
ninguna manera puede reemplazarla dado que se ocupa de problemas totalmente
diferentes. De la misma manera que la existencia de una religion requiere una teolo-
gia dogmatica que no puede ser reemplazada por una psicologia o unasociologia de
la religion, la existencia de un derecho dalugar a una teorianormativa del mismo. En
cuanto al lugar que debe ocupar dicha teoria en el sistema general de las ciencias, lo
hemos precisado en la primera parte de este estudio2.

2. Ver pag. 25y sigs.
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El dualismo en la teoria

del derecho y su eliminacidéon
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1. Derecho natural y derecho positivo

a) El error logico de la doctrina del derecho natural

LaTeoriageneral del derecho, tal como hasido desarrollada por la cienciajuridi-
ca positivista del siglo XIX, esta caracterizadapor un dualismo que afecta al sistema en
su conjuntoy en cada una de sus partes. Es una herencia de la doctrina del derecho
natural ala cual ha sucedido esta Teoria general.

La doctrina del derecho natural tiene por fundamento el dualismo del derecho
natural y del derecho positivo. Con la ayuda de este dualismo cree poder resolver el
problemaeterno de lajusticia absolutay dar una respuesta definitiva al problema del
bien y del mal en las mutuas relaciones de los hombres. Ademas, juzga posible
distinguir los actos de conducta humana que son conformes a la naturalezay los que
no lo son, ya que los primeros estan de alguna manera prescritos por la naturalezay
los segundos prohibidos por ella. Las reglas aplicables a la conducta de los hombres
podrian asi ser deducidas de la naturaleza del hombre, y en particular de su razon, de
la naturaleza de la sociedad e igualmente de la naturaleza de las cosas. Bastaria exami-
nar los hechos de la naturaleza para encontrar la solucién absolutamente justa de los
problemas sociales. La naturaleza reemplazaria las funciones legislativas y seria asi el
legislador supremol

1. Hemos desarrollado esta idea en un articulo titulado “The Natural Law Doctrine
before the Tribunal of Science”, aparecida en The Western Political Quarterly Universidad
de Utah, vol. 2, 1949, pégs. 481-513.
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Dicha teoria supone que los fendmenos naturales tienen un fin 'y que en su
conjunto son determinados por causas finales. Este punto de vista teleolégico implica
laidea de que la naturaleza esta dotada de inteligenciay de voluntad, que es un orden
establecido por un ser sobrehumano, por una autoridad a la cual el hombre debe
obediencia. En otros términos, la naturaleza en generaly elhombre en particular serian
una creacion de Dios, una manifestacién de suvoluntad justay todopoderosa.

En el grado mas primitivo de la civilizacion esta interpretacion de la naturaleza
reviste la forma del animismo, para el cual los animales, las plantas, los rios, las estrellas
son seres animados: los espiritus o las almas se encuentran en ellos o detras de ellosy
se comportan con respecto alos hombres de lamisma manera que los hombres entre
si. Elanimismo resulta asi unainterpretacién social de la naturaleza, concebida como
un elemento del grupo social. Mas aun, los espiritus ubicados en el interior de las
cosas o detrés de ellas son considerados como seres muy poderosos, capaces de dafiar
al hombre tanto como de protegerlo. También deben ser objeto de un culto, de tal
manera que el animismo esigualmente unainterpretacion religiosa de la naturaleza.

En un estadio mas elevado de la evolucion religiosa, los diversos espiritus son
reemplazados por un solo Dios, cuyavoluntad justay todopoderosa se manifiesta en
la naturaleza. Si la doctrina del derecho natural quiere ser consecuente consigo mis-
ma, debe tener un caracter religioso, ya que el derecho natural es necesariamente un
derecho divino, si es que ha de ser eterno e inmutable, contrariamente al derecho
positivo, temporal y variable, creado por los hombres. Igualmente, sélo la hipotesis
de un derecho natural establecido por la voluntad de Dios permite afirmar que los
derechos subjetivos son innatos al hombre y que tienen un caracter sagrado, con la
consecuencia de que el derecho positivo no podria otorgarlos ni arrebatarlos al hom-
bre, sino solamente protegerlos y garantizarlos.

Toda doctrina del derecho natural tiene pues un caracter religioso mas o menos
acentuado?, pero la mayor parte de sus partidarios, y especialmente los mas eminentes,
buscan distinguir el derecho natural del derecho divino y fundar su teoria sobre la
naturaleza, tal como esinterpretada por la razdn humana. Pretenden deducir el dere-
cho natural de larazén humanay dar asi a su teoria un caracter seudorracionalista.

Si la contemplamos desde un punto de vista cientifico, la primera objecion que
podemos formular contra la doctrina del derecho natural es que no hace la distincion
necesaria entre las proposiciones por las cuales las ciencias de la naturaleza describen
su objetoy aquellas por las cuales las ciencias del derechoy la moral describen el suyo.
Ahora bien, hemos visto que las leyes naturales aplican el principio de causalidad en

2. Cf. p. ej. Huco Grotius, De iure belli acpacis, Prolegomena, Pr. 12; lib. I, cap. I, seccién
10; Thomas Hobbes, Leviathan, I, cap. 15; Samuel Pufendorf, De iure naturae etgentium,
libro H, cap. 3, seccién 20.
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tanto que las leyes normativas recurren al de imputacién. como objeto del conoci-
miento cientifico, la naturaleza es un sistema de hechos ligados los unos a los otros
por relaciones de causa a efecto, independientes de toda voluntad humana o sobre-
humana. El derechoy la moral, por el contrario, son sistemas de normas creadas por
unavoluntad humana o sobrehumanay que establecen relaciones fundadas sobre el
principio de imputacion entre las conductas humanas que regulan.

Lanaturalezaes, pues, lo que es el derechoy lamoral, lo que debe ser. Al identificar
las leyes naturales con las reglas de derechoy al pretender que el orden de la naturaleza es
un orden social justo o que contiene dicho orden, la doctrina del derecho natural, ala
manera del animismo primitivo, considera que la naturaleza forma parte de la sociedad.

Como ya lo expresamos mas arriba3una norma constituye un valor; unjuicio que
comprueba que un hecho es o no es conforme a unanorma, es un juicio de valor. Este
juicio es esencialmente diferente de un juicio de realidad si la norma con la cual se
relacionano hasido creada por un acto que se desenvuelve en el espacioy en el tiempo,
sino que ha sido solamente supuesta por el autor del juicio. El valor no esinherente al
objeto juzgado sino que le es atribuido por unanorma. Esevalor representa la relacion
entre el objetoy la norma. El anélisis de un objeto o de una conductahumanano permite
descubrir el valor, puesto que éste no esinmanente ala realidad natural y no puede ser
deducido de ella. cuando un hecho se da en la realidad natural, de ello no resulta que
deba existir o no. Del hecho de que los peces grandes se coman a los pequefios no es
posible deducir que su conducta es buena o mala. Ninglin razonamiento l6gico permite
pasar de lo que esalo que debe ser, de la realidad natural al valor moral o juridico.

Solamente en lavoluntad divina lo que debe ser coincide con lo que esy sdlo en
ella el dualismo légico de la realidad y del valor se encuentra eliminado; pero esto
supone colocarse en un punto de vista metafisico eirracional. Si consideramos que la
justicia de Dios esinmanente a la realidad, es preciso admitir que esta realidad es la
manifestacion de lavoluntad justa de Dios.

Hemos visto que los valores constituidos por normas simplemente supuestas
por el autor de unjuicio tienen un caracter subjetivo, puesto que estan fundadas, en
un Gltimo analisis, sobre el deseo o el temor. La doctrina del derecho natural pretende
que las normas que regulan la conducta de los hombres pueden ser halladas analizan-
do la realidad natural, dado que serian creadas conjuntamente por la naturalezay la
voluntad de Dios. Serian, pues, normas positivas. Pero no es posible de ninguna
manera probar la existencia del acto por el cual han sido creadas. En realidad, las
normas que la doctrina del derecho natural considera “puestas” por la voluntad
divina, son Gnicamente normas supuestas por aquellos que afirman su validez. Los
valores que ellos declaran objetivos y absolutos son solamente subjetivosy relativos.

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

Segun la doctrina del derecho natural existe, por encima del derecho positivo —
imperfectoy creado por loshombres—, un derecho natural, perfecto, absolutamente
justo, establecido por una autoridad sobrehumana. De aqui resulta que el derecho
positivo encuentrasujustificaciony su validez en su correspondencia con el derecho
natural. Pero si esto fuera exacto, y si se pudieran descubrir, como lo afirma la doctrina
del derecho natural, las reglas del derecho natural analizando la naturaleza (algunos
autores consideran a este derecho natural evidente por si mismo), el derecho positivo
serfa verdaderamente superfluo. La elaboracion del derecho positivo seria por tanto
unaactividad ridicula, comparable a unailuminacidn artificial en pleno sol.

En rigor de verdad, ninguno de los partidarios de la doctrina del derecho
natural ha tenido la audacia de arribar a esta conclusién. Por el contrario, todos
insisten sobre la necesidad absoluta de un derecho positivo. Para estos autores la
tarea mas importante de la doctrina del derecho natural consiste en demostrar que
es indispensable que haya un derecho positivo y, en consecuencia, un Estado
encargado de establecerlo. Puestos en esta tarea, la mayor parte de los teéricos del
derecho natural incurren en una contradiccion caracteristica. Si la naturaleza hu-
mana es la fuente del derecho natural, deben admitir que el hombre es fundamen-
talmente bueno, pero para justificar la necesidad de un orden coactivo en la forma
del derecho positivo, deben invocar la perversidad del hombre. De este modo, no
deducen el derecho natural de la naturaleza humana tal como es, sino de la natu-
raleza humana tal como deberia ser o tal como seria si correspondiera al derecho
natural. En lugar de deducir el derecho natural de la verdadera naturaleza del
hombre, deducen una naturaleza ideal del hombre de un derecho natural cuya
existencia suponen.

Si el derecho positivo extrae su validez de su correspondencia con el derecho
natural, toda norma legislativa o consuetudinaria contraria al derecho natural debe-
riaser considerada nula e inexistente. Esta es la consecuencia inevitable de una teoria
que hace del derecho positivo un sistema de normas subordinado al derecho natural.
Podemaos juzgar de la sinceridad de los tedricos del derecho natural examinando en
qué medida admiten esta consecuencia, pero muy pocos de entre ellos pueden pasar
tal prueba. Dichos autores intentan amenudo salir de apuros probando, segun los
métodos especificos de la doctrina del derecho natural, que un conflicto entre el
derecho positivo y el derecho natural esimposible4, o si admiten la posibilidad de tal
conflicto, éste se presentaria solamente en aquellos casos excepcionales que muy
poco podrian afectar la validez del derecho positivo. Para eliminar practicamente la

4. Hobbes, De Cive, cap. XIV, Pr. 10.
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posibilidad de una anulacién del derecho positivo5por el derecho natural en caso de
conflicto entre estos dos derechos, se ha argumentado que se trata necesariamente de
un conflicto de opiniones sobre el contenido del derecho natural en un caso particu-
lar, conflicto en que se oponen el drgano estatal que crea o aplica el derecho positivo
y el sujeto sometido a este derecho. Segun esto el sujeto no puede resolver el conflic-
to. Unicamente el 6rgano estatal es competente para decidirlo, de tal modo que su
opinién prevalece cuando un sujeto considera una normajuridica positiva como
contraria al derecho natural6.

otro medio de asimilar el derecho positivo al derecho natural consiste en definir
la justicia diciendo, como lo hace la mayor parte de los partidarios del derecho
natural, que la misma consiste en dar a cada uno lo debido. Como esta definicién no
indica qué es lo debido a cada uno, el reenvio al derecho positivo esinevitable. En
otras palabras, significa que lajusticia del derecho natural exige dar a cada uno lo que
le es debido segun el derecho positivo.

Por ultimo, todos los representantes notables de la doctrina del derecho natural
declaran que éste no reconoce el derecho de resistir ala autoridad, o sélo lo admite de
una manera muy restringida. Asi un conflicto posible entre el derecho positivo y el
derecho natural no podria tener efectos peligrosos para las autoridades establecidas.
Cuando se admite un derecho de resistencia, queda reducido, ya sea a una simple
resistencia pasiva (es decir ala desobediencia seguida de sumision ala sancién estatui-
da por el derecho positivo), ya a la resistencia contra un uso ilegal de la fuerza segtin
el derecho positivo, o bien el derecho de resistencia se limita a los casos muy graves o
ala resistenciaindividual con exclusion de toda resistencia organizada?.

Si procedemos a un analisis critico de las obras clasicas de la doctrina del derecho
natural, comprobaremos que la idea de un derecho natural superior al derecho
positivo no tiene por finalidad debilitar la autoridad del derecho positivo, como
podria creerse de primera intencion, sino el de reforzarla. La doctrina tiene en su
conjunto un caracter conservador muy acentuado. Sin duda, ha tenido ciertas ten-
dencias reformadoras, como es posible comprobarlo sobre todo en el dominio del
derecho internacional, pero con respecto al derecho nacional no ha tenido laimpor-
tancia que se le ha querido atribuir. Mas adn, alli donde se preconiza una adaptacion
del derecho positivo al derecho natural, se la presenta solamente como un postulado
dirigido al legislador, y no como un efecto automético del derecho natural. Se parte,

5. Pufendorf, op. cit., lib. V111, cap. 1, seccién 2.
6. Pufendorf, op. cit, lib. V111, cap. 1, seccién 5; libro VII, cap. 4, seccién 2.

7. Pufendorf, op. cit., lib. VI, cap. 8, secciones 4 y 5: Emmanuel Kant, DieMetaphysik der
Sitten, Gesammelte Schriften herausgegeben von der Preussischen Akademie der Wissenschaf-
ten, vol. VI, p. 320.
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pues, de laidea de que el derecho positivo permanece en vigor tanto tiempo como
tarde el legislador en adaptarlo al derecho natural. Notemos, sin embargo, que ciertos
partidarios del derecho natural se han opuesto a toda reforma legislativa8.

c) Los resultados contradictorios de la doctrina
del derecho natural

La afirmacion de que una conducta humana es natural, es decir, conforme ala
naturaleza o prescrita por ella, es, en Gltimo analisis, unjuicio de valor subjetivo. De
aqui se sigue que no hay una doctrina de derecho natural, sino un gran nimero de
doctrinas que sostienen tesis contradictorias. Para una, la democracia es la forma
natural de gobierno9. Para otra, dicha forma es contraria a la naturaleza, y sélo la
autocracia, y mas particularmente la monarquia absoluta, es conforme asus leyes10
Locke ha deducido de la naturaleza que el poder del gobierno es esencialmente
limitado1L Hobbes ha extraido el principio contrario12

El principal problema de nuestro tiempo es el de la propiedad privaday de
lajusticia de los sistemas juridicos y econdmicos que sobre ella se fundan. Ahora
bien, entre las teorias juridicas y politicas recientes se verifica un acentuado
retorno ala doctrina del derecho natural. Esto es debido, en cierta medida, ala
idea de que sélo esta doctrina permitiria defender eficazmente el sistema capita-
lista en su lucha contra el comunismo. De hecho, de Grotius a Kant los represen-
tantes mas eminentes de la doctrina del derecho natural se han esforzado en
demostrar que la propiedad privada es un derecho sagrado, acordado al hombre
por la naturaleza o por Dios.

Esta tesis resulta tanto mas notable cuanto que, segin las Sagradas Escriturasy
lainterpretacién dada por la Iglesia, Dios dio todas las cosas en comun a todos los
hombres. Es, por lo tanto, particularmente dificil demostrar que la propiedad priva-
da, dominio exclusivo de un hombre sobre una cosa, es conforme ala naturaleza, tal
como ellahasido creada por Dios. Se hallegado a esto por el razonamiento siguiente:
creado alaimagen de Dios, el hombre era originariamente bueno, pero habiendo,
conforme ala Providencia divina, sucumbido al pecado, se ha convertido en malo.

8. Benedictus Winkler, Principiorum iuris libri quinqué, 1615.

9.John Locke, The Second Treatise on Civil Government, cap. VIII, Pr. 99.

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

11. Op. cit., cap. XI, Pr. 135.

12. The Elements o fLaw, publicado por F. Toennies, Cambridge, 1928, p. 87 y ss.
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Las cosas han debido adaptarse a esta segunda naturaleza después de la caiday asi se
han convertido en propiedad privada del hombre13

Pero no se limitan aafirmar que la naturaleza establece el derecho de propiedad
individual, sino que también consideran que consagrasu inviolabilidad. La distribu-
cion de los bienes, tal como ha sido efectuada por el derecho positivo, esjusta, puesto
que es conforme al derecho natural y se encuentra fundada sobre la institucion
inquebrantable de la propiedad privada. Como esta distribucién garantiza el maxi-
mo de felicidad posible, toda tentativa de modificarla por la adopcion de otro sistema
econémico esjuzgada contraria al derecho naturaly en consecuencia injustald

Diversos partidarios del derecho natural estiman que una de las principales
funciones del Estado, es decir, del derecho positivo, es la de proteger el derecho de
propiedad establecido por la misma naturaleza. El Estado careceria del poder de
abolir tal derecho, que existiria independientemente del derecho positivo. Algunos
llegan hasta pretender que la naturaleza no establece un derecho absoluto ala vida.
El derecho positivo podria asi, sin violar el derecho natural, imponer al hombre la
obligacién de sacrificar su vida al Estado. Pero, al mismo tiempo, estos autores decla-
ran que el Estado no puede en ninguna circunstancia establecer impuestos sin el
consentimiento de los contribuyentes, y que la expropiacion sin indemnizacién viola
una ley absoluta de la naturalezals La propiedad tendria asi, con respecto ala natu-
raleza, un valor mucho mas grande que el de la vida.

Es comprensible que una teoria fundada sobre el derecho natural sea considera-
da como el més fuerte bastion de la defensa contra el comunismo. Sin embargo, el
mismo derecho natural ha sido invocado para demostrar que la propiedad privada es
contrariaalanaturaleza, y que ellaesla fuente de todos los males sociales. Tal es la tesis
de una obra publicada sin nombre de autor, que aparecié en Paris en 1755 con el
titulo de Code de laNature ou le véritable esprit de ses loi*6. Atribuida primeramente a
Diderot, esta obra, en rigor de verdad, es debida a la pluma de un tal Morelli, de
quien no sabemos gran cosa. Considerada como el evangelio del socialismo durante
el siglo XVI111, Baboeuf, jefe de un movimiento comunista durante la revolucién
francesa, la cita frecuentemente. Muchas de sus ideas han sido desarrolladas, méas
tarde, por Fouriery otros tedricos comunistas.

La doctrina del derecho natural al seguir un método I6gicamente erréneo, per-
mite justificar losjuicios de valor mas contradictorios. Carece, por lo tanto, de interés

13. Grotius, op. cit., lib. II, cap. 2.
14. Richard Cumberland, De legibus naturae, 1672, cap. 1, pr. 27; cap. VII, pr. 2y 9.
15. Locke, op. cit., cap. XI, pr. 138 y 139.

16. Publicado en la Coleccidn de economistas y reformadores sociales de Francia, por E.
Dolléans, Paris, 1910.
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para quien busca la verdad desde un punto de vista cientifico. Pero si bien dicha
doctrina en modo alguno sirve para el avance de la ciencia, puede ser de gran utilidad
en el dominio de la politica, como instrumento intelectual para la defensa de ciertos
intereses.

En el didlogo Las leyes17, Platon distingue las mentiras permitidas de las que no
lo son. una mentira esta permitida si es Gtil al gobernante. Se puede, por ejemplo,
ensefiar que s6lo el hombre justo es feliz, aunque esto sea contrario ala verdad. Si es
una mentira, es muy Gtil, ya que garantiza la obediencia al derecho. De la misma
manera, la doctrina del derecho natural trastrueca la verdad al pretender ser apta para
determinar de manera objetiva lo que esjusto, pero sus partidarios pueden conside-
rarla como una mentira util.

2. Derecho objetivo y derecho subjetivo

El positivismo del siglo X1X no renuncia enteramente ajustificar el derecho por
valores suprapositivos, sino que procede de maneraindirectay, por decirlo asi, encu-
bierta. Sus representantes no admiten (al menos de manera expresa) que haya, por
encima del derecho positivo, un derecho que tenga un valor absoluto, pero dicho
valor estd implicitamente contenido en la misma nocién del derecho, tal como la
conciben.

Dejemos, sin embargo, a un lado este dualismo, de alguna manerainmanentey
oculto, y estudiemos el dualismo patente y sistematico que aparece en la distincién
entre derecho objetivo y subjetivo, entre derecho publico y privado, entre Estado y
derecho y otros muchos pares de nociones opuestas. Este dualismo, de formasy
aplicaciones variadas, no tiene por Unica funcion justificar el derecho positivo; tiende
también afijarle ciertos limites. Si la oposicion entre Estado y derecho tiene esencial-
mente una funcién justificadora, la distincién entre derecho objetivo y subjetivo
tiene la manifiesta finalidad de limitar el dominio del derecho positivo. En cuanto a
la oposicion entre derecho publico y privado, tiene significaciones muy diversasy
funciones ideoldgicas variadas.

17. Libro 111 (N. del T)
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a) La nocion de derecho subjetivo

Se ensefia a menudo que el derecho tiene que ser entendido a la vez en un
sentido objetivo y en un sentido subjetivo, pero de estamanera se introduce una
contradiccion de principio en la base misma de la teoria del derecho, ya que en su
sentido objetivo el derecho tiene un caracter normativo, es un conjunto de normas,
un orden, en tanto que en su sentido subjetivo es un interés o unavoluntad, es decir,
una cosa tan diferente que no es posible subsumir el derecho objetivo y el derecho
subjetivo bajo un concepto Unico. Esta contradiccion subsiste hasta si se quiere hacer
valer unarelacion entre el derecho objetivo y el derecho subjetivo, al afirmar que este
Gltimo es un interés protegido por el primero, una voluntad reconociday garantiza-
da por el derecho objetivo.

En su significacién primera este dualismo expresa la idea de que el derecho
subjetivo es anterior al derecho objetivo, tanto desde el punto de vista [6gico como
cronoldgico. Los derechos subjetivos nacen primero, en especial el de propiedad, su
prototipo, que es el resultando de la apropiacion originaria. El derecho objetivo
aparece mas tarde, bajo la forma de un orden estatal que reconoce, garantizay
protege los derechos subjetivos que han nacido en forma independiente. Esta con-
cepcion es sostenida en especial por los representantes de la escuela histérica, que fue
la primera manifestacion del positivismo juridico en el siglo XiX, y que ejercié una
influencia considerable en la formacién de las nociones de la Teoria general del
derecho. Dernburg escribe, por ejemplo: “Los derechos en el sentido subjetivo exis-
tian en la historiamucho antes de que un orden estatal consciente fuera establecido.
Estaban fundados sobre la persona de sus titulares y en el respeto que éstos habian
sabido obtener e imponer para ellos mismos y para sus bienes. Es solamente por
abstraccién que se ha pasado poco a poco de la comprobacién de los derechos
subjetivos ala idea de un orden juridico. Es, pues, inexacto y contrario ala historia
afirmar que los derechos subjetivos serian solamente emanaciones del derecho en el
sentido objetivo”18

18. Heinrich Dernburg, Pandekten, 4“ ed., 1894, vol. I, Pr. 39: “Rechte im subjektiven
sinne bestanden geschichtlich schon lange, ehe sich eine selbstbewusste staatliche Ord-
nung ausbildete. Sie griindeten sich in der Personlichkeit der Einzelnen und in der
Achtung, welche sie flr ihre Person und ihre Giiter zu erringen und zu erzwingen wuss-
ten. Erst durch Abstraktion musste man allmahlich aus der Anschauung der vorhandenen
subjektivon Rechte den Begriffder Rechtsordnung gewinnen. Es ist daher eine ungeschi-
chtliche und eine unrichtige Anschauung, dass die Rechte im subjektiven Sinne nichts
seien als Ausflisse des Rechts im objektiven Sinn.”
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b) La nocion de sujeto de derecho o de persona

Lanocion de sujeto de derecho o de persona esta estrechamente ligada a la de
derecho subjetivo. En rigor de verdad, no son otra cosa que dos aspectos de la misma
nocion. El sujeto de derecho, cuyo modelo es el propietario, es el titular de un
derecho subjetivo. Se lo concibe como un ser juridico independiente del orden
juridico. Habria asi una personalidad juridica que el derecho subjetivo encontraria
de alguna manera preexistente en el individuo o en ciertas colectividades. El derecho
objetivo, es decir, el derecho establecido por el Estado, podria solamente reconocer
esta personalidad y deberia hacerlo si quiere ser un verdadero derecho.

La oposicion entre el derecho objetivo y el sujeto de derecho es contradictoria
I6gicamente en la medida en que se afirma que uno y otro existen simultdneamente,
dado que en esta teoria el derecho objetivo es una norma heterénoma que impone
una obligaciény hasta una sancion, en tanto que la calidad de personajuridica es,
por esencia, la negacidn de toda obligacién, la libertad en el sentido de la autodeter-
minacién o de la autonomia. Asi, Puchta declara: “La nocién fundamental del dere-
cho eslalibertad, o seala posibilidad de determinarse a si mismo. El hombre es sujeto
de derecho porque tiene esta posibilidad, porque tiene unavoluntad”.19

c) Funcidn ideoldgica de las nociones de derecho subjetivo
y de sujeto de derecho

Tal definicion de la personalidad juridica tiene evidentemente un caracter ficti-
cio. En la esfera del derecho encontramos la autodeterminacién de los individuos en
el marco del derecho denominado privado, donde el contrato es un hecho creador de
derecho, y solo se trata de una autonomia muy restringida e impropiamente dicha.
Ninguna persona puede, en efecto, atribuirse derechos; el derecho de uno supone la
obligacién de otro, y dicha relacién no puede nacer, conforme al orden juridico
objetivo, sino por manifestaciones concordantes de la voluntad emanada de dos
individuos. Mas aun: es necesario que el derecho objetivo atribuya al contrato la
calidad de hecho creador de derecho, de tal manera que en el Gltimo analisis el
derecho contractual emane del derecho objetivo y no de las partes contratantes.

Es facil percibir la funcion ideoldgica de estas nociones, entre si contradictorias, de
derecho subjetivoy de sujeto de derecho. Se trata de mantener la idea de que el derecho

19. Cf. Puchta, Cursus der Institutionen, 7maed., 1871, vol. I, pags. 4, 6 y 8: “Der
Grundbegriff des Rechts ist die Freiheit... Der abstrakte Begriff der Freiheit ist: Mogli-
chkeit, sich zu etwas zu bestimmen... Der ist Subjekt des Rechts darum, dass ihm jene
Moglichkeit, sich zu bestimmen, zukommt, das er einen Willen hat.”
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subjetivo, es decir, la propiedad privada, es una categoria trascendente al derecho objeti-
VO, unainstitucion que leimpone limites infranqueables. Esto es tanto mas importante si
el derecho objetivo es concebido como un orden susceptible de transformarsey evolucio-
nar constantemente, como una creacion arbitraria del hombre y no como un orden
fundado sobre la voluntad eterna de la divinidad, sobre la razén o la naturaleza. Es
importante también cuando la creacion del ordenjuridico tiene un origen democratico.

Mediante laidea de un derecho distinto eindependiente del derecho objetivo —
que no seria menos, sino mas que éste, un verdadero derecho— se trata de evitar que la
institucion de la propiedad privada seasuprimida por el ordenjuridico. No es dificil
comprender por qué laideologia del derecho subjetivo se apoya sobre el valor moral de
la libertad individual y de la autonomia de la persona, si la propiedad privada esta
siempre comprendida en el dominio resefiado a estalibertad y a esta autonomia. Se
trata de rehusar la calidad de ordenjuridico a un sistema de normas que no reconozca
dichalibertad alos individuos, es decir, que no garantice sus derechos subjetivos.

un ejemplo muy caracteristico de esta tendencia es la filosofia del derecho de
Hegel, parala cual el derecho subjetivo, que identifica con la propiedad, consiste en
la realizacion exterior de la libertad. Elhombre es una personagracias a la libertad de
suvoluntad, pero ello requiere un dominio exterior donde esalibertad se ejerza; este
dominio es la propiedad. Para Hegel la propiedad es la primera existencia de la
libertad y, como tal, un fin ensi, de una importancia esencial. La razon exige, pues,
que el hombre posea bienes. En tanto que personas los hombres son iguales, pero no
lo son en tanto que propietarios. Identificando la nocion de propiedad con la de
propiedad privada o individual, Hegel descarta resueltamente el postulado de la
igualdad de la propiedad. Para él, la voluntad de un individuo particular se realiza en
la propiedad. De aqui resulta que la nocion de propiedad colectiva, 0 de comunismo,
es incompatible con la de propiedad2). Hegel llega a decir: “Laidea de una cofradia,
religiosa, amistosa o aun impuesta, de la humanidad, con comunidad de bienesy
abolicion del principio de la propiedad privada, puede seducir faicilmente a los que
desconocen la naturaleza de la libertad del espirituy la del derechoy no las conciben
en sus momentos determinados”2L Esta teoria del derecho subjetivo no es sino una

20. G.W.F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, publicado por Georg Lasson,
Leipzig, 1911; 3raed., 1930, traducido al francés por André Kaan con el titulo: Principes
de laphilosophie du droit, Paris, 7maed., 1949. Ver los paragrafos 41, 45, 46. 49y 71.

21. Op. cit.,, Pr. 46: “Die Vorstellung von einer frommen oder freundschaftlichen und
selbst erzwungenen Verbriiderung der Menschen mit Gemeinschaft der Giter und der
Verbannung des privateigentiimlichen Prinzips kann sich der Gesinnung leicht darbieten,
welche die Natur der Freiheit des Geistes und des Rechts verkennt und sie nicht id ihren
bestimmten Momenten erfasst.”
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ideologia destinada a sostener un sistema politico fundado en el principio de la
propiedad privada.

d) La nocién de relacion juridica

Esta en un todo de acuerdo con esta ideologia considerar la relacion entre el
derechoy la sociedad, en particular, entre el derecho y lavida econdmica, como una
relacion de formaa contenido; y la relacion juridica, como una relacion social a la cual
el derecho se limita a dar unassignificacion exterior. Esta concepcion es especialmente
la de los representantes de la cienciajuridica tradicional que dicen tener preocupacio-
nes socioldgicas, pero que en realidad tienen simplemente una inclinacién por el
derecho natural. En la teoria de las relaciones juridicas, esos autores introducen un
dualismo que recuerda al del derecho objetivo y el derecho subjetivo, al distinguir
derechos personales y derechos reales, seglin que se trate de una relacion entre sujetos
de derecho, o entre un sujeto y un objeto juridico, entre una personay una cosa.

La propiedad es el derecho real por excelenciay sirve de punto de partida a toda
la construccion. Se la define como el dominio exclusivo de una persona sobre una
cosa, y selaopone alos derechos creditorios, que fundamentan relaciones juridicas de
naturaleza Gnicamente personal. Esta distincion, que desempefia una funcion im-
portante en la teoria del derecho civil, presenta también un carécter ideol6gico mani-
fiesto. Se la mantiene a pesar de la objecion constantemente renovada de que el
dominio juridico de una persona sobre una cosa consiste exclusivamente en una
relacion entre un sujeto y otros sujetos, 0 més exactamente, en una relacion entre la
conducta de un individuo y la de otro u otros individuos, a saber, en la posibilidad
juridica para el propietario de impedir a todos los otros sujetos gozar de la cosay en
el deber de éstos de no coartar la facultad del propietario de disponer de ella.

Si se define ala propiedad como una relacién entre una personay una cosa, se
disimula su importante funcion social y econémica, que de acuerdo con las teorias
socialistas consistiria en una “explotacién”. En rigor de verdad la propiedad es una
relacién entre el propietario y todos los otros sujetos de derecho, que deben por el
derecho objetivo respetar el poder exclusivo del propietario sobre su cosa. Pero la
cienciajuridica tradicional se reh(isa aadmitir que el derecho subjetivo del propieta-
rio solo sea un aspecto secundario del deber de los otros sujetos de derecho; insiste
sobre el caracter primario de los derechos subjetivos y llega hasta identificarlos con el
derecho mismo.

como vemaos, los tedricos del derecho se interesan mucho mas por los derechos
subjetivos que por los deberes juridicos. Algunos llegan hasta pretender que el deber
no es una nocidn juridicay que Unicamente existen deberes morales. El derecho
conoceria derechos subjetivos, pero no deberes juridicos. Ahora bien, un orden
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coactivo como el derecho tiene por funcién esencial establecer una relacién normati-
va entre la conducta de un individuo y un acto de coaccion destinado a sancionar
esta conducta, y es de esta relacién de donde resulta el deber de conducirse de tal
manera para evitar la sancion. El deber desempefia, pues, en el sistema del derecho,
unafuncion més importante que el derecho subjetivo. Pero si vemos en lanocién del
derecho subjetivo una generalizacidn de la nocion de propiedad privada, seria efec-
tivamente una torpezaligarla a la de deber juridico y, sobre todo, ver en esta Gltima
unanocidn de importanciaigual, o inclusive superior; esto comprometeria los servi-
cios que la nocion de derecho subjetivo puede rendir en el plano ideoldgico.

3. Reducciéon del derecho subjetivo al derecho objetivo

a) El deber juridico

Al oponerse en este punto ala doctrina tradicional, la Teoria pura del derecho
coloca en primer plano la nocion de deber juridico. Extrae asi las Ultimas consecuen-
cias de ciertas ideas fundamentales que ya se encontraban en la doctrina positivista
del siglo X1X, pero que no habian sido casi desarrolladas. Para la Teoria pura el deber
juridico no es otra cosa que lamisma normajuridica considerada desde el punto de
vista de la conducta que prescribe a un individuo determinado. Eslanormaen su
relacion con elindividuo al cual prescribe la conducta, vinculando una sancion ala
conducta contraria. El deber juridico es, pues, lanormajuridica individualizada, y
por este hecho no tiene ninguna relacion con la nocién de deber moral. un indivi-
duo estdjuridicamente obligado aadoptar una conducta determinada en la medida
en que unanormajuridica hace de la conducta contraria la condicién de un acto de
coaccion llamado sancion. Segln los casos, la sancion esta dirigida contra el autor del
acto ilicito o contra uno u otros muchos individuos. Aquél contra el cual la sancién
esta dirigida es responsable del acto ilicito, aun cuando no lo hubiera cometido él
mismo. Pero s6lo el autor del acto ilicito viola el deber que le sefiala abstenciony este
deber subsiste aunque no sea responsable del acto ilicito. La conducta prescrita es
siempre el objeto de un deber juridico, hastasi el individuo obligado es distinto del
responsable de esta conducta.

Por el contrario, puede suceder que al establecer un debery una responsabilidad
juridica unanormano cree un derecho subjetivo correspondiente. El establecimien-
to de derechos subjetivos no es una funcién esencial del derecho objetivo. Podemos
imaginar un ordenjuridico que no los establezca, pero ninguno podria abstenerse de
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determinar los deberes y las responsabilidades juridicas, ya que se trata de una de las
funciones esenciales del derecho objetivo.

b) El derecho subjetivo

Hay derecho subjetivo, en el sentido especifico de la palabra, cuando entre las
condiciones de la sancion figura una manifestacion de voluntad, querella o accion
judicial, emanada de un individuo lesionado en sus intereses por un acto ilicito. Sola-
mente cuando unanormajuridica coloca asi a un individuo en posicién de defender
sus intereses, se crea un derecho subjetivo asu favor. Este derecho no puede ser opuesto
al derecho objetivo, dado que solo existe en lamedida en que ha sido creado por éste.
El derecho objetivo no se encuentra, por otra parte, en la necesidad de instituir dere-
chos subjetivos. Solo tiene facultad para recurrir a esta técnica especial, propia de los
ordenesjuridicos capitalistas. Efectivamente, éstos son construidos sobre la institucion
de la propiedad privaday toman ampliamente en cuenta los intereses privados.

Dicha técnica no es, sin embargo, utilizada en todos los sectores de un orden
juridico capitalista. Unicamente aparece desarrollada en forma completa en el ambi-
to del derecho “privado”y en algunos sectores del derecho administrativo. El dere-
cho penal moderno ha renunciado a utilizarla, pues, en lugar del individuo lesiona-
do en sus intereses, interviene un 6rgano estatal, el acusador publico, que impulsa de
oficio el procedimiento tendiente ala aplicacién de la sancion.

Después de haber analizado asi la nocion de derecho, entendido en el sentido
subjetivo, la Teoria pura esta en condiciones de resolver el dualismo del derecho
objetivo y del derecho subjetivo. Para ella ambos derechos son de lamisma naturale-
za. El segundo no es mas que un aspecto del primero y toma, ya sea la forma de un
deber y de una responsabilidad cuando el derecho objetivo dirige una sancién
contra un individuo determinado, ya la de un derecho subjetivo cuando el derecho
objetivo se pone a disposicion de un individuo determinado. Esta reduccién del
derecho subjetivo al derecho objetivo, esta absorcién del uno por el otro, excluye
todo abuso ideolégico de estas dos nociones y, sobre todo, la definicion del derecho
no queda ligada a la técnica de un orden juridico particular, pues tiene en cuenta el
caracter contingente de los érdenes juridicos capitalistas.

Hemos visto que hay derecho subjetivo cuando una manifestacion de voluntad
delinteresado (querella o accién judicial) es un elemento esencial del procedimiento
que desemboca en lanorma individual por la cual el tribunal determinala sancién
por aplicar en un caso concreto. En otros términos, el individuo al cual le es acordado
un derecho subjetivo es admitido a participar en la creacién del derecho.

De lamismamanera es posible considerar otros derechos que también han sido
llamados subjetivos, pero que no se ejercen por una manifestacion de voluntad
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tendiente ala aplicacion de unasancién. Asi, los derechos denominados politicos son
generalmente definidos como el poder de participar directa o indirectamente en la
formacién de lavoluntad del Estado y, por lo tanto, en la creacién del ordenjuridico
en el cual esta “voluntad” se expresa. Pero aqui, como en los otros casos donde la
‘voluntad del Estado” personifica el orden juridico, sélo se piensa en normas genera-
les, en leyes que constituyen este orden.

En los Estados democraticos los sujetos de derecho pueden participar en la
elaboracién de las leyes, en tanto que esta facultad les es rehusada en los Estados
autocraticos.

Hay democracia cuando la legislacién es establecida directamente por el pueblo,
es decir, por los mismos sujetos de derecho, cada uno de los cuales tiene el derecho
subjetivo de intervenir en las discusiones y votar en el seno de la asamblea legislativa.
Hay democracia indirecta cuando la legislacion es establecida por un parlamento
elegido por el pueblo. La formacién de lavoluntad del Estado, o sea la creacion de
normas generales, se produce en dos etapas: eleccion del parlamento y, luego, voto de
las leyes por los parlamentarios elegidos. Hay entonces dos especies de derechos
subjetivos: el derecho de voto de los electores, que forman un grupo més o menos
vasto, y el derecho de los elegidos, relativamente pocos, de intervenir en las discusio-
nesy en las votaciones en el seno del parlamento.

Si los derechos politicos permiten participar en la formacion de lavoluntad del
Estado, los derechos subjetivos del derecho privado son también derechos politicos,
ya que dan igualmente a sus titulares la facultad de contribuir ala formacion de esta
voluntad. Esta se expresa tanto en la norma individual establecida por la resolucion
de un tribunal, como en la norma general instituida por el legislador. Los derechos
politicos y los derechos subjetivos del derecho privado pueden ser englobados en
unasolay mismanocion, pues tanto unos como otros desempefian la misma funcion
juridica, la de permitir la participacion de los sujetos de derecho en la formacion de
las normas que los rigen; normas generales en el caso de derechos politicos, normas
individuales en el caso de derechos subjetivos de derecho privado.

El enfoque del derecho subjetivo como una técnica particular de la creacion del
derecho permite eliminar toda oposicién entre derecho objetivo y derecho subjetivo, al
mismo tiempo que hace resaltar el caracter primario del deberjuridico, en relacién con
el derecho subjetivo. En tanto que el deber aparece como la funcion esencialy necesaria
de toda normajuridica, el derecho subjetivo sélo aparece en el ambito del derecho
privado como una institucién propia de los 6rdenes juridicos capitalistasy en el ambito
del derecho publico como un elemento de los 6rdenes juridicos democraticos.
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4. La nocién de persona

Nos vemos asi inducidos aver en la nocion de sujeto de derecho o de persona
una construccion artificial, un concepto antropomarfico creado por la cienciajuridi-
ca con miras a presentar al derecho de una manera sugestiva. En rigor de verdad, la
“persona” solo designa un haz de obligaciones de responsabilidades y de derechos
subjetivos; un conjunto, pues, de normas. Al personificar este haz, se desdobla el
objeto del conocimiento juridico, con lo cual se arriba facilmente a conclusiones
erroneas.

a) La persona “fisica”

La teoria positivista ha intentado demostrar que no hay diferencia de naturaleza
entre la persona fisicay la personajuridica, pero esta concepcion no ha tenido un
desarrollo completo. La persona fisicano es el hombre, como lo considera la doctrina
tradicional. El hombre no es unanocidnjuridica que expresa una funcion especifica
del derecho; es una nocion biol6gica, fisioldgicay psicoldgica. Cuando una norma
juridica utiliza el concepto de hombre no le confiere por ello el caracter de una nocién
juridica. De lamismamanera, el concepto fisico de la electricidad no se convierte en una
nocion juridica cuando es utilizado en unanormajuridica que regula el empleo de esta
fuerzanatural. Elhombre solamente puede transformarse en un elemento del conteni-
do de las normas juridicas que regulan su conducta cuando convierte algunos de sus
actos en el objeto de deberes, de responsabilidades o de derechos subjetivos. Elhombre
no es esa unidad especifica que denominamos persona.

La distincion entre el hombre, tal como lo define la ciencia de la naturaleza, y
la persona como concepto juridico, no significa que la persona sea un modo parti-
cular del hombre, sino, por el contrario, que estas dos nociones definen objetos
totalmente diferentes. El concepto juridico de persona o de sujeto de derecho
expresa solamente la unidad de una pluralidad de deberes, de responsabilidades y
de derechos subjetivos, es decir la unidad de una pluralidad de normas que deter-
minan estos deberes, responsabilidadesy derechos subjetivos. La persona denomi-
nada “fisica” designa el conjunto de normas que regulan la conducta de un soloy
mismo individuo. La persona es el “soporte” de los deberes, de las responsabilida-
des y de los derechos subjetivos que resultan de estas normas, 0 mas exactamente,
el punto comun al cual deben ser referidas las acciones y las omisiones reguladas
por estas normas. Podemos decir también que la persona fisica es el punto central
de un ordenjuridico parcial compuesto de normas aplicables a la conducta de un
soloy mismo individuo.
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Si elhombre es una realidad natural, la persona es una nocién elaborada por la
ciencia del derecho, de la cual ésta podria, por lo tanto, prescindir. Facilita la descrip-
cion del derecho, pero no es indispensable, ya que es necesario siempre remitirse a las
normas que regulan la conducta de los individuos al determinar sus deberes, respon-
sabilidades y derechos subjetivos. Decir de un hombre que es una persona o que
posee personalidad juridica significa simplemente que algunas de sus acciones u
omisiones constituyen de una manera u otra el contenido de normas juridicas. Es,
pues, necesario mantener una distincion muy neta entre el hombrey la persona. Por
lo tanto, no es correcto decir que el derecho confiere derechos a las personas y les
impone deberes y responsabilidades, pues sélo los puede conferir o imponer a los
hombres. confiere un derecho subjetivo relacionando un efectojuridico determina-
do con la expresién de lavoluntad de un hombrey le impone un deber vinculando
unasancién a una de sus acciones u omisiones. El contenido de las normas juridicas
no se relaciona con las personas, sino solamente con los actos de conducta humana.
La persona es, pues, un concepto elaborado por la ciencia del derecho, un instru-
mento del cual se sirve para describir su objeto.

b) La persona “juridica”

A semejanza de la persona fisica, la persona llamada moral o juridica designa
solamente la unidad de un conjunto de normas, a saber, un orden juridico que regula
la conducta de una pluralidad de individuos. Ella es, aveces, la personificacion de un
orden juridico parcial, tal como los estatutos de una asociacién y aveces la de un
orden juridico total, que comprende el conjunto de los 6rdenes juridicos parcialesy
es denominado habitualmente con el nombre de Estado.

Para la teoria tradicional la persona fisica es un hombre, sujeto de derechosy
deberes, en tanto que la personajuridica no es un hombre sino alguna otra cosa. Al
no hacer la distincién necesaria entre el hombre y la persona, ve una diferencia
esencial entre la persona fisica y la persona juridica, y es incapaz de concebir la
persona fisica como una personajuridicay reunir a estas dos personas en unanocién
comun.

Parala Teoria pura del derecho, por el contrario, la persona fisicay la persona
juridica son ambas la personificacion de un ordenjuridico, de tal modo que no hay
diferencia esencial entre estas dos clases de personas, ya que la persona fisica es
también unaverdadera personajuridica. Esta concepcidn tiene la ventaja de descar-
tar laidea de que la persona es una especie de sustancia que “tiene” sus deberes, sus
responsabilidades y sus derechos subjetivos. Al ver en la persona la personificacion de
un conjunto de normas juridicas, por lo tanto de un orden juridico parcial o total,
dicha concepcion evita el error de considerarla como cosa distinta del conjunto de
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deberes, responsabilidades y derechos subjetivos constituidos por esas normas. Se
abstiene asi de proceder a un desdoblamiento superfluo y engafioso a la vez.

Aligual que la persona fisica, la personajuridica carece, pues, de existencia real
o natural. En este sentido s6lo son “reales” las conductas humanas reguladas por
normas de naturaleza diversa. La personajuridica concebida como una realidad
distinta de los individuos, pero, cosa extrafia, no perceptible por los sentidos, 0 como
un organismo social superior a los individuos que la componen, es la hipostasis de un
concepto puro destinado afacilitar la descripcion del derecho. La personajuridica no
es un superhombre asi como tampoco la persona fisica es un hombre.

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

Estadistribucion de funciones entre el orden juridico totaly los 6rdenesjuridi-
cos parciales es posible porque la conducta de un individuo comprende dos elemen-
tos distintos, uno personal o subjetivo, el otro material u objetivo. Hay, por una
parte, el sujeto de la accion o de la omisién, el individuo que obra o no obra, y por
otra parte, la accion o la omisién en si misma. una norma es completa cuando
determina estos dos elementos. Si s6lo determina uno, es incompletay debe ser
completada por otranorma. una norma de la cual se dice que regulala conducta de
unapersonajuridica tnicamente determina de manera directa el elemento objetivo,
ya sea una accién o unaomision. Deja que otra normase encargue de determinar el
elemento subjetivo, de designar al individuo que deberéa conducirse de la manera
prescrita.

c) La imputacion de un acto a una persona juridica

Los deberes, responsabilidades y derechos subjetivos de una personajuridica no
son otra cosa que los deberes, responsabilidades y derechos subjetivos de ciertos
individuos, pero impuestos o conferidos de manera colectivay no, como sucede
habitualmente, de manera individual. Lo que se denomina la propiedad de una
personajuridica es la propiedad colectiva de los individuos que la componen, pero
éstos no pueden disponer de ella de lamisma manera que disponen de su propiedad
individual. Deben conformarse alas reglas establecidas por el orden juridico parcial
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cuya unidad expresa esa personajuridica. El crédito de una personajuridica es un
crédito colectivo de sus miembros. Sé6lo el 6rgano competente puede hacerlo valery
no cada miembro en forma aislada. Elindividuo que interviene como érgano sélo
posee esta calidad en la medida en que su accion estd autorizada por el orden juridico
parcialy, por consiguiente, puede ser imputada a este orden considerado como una
unidad.

Lapersonajuridica se convierte asi en un punto de imputacién. Todos los actos
de una personajuridica son, en rigor de verdad, actos cumplidos por individuos,
pero imputados a un sujeto ficticio que representa la unidad de un orden juridico
parcial o total. Estaimputacion es, pues, una operacion desde todo punto de vista
diferente de laimputacion en la cual nos hemos ocupado precedentementey que
consiste, dentro de un mismo orden juridico, en establecer una relacién entre dos
hechos2

d) La responsabilidad de la persona juridica

Cuando unindividuo que obra como érgano de una personajuridica hace valer
un crédito perteneciente a esta Ultima, es decir, un crédito colectivo de los individuos
que constituyen la comunidad personificada por la persona juridica, los valores
realizados por via de ejecucion forzada entran en la propiedad colectiva de estos
individuos. De la misma manera, cuando una personajuridica no realiza una presta-
cion ala cual estd obligada, cuando un acto ilicito de derecho privado le esimputa-
ble, la ejecucién forzada no es dirigida contra la propiedad individual de sus miem-
bros, sino contrasu propiedad colectiva. De aqui que la responsabilidad de la perso-
najuridica sea la responsabilidad colectiva de sus miembros.

un acto ilicito le esimputable cuando es cumplido por un individuo que obra
en calidad de 6rgano de la comunidad que ella constituye. Es posible también que la
personajuridica sea responsable de un acto ilicito cometido por un individuo que no
tenga la calidad de érgano, pero en este caso, como en el otro, se trata de una
responsabilidad colectiva de los miembros de las personas juridicas.

Si la personajuridica no cumple uno de sus deberes y la ejecucion forzada es
dirigida exclusivamente contra su propiedad colectivay no contrala propiedad indivi-
dual de sus miembros, la responsabilidad de la personajuridica se denominalimitada;
ésta es una de las caracteristicas de las personas juridicas del derecho privado.

una personajuridica puede ser también pasible de una responsabilidad penal si
sus miembros deben ser sancionados por crimenes o delitos imputables a la persona

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

independientemente del caso en que la personajuridica sea responsable de un
crimen o de un delito que le fuere imputable, también puede ser responsable de un
crimen o de un delito cometido por un individuo que no ha obrado en calidad de
organo. Ella es, entonces, responsable del crimen o del delito de otro. En cuanto ala
personajuridica del Estado, que es la personificacion de un orden juridico nacional,
no puede evidentemente imputarsele la conducta de un individuo si ésta constituye
un crimen o un delito respecto del orden juridico nacional. Dicho orden dificilmen-
te puede autorizar a un individuo aviolarlo, ya que no podria, ala vez, prescribir una
sancion para una conducta determinaday establecer que ninguna sancion sera apli-
cada a quien se conduzca de esta manera. Por el contrario, no hay contradiccion
l6gica en el caso de que un derecho nacional prescriba una conducta a la cual el
derecho internacional impone una sancién, pues, si el Estado no puede violar su
propio orden juridico, puede en cambio violar otro, y especialmente el del derecho
internacional. En consecuencia, es posible que un acto ilicito con respecto al derecho
internacional seaimputado a un Estado y que éste sea responsable. Veremos mas
adelante que esta responsabilidad del Estado no es otra cosa que la responsabilidad
colectiva de los individuos que son sus subditos23

5. Caracter objetivista y universalista

de la T eoria pura del derecho

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

23. Ver pégs. 161 y 162.
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relaciones establecidas por normas juridicas entre individuos, o mas exactamente,
entre conductas humanas que tienen, unas el caracter de una obligacion o de una
responsabilidad, y otras el caracter de un derecho subjetivo. Hemos visto también
que para la Teoria pura las diversas formas denominadas subjetivas del derecho
(sujeto de derecho, deber, responsabilidad, derecho subjetivo) s6lo son funciones
particulares del derecho objetivo 0 una manera antropomorfica de describirlo. Por
ello se rehusara adoptar con relacion al derecho la actitud subjetivista del abogado
encargado de la defensa de ciertos intereses particulares y preocupado Gnicamente de
buscar cudl es la significacion del derecho para el individuo, en qué medida le es
provechoso o desventajoso, si sirve a sus intereses 0 amenaza con ocasionarle perjui-
cio. Esta actitud corresponde especialmente a la ciencia del derecho entre los roma-
nos, que nacio esencialmente de las consultas evacuadas por losjurisconsultosy cuya
recepcion se produjo al mismo tiempo que la del derecho romano.

La Teoria pura del derecho, por el contrario, tiene un caracter objetivistay
universalista. Estudia el derecho en su totalidad y solo se interesa por los fendmenos
particulares para establecer una relacién sistematica entre cada uno de ellos y para
volver a encontrar en ella la funcidn general del derecho. Sustenta una concepcion
organica del derecho, sin que por ello participe de la opinidn de los que por razones
de orden ético o politico ven en el derecho una entidad supraindividual, de natura-
leza bioldgica o psicoldgica que escaparia a la existencia, y que tendria asi un caracter
metafisico. Para la Teoriapura laidea de que el derecho es un organismo significa
solamente que es un sistema de normasy que todos los problemas juridicos deben ser
consideradosy resueltos como los problemas de un orden normativo. Al descartar de
este modo todo juicio de valor ético o politico, la teoria del derecho se convierte en un
analisis lo mas exacto posible de la estructura del derecho positivo.
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La estructura jerarquica
DEL ORDEN JURIDICO
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1. ;Cuadndo las normas forman un orden?

Dado que el ordenjuridico es un sistema de normas, se plantea de entrada una
pregunta: ;Qué es lo que constituye la unidad de una pluralidad de normas juridi-
cas? ;Por qué una norma pertenece a un orden juridico determinado?

una pluralidad de normas constituye una unidad, un sistema o un orden
cuando su validez reposa, en Gltimo analisis, sobre una norma Unica. Esta norma
fundamental es la fuente comun de validez de todas las normas pertenecientes a un
mismo orden y constituye su unidad. una norma pertenece, pues, a un orden
determinado Gnicamente cuando existe la posibilidad de hacer depender su validez
de lanorma fundamental que se encuentra en la base de este orden.

SegUn sea la naturaleza de esta norma fundamental, de este principio superior
de validez, se pueden distinguir dos grupos de drdenes o sistemas normativos. En el
primero, lavalidez de las normas resulta de su contenido, pues la conducta prescrita
por cada una de ellas tiene una cualidad inmediatamente evidente: la de poder ser
referidaalanormafundamental como un concepto particular es subsumido bajo un
concepto genérico. Por ejemplo: las normas morales que prohiben la mentira, el
engafio o el perjurio. Estas normas se deducen de una norma fundamental que
prescribe decir la verdad, de la misma manera que con lanorma fundamental que
prescribe el amor al préjimo se relacionan el deber moral de no dafiar a otroy el de
ayudar alos necesitados.

No investigaremos aqui cual es la norma fundamental de un orden moral deter-
minado. Solamente hemos querido mostrar que muchas normas de unamoral cual-
quieraya se encuentran contenidas en una norma fundamental, del mismo modo
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que lo particular esta contenido en lo general y que las normas morales particulares
pueden ser deducidas de una norma fundamental mediante la operacién que consis-
te en inferir lo particular de lo general. Esta norma fundamental tiene, pues, un
caracter material y estético.

2. Un orden juridico es un sistema dinamico de normas

Otra cosasucede con las normas juridicas. Su validez no resulta de su contenido.
El derecho puede tener no importa qué contenido, pues ninguna conductahumana
espor si misma inepta para convertirse en el objeto de unanormajuridica. Lavalidez
de dichanorma no se encuentra afectada por el hecho de que su contenido se halle
en oposicion con un valor moral u otro cualquiera.

una normajuridica es valida si ha sido creada de una manera particular, es
decir, segln reglas determinadas y de acuerdo con un método especifico. El Gnico
derecho vélido es el derecho positivo, el que ha sido “puesto”. Su positividad reside
en el hecho de que proviene necesariamente de un acto creador y es asi indepen-
diente de la moral y de todo otro sistema normativo analogo. Las normas del
derecho natural y las de la moral son, por el contrario, deducidas de unanorma
fundamental que, en razén de su contenido, esta considerada como si apareciera
inmediatamente evidente, como una emanacion de la voluntad divina, de la natu-
raleza o de la razon pura.

Lanormafundamental de un ordenjuridico tiene una naturaleza distinta. Es
simplemente la regla fundamental segtin la cual son creadas las normas juridicas; de
ella deriva el principio mismo de su creacion. Es, pues, el punto de partida de un
procedimientoy su caracter es esencialmente formaly dindamico. Solo la validez de las
normas de un orden juridico puede ser deducida de su norma fundamental. Su
contenido estd determinado en cada caso por un acto particular que no es una
operacién mental, sino un acto de voluntad: costumbre o procedimiento legislativo,
si se trata de normas generales; decisidnjudicial, acto administrativo o acto juridico
de derecho privado, si se trata de normas individuales.

Referir las diversas normas de un sistema juridico a una norma fundamental,
significamostrar que han sido creadas conforme a estanorma. Tomemos el ejemplo de
la coaccion ejercida por un individuo sobre otro cuando lo priva de su libertad encar-
celandolo. ;Por qué esta coaccion es un acto juridico que pertenece a un ordenjuridico
determinado? Porque esta prescritapor unanormaindividual establecida por un tribu-
nal. Estanorma esvalida porque ha sido creada conforme al cédigo penal. A su vez, la
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validez del cédigo penal resulta de la Constitucion del Estado, que establece el proce-
dimiento parala formacién de las leyes y sefiala el drgano competente.

Si quisiéramos ahora determinar cual es el fundamento de validez de la Consti-
tucién de la cual depende la validez de las leyes y los actos juridicos, podriamos
remontarnos hasta una Constitucién mas antigua, pero llegariamos finalmente a una
primera Constitucién establecida por un usurpador o por un grupo cualquiera de
personas. Lavoluntad del primer constituyente debe ser considerada, pues, como
poseedora de un caracter normativo, y de esta hip6tesis fundamental debe partir
todainvestigacion cientifica sobre el orden juridico considerado. Todo acto de coac-
cion debe ser cumplido respetando las condiciones de fondo y de forma establecidas
por el primer constituyente o por los drganos a los cuales ha delegado el poder de
fijarlos: tal es, esqueméaticamente, el contenido de la norma fundamental de un
orden juridico estatal, la Gnica de la que nos ocuparemos por el momento.

3. Lanorma fundamental

La Teoria pura del derecho atribuye ala norma fundamental el papel de una
hipétesis basica. Partiendo del supuesto de que estanorma esvalida, también resulta
valido el orden juridico que le esta subordinado, ya que la misma confiere a los actos
del primer constituyente y a todos los actos subsiguientes del orden juridico el
sentido normativo especifico que aparece en la relacion establecida por una regla de
derecho entre un hecho ilicito y su sancion. Ahora bien, la regla de derecho es la
forma tipica en la cual toda la materia del derecho positivo es presentada por la
cienciajuridica. Es, pues, en Gltimo anélisis, en lanorma fundamental donde encon-
tramos la fuente de la significacion normativa de todos los hechos que constituyen
un orden juridico. Sélo la hipétesis de una norma fundamental permite conferir un
sentido juridico alos materiales empiricos que se presentan al examen deljuristay
considerarlos como formando un sistema de normas. Inversamente, el contenido de
lanorma fundamental de un ordenjuridico particular depende de la naturaleza de
los materiales a los cuales debe dar una significacidn juridica.

Lanorma fundamental es asi la hipGtesis necesaria de todo estudio positivista
del derecho. Al no haber sido creada segin un procedimiento juridico, no es una
norma del derecho positivo; dichanormano es “puesta”sino “supuesta”. Es la hip6-
tesis que permite a la ciencia juridica considerar al derecho como un sistema de
normas validas. Todas las proposiciones por las cuales esta ciencia describe su objeto
estan fundadas sobre el supuesto de que lanorma fundamental es una normavalida.
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Pero esto no significa que la ciencia del derecho afirme la validez de la norma funda-
mental: se limita a declarar que si la norma fundamental es supuesta vélida, el estable-
cimiento de la primera Constituciony los actos cumplidos conforme a ella tienen la
significacion de normas validas.

Al recurrir alanocién de norma fundamental, laTeoria pura no deseaintroducir
un método nuevo en la ciencia del derecho, pues se limita a poner de relieve una
operacion que todo jurista realiza, a menudo inconscientemente, cuando después de
haber descartado el derecho natural como fuente de validez del derecho positivo,
considera, sin embargo, este derecho positivo como un orden normativo vélido, y no
como un simple dato psicoldgico que consiste en las relaciones de motivacion entre
dos 0 més actos. La Teoria pura muestra que la hipotesis de lanormafundamental se
encuentra en la base de todos los juicios juridicos, ya se refieran ala competencia de
un 6rgano o alos deberes, responsabilidades y derechos subjetivos de un sujeto de
derecho; es decir, que todos los juicios que atribuyen un caracter juridico a una
relacién entre individuos s6lo son posibles con la condicién general de suponer la
validez de una norma fundamental. Asi, la validez que la ciencia juridica puede
atribuir al derecho no es absoluta, sino condicionaly relativa.

4. La norma fundamental de un orden juridico nacional

a) Su contenido

Laimportancia de lanorma fundamental se manifiesta particularmente en los
casos en que un orden juridico sustituye a otro no por la via legal sino por una
revolucion. Es, por otra parte, en el momento en que un derecho se encuentra
amenazado en su existencia cuando su naturaleza aparece mas claramente. En un
Estado hasta entonces monarquico, un grupo de individuos busca reemplazar por la
violencia el gobierno legitimo y fundar un régimen republicano. Si ello se logra, esto
significa que el orden antiguo deja de ser eficaz y pasa a serlo el nuevo, pues la
conducta de los individuos alos cuales estos dos érdenes se dirigen no se conforma
ya, de una manera general, al antiguo, sino al nuevo. Este es, entonces, considerado
como un orden juridico y los actos que estan conformes con él son actos juridicos,
pero esto supone una nueva norma fundamental que delega el poder de crear el
derecho ya no en el monarca, sino en el gobierno revolucionario.

Si, por el contrario, la tentativa de revolucion fracasa, el nuevo orden no se
convierte en efectivo, pues los individuos a los cuales se dirige no lo obedecen, y no

http://www.faceboolicom/taller.hanskelsen



La estructurajerarquicadel orden juridico

estamos, pues, en presencia de una nuevaconstitucion, sino de un crimen de alta
traicién. No hay creacidn, sino violacion de normas, y esto sobre la base del orden
antiguo, cuyavalidez supone una norma fundamental que delega en el monarca el
poder de crear el derecho.

Llegamos asi a la conclusion de que una norma fundamental indica como se crea
un orden al cual corresponde, en cierta medida, la conducta efectiva de los indivi-
duos a quienes rige. Decimos en cierta medida; en efecto, no es necesario que haya
una concordancia completay sin excepcion entre un orden normativo y los hechos
alos cuales se aplica. Por el contrario, debe haber la posibilidad de una discordancia.
Si no el orden normativo ya no tendria ningln sentido. ;Por qué dar una orden a
alguien si puede admitirse que se conduciré necesariamente de la manera deseada? La
norma fundamental de un orden social al cual se obedeciera en toda circunstancia
deberia legitimar de antemano todo hecho posible prescribiendo la conducta efecti-
vamente seguida. ordenaria hacer lo que se quiere hacer. un orden social de esta
naturaleza no tendria mas sentido que otro orden en contradiccion completa con los
hechos que regula. Por otra parte, un orden normativo pierde su validez cuando deja
de estar, en ciertamedida, de acuerdo con la realidad.

Hay, pues, una relacion entre lavalidezy la efectividad de un ordenjuridico; la
primera depende, en ciertamedida, de la segunda. Se puede representar esta relacion
como una tension entre lanormay el hecho, pero para definirla es preciso limitarse a
indicar un tope superiory otro inferior, diciendo que la posibilidad de concordancia
no debe sobrepasar un méximo ni descender por debajo de un minimo.

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

La comprobacion de esta relacion de dependencia puede, conducir facilmente
alaideade que lavalidezy la eficacia de un orden juridico son nociones idénticas. Tal
conclusién tendria la ventaja de simplificar considerablemente el problema, pero es
envano que se sigaintentando formularla. Si se considera la validez del derecho, por
lo tanto su existencia especifica, como unasuerte de realidad natural, resultaimposi-
ble comprender el sentido propio de las normas juridicas. Aplicados a hechos natu-
rales, el derecho se distingue de ellos por esamisma aplicacion, y tales hechos podran
estar o no de acuerdo con la normajuridicasélo si no se confunden con ella. Asi como
esimposible en la definicion de la validez del derecho hacer abstraccidn de la realidad
natural, también esimposible confundir estas dos nociones.

Para que un orden juridico nacional sea valido es necesario que sea eficaz, es
decir, que los hechos sean, en ciertamedida, conformes a este orden. Se trata de una
condicidn sine qua non, pero no de una condicién per quam, un ordenjuridico es
valido cuando sus normas son creadas conforme a la primera constitucién, cuyo
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caracter normativo esta fundado sobre la norma fundamental. Pero la ciencia del
derecho verifica que dichanorma fundamental s6lo es supuesta si el orden juridico
creado conforme ala primera Constitucion es, en ciertamedida, eficaz.

Sin duda existe también un principio denominado de legalidad o de legitimi-
dad, en virtud del cual las normas juridicas solo son vélidas si han sido creadas
conforme ala Constituciony no han sido ulteriormente abrogadas segun un proce-
dimiento conforme a la Constitucién. Pero este principio de legalidad es restringido
por el de la efectividad del orden juridico considerado en su conjunto.

Si en lugar de realidad o de efectividad hablamos de fuerza, la relacion entre la
validez y la eficacia de un orden juridico no es otra cosa que la relacion entre el
derecho y la fuerza. De esta manera, nos hemos limitado a formular en términos
cientificamente exactos la vieja verdad de que el derecho no puede subsistir sin la
fuerza, sin que sea, empero, idéntico a ella. Consideramos al derecho como un modo
de organizar la fuerza.

c) La norma fundamental de un derecho nacional es una norma
del derecho internacional

Al establecer el principio de que un orden juridico para ser valido debe tener
cierto grado de eficacia, nos limitamos a formular una norma del derecho positivo
que no pertenece a este orden juridico, sino al derecho internacional. A lo largo de
esta obraveremos, mas detalladamente, que el derecho internacional considera un
poder de hecho como legitimo en la medida en que el orden de coaccién establecido
por dicho poder es realmente eficazl

Este principio de efectividad, que es una de las reglas del derecho internacional,
constituye lanorma fundamental de los diversos 6rdenes juridicos nacionales. La
Constitucidn establecida por el primer constituyente s6lo es valida a condicién de ser
eficaz. La realidad a la cual se aplica debe corresponder de una manera general al
orden juridico construido sobre sus disposiciones. De la misma manera, hasta un
gobierno llegado al poder por la via de una revolucién o de un golpe de Estado es
considerado legitimo por el derecho internacional, si es independiente de otros go-
biernosy esta en condiciones de hacer respetar de modo duradero las normas que
dicta. Esto significa que un orden coactivo dependiente del derecho internacional es
un orden juridico legitimo, y por lo tanto valido y obligatorio para el territorio en el
cual se ha convertido en efectivo de modo estable. La comunidad constituida por
dicho orden es, entonces, un Estado en el sentido del derecho internacional.

1. Ver pég. 170.
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Si lanormafundamental de los diversos 6rdenesjuridicos nacionales es unanorma
del derecho positivo, tal como sucede si el derecho internacional es concebido como un
ordenjuridico vélido, no hay ya, en la base de los diversos drdenes nacionales, norma
fundamental en el sentido especifico, es decir, puramente hipotético, que le hemos
dado. Dicha norma se encuentra solamente en la base del derecho internacional. Sien-
do una regla del derecho internacional, el principio de efectividad no essino de un
modo relativo la norma fundamental de los 6rdenes juridicos nacionales. En tanto se
admitala primacia del derecho internacional, el problema de la normafundamental se
convierte en el del fundamento Gltimo de un orden juridico total que comprende
todos los érdenes juridicos nacionales, como lo veremos mas adelante2

d) Validez y eficacia de una norma juridica particular

Si lavalidez de un orden juridico, considerado, por asi decirlo, como un sistema
cerrado de normas, depende de su eficacia, o sea, de una correspondencia general
entre este ordeny los hechos a los cuales se aplica, esto no significa que la validez de
una norma tomada aisladamente dependa de la misma manera de su eficacia. La
validez de un orden juridico subsiste adin si algunas de sus normas estan desprovistas
de eficacia, y éstas permanecen validas si han sido creadas de la manera prescrita por
este orden. Lavalidez de unanorma aislada se determina en relacion con la primera
Constitucidn, de la cual depende la validez de todas las normas que pertenecen al
mismo orden juridico. Si esta primera Constitucion esvalida, todas las normas crea-
das conforme a sus disposiciones lo son también. El principio de efectividad, tal
como es conocido por el derecho internacional, sélo se aplica de modo inmediato ala
primera Constitucién de un ordenjuridico nacional, es decir, a un orden considera-
do en su conjunto y no a cada una de sus normas tomadas aisladamente. Esta
ausencia posible de concordancia entre la validez y la eficacia de unanormajuridica
particular muestra una vez mas la necesidad de distinguir netamente entre estas dos
nociones.

El principio de efectividad no es solamente una regla del derecho internacional
positivo; puede también formar parte de las normas positivas de un orden juridico
nacional en la medida en que éste haga depender la validez de ciertas normas de su
eficacia. Tal sucede, especialmente, cuando la Constitucién escrita establece o admite
la costumbre como fuente del derecho junto ala legislacion. La costumbre puede
entonces derogar unaley que ha caido en desuso por el hecho de que durante cierto
tiempo no hasido aplicada por los 6rganos competentes. Pero aln si la Constitucion

2. Ver pags. 167 y 168.
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escrita no reconoce la costumbre como fuente de derecho, puede suceder que los
tribunales se rehlsen a aplicar unaley que ha caido en desuso. A menos de considerar
tal falta de aplicacion comoiilicita, es necesario admitir que una norma constitucional
de origen consuetudinario permite la derogacion de una ley por una costumbre
opuesta.

En todos estos casos se trata de la derogacion de una norma precedentemente
valida. También una ley recientemente dictada es valida aiin antes de poder ser
eficaz; en tanto que la ley no haya caido en desuso, su no aplicacion constituye un
hecha ilicito, en la medida en que su aplicacién configura el contenido de un deber
juridico y no el de unasimple autorizacion. Hay, pues, siempre un periodo durante
el cual una ley desprovista de eficacia conserva su validez por el hecho de que no ha
sido todavia derogada por una costumbre opuesta. Aun en el caso de desuso, la
validezy la eficacia no deben ser confundidas.

5. La estructura jerarquica de un orden juridico nacional

a) La Constitucion

El analisis que ilumina la funcién de la norma fundamental descubre también
una particularidad del derecho: que él mismo regula su propia creacién, pues una
norma determina cdmo otra norma debe ser creaday, ademas, en una medida varia-
ble, cudl debe ser el contenido. En razén del caracter dindmico del derecho, una
normasolo esvalida en lamedida en que hasido creada de la manera determinada
por otranorma. Para describir la relacion que se establece asi entre dos normas, una de
las cuales es el fundamento de la validez de la otra, puede recurrirse a imagenes
espaciales y hablar de norma superiory de norma inferior, de subordinacién de la
segunda ala primera. un orden juridico no es un sistema de normas yuxtapuestas y
coordinadas. Hay una estructurajerarquicay sus normas se distribuyen en diversos
estratos superpuestos. La unidad del orden reside en el hecho de que la creacion —
y por consecuencia la validez— de una norma esta determinada por otra norma,
cuya creacion, asu vez, hasido determinada por una terceranorma. Podemos de este
modo remontarnos hasta la norma fundamental de la cual depende la validez del
orden juridico en su conjunto.

Si para comenzar nos limitamos al orden juridico nacional podemos describir
esquematicamente su estructurajerarquica de la manera siguiente: de acuerdo con la
norma fundamental, cuyo caracter hipotético ya hemos definido, el grado superior
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del derecho positivo esla Constitucion, entendida en el sentido material de la pala-
bra, cuya funcién esencial es la de designar los érganos encargados de la creacion de
las normas generales y determinar el procedimiento que deben seguir. Estas normas
generales forman lo que se denomina la legislacion. La Constitucion puede también
determinar el contenido de ciertas leyes futuras al prescribir o prohibir tal o cual
contenido. La prescripcién de un contenido determinado equivale amenudo ala
promesa de dictar una ley, pues, las mas de las veces la técnicajuridica no permite
prever una sancion para el caso en que dicha ley no sea dictada.

Por el contrario, una Constitucion puede, con mayor eficacia, prohibir las leyes que
tengan un determinado contenido. Asi, cuando una Constitucion moderna establece
una lista de derechos individuales basicos, tales como la igualdad ante laley o la libertad
de conciencia, dicha Constitucion prohibe por ello mismo la sancién de leyes que consa-
gren desigualdades entre los sujetos de derecho o que ataquen alguna de las libertades que
les estan garantizadas. La técnica juridica permite dar eficacia a dicha prohibicion al
declarar personalmente responsables al jefe del Estado o a los ministros que han tomado
parte de lasancién de unaley inconstitucional, o al prever la derogacion o anulacién de
dicha ley. Esto supone, sinembargo, que unaley no puede derogar la Constitucion, y que
paramodificarlao derogarla es preciso llenar condiciones especiales, como por ejemplo
unamayoria calificadao un quorum mas elevado. En otros términos, es necesario que la
Constitucion haya previsto para su modificacién o derogacion un procedimiento dife-
rente del legislativo ordinarioy que presente mayores dificultades.

b) La legislacion y el concepto de fuente del derecho

Inmediatamente después de la Constitucién encontramos las normas generales
emanadas del procedimiento legislativo, las cuales determinan no sélo los 6rganosy
el procedimiento, sino tambiény sobre todo el contenido de las normas individuales
que han de ser dictadas por las autoridades judiciales y administrativas. En tanto que
la Constitucion tiene por funcién esencial regular la creacion de leyes y se ocupa poco
o nada de su contenido, lalegislacion determina tanto la creacién como el contenido
de las normas judiciales y administrativas. Las leyes pertenecen, pues, a la vez, al
derecho material y al derecho formal; el cddigo penaly el cddigo civil son completa-
dos por los codigos de procedimiento en lo penaly civil; las leyes administrativas, por
las leyes de procedimiento administrativo.

La relacion entre la legislacion y lajurisdiccion o la administracion, es asi, de
manera general, parecida a la que existe entre la Constitucién y la legislacién. La
Unica diferencia reside en lamanera en que la norma superior determina alanorma
inferior. En un caso, el elemento formal prepondera sobre el elemento material; en el
otro, los dos elementos se equilibran.
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En lamayor parte de los 6rdenes juridicos nacionales las normas generales de la
legislacién se encuentran repartidas en dos o mas grados diferentes. Asi, la distincion
entre laleyy el reglamento es particularmente importante cuando la Constitucion
atribuye, en principio, a un parlamento elegido por el pueblo la competencia para
crear normas generales, pero admite que éstas sean detalladas por otras normas gene-
rales dictadas por un 6rgano administrativo. La situacién es la misma cuando, en
ciertas circunstancias excepcionales, la Constitucién autoriza al gobierno a dictar, en
reemplazo del parlamento, todas o parte de las normas generales necesarias. Las
normas generales que no emanan del parlamento sino de una autoridad administra-
tiva se denominan reglamentos, los cuales detallan o suplen una ley. En este Gltimo
caso se dice que tienen “fuerza de ley”.

En su sentido material la palabra “ley” designa toda normajuridica general, en
tanto que su sentido formal se aplica a una norma general creada en la forma de una
ley (es decir, votada por el parlamento y publicada de acuerdo con las reglas especiales
que contienen la mayor parte de las constituciones), o bien, auna normaindividual
creada de lamisma manera. La expresion “ley en sentido formal” es, pues, equivoca.
Por el contrario, no hay posibilidad de confusion cuando se habla de la “forma de la
ley”, la cual puede ser utilizada para referirse tanto a las normas generales como alas
individuales. Sucede también que dicha expresion es empleada para cualquier con-
tenido que no tenga el sentido subjetivo de una norma. Asi, la exposicién de una
teoria o la comprobacion de un hecho pueden revestir la forma de una ley, pero ésta
no tiene por efecto darles una significacion juridica.

Para simplificar, s6lo consideraremos aqui los casos de las normas constituciona-
lesy otras normas generales creadas por via estatutariay no por costumbre. Se tiene
por establecida una norma general cuando ha sido creada de modo consciente por
un 6rgano central, y por consuetudinaria cuando ha sido creada de manera incons-
ciente y descentralizada por los propios sujetos de derecho. Se dice de estos dos
modos de creacion de las normas juridicas que son “fuentes” del derecho, pero esta
imagen es equivoca, porque puede también designar el fundamento ultimo de la
validez de un ordenjuridico, a saber, su norma fundamental.

En su sentido més extendido, puede decirse que hay una fuente de derecho en
toda norma general o individual, en la medida en que derivan de ella deberes,
responsabilidades o derechos subjetivos. Asi, el fallo de un tribunal es para una de las
partes en el proceso la fuente de una obligacion particular y parala otra la del derecho
subjetivo correspondiente. En razon de las diversas significaciones que puede tener,
la expresion fuente del derecho se torna inutilizable. En lugar de recurrir a esta
imagen, es preferible definir de modo claro y directo cada uno de los problemas por
resolver. Es lo que haremos con respecto a lanormageneral considerada como “fuen-
te” de normas individuales.
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c) La jurisdiccion

Al definir de manera abstracta el hecho ilicito y la sancién que es su consecuen-
cia, una norma general s6lo adquiere su verdadero sentido después de haber sido
individualizada. Se trata de establecer si, en un caso concreto, estamos en presencia
del hecho ilicito definido abstractamente por la normageneraly, en caso afirmativo,
de aplicar de modo concreto el acto de coaccion, prescrito también de manera abs-
tracta por lanormageneral. Esta es la funcion de las sentencias de los tribunales, de
lo que se denominajurisdiccion o poder judicial. La iuris-dictio 0 acto de “decir el
derecho”no tiene el caracter simplemente declarativo que sugieren estos términosy
que afirman ciertas teorias, para las cuales el derecho se encuentra ya totalmente
contenido enlanormageneral de la ley y el tribunal no tiene otra misidn que verificar
su existencia. Lajurisdiccion tiene, por el contrario, un caracter netamente constitu-
tivo. Es un verdadero acto creador de derecho, puesto que solamente merced a ella se
comprueba la existencia de un hecho ilicito y se aplica una sancion.

La relacion entre el hecho ilicito y la sancién no es establecida por la ley sino de
unamanera abstractay general. Paraindividualizarlay concretarla es preciso un acto
jurisdiccional que establezca unanormajuridica individual y constituya una nueva
etapa en el proceso de creacion del derecho. Estas conclusiones se imponen no bien
se admite que el derecho no estad compuesto Unicamente por normas generalesy no
se confunde con la ley.

d) jurisdiccién y administracion

La administracion tiene también por funcion individualizar y concretar las
leyes. En gran parte de su actividad desempefia el mismo papel que lajurisdiccion,
esforzandose, como ésta, en obtener la conducta social deseada por el legislador al
recurrir a actos de coaccion en caso de conducta contraria. No hay diferencia esencial
entre el acto de un tribunal que aplica una pena a un calumniador con miras a
proteger el honor del individuo calumniado, y el de una autoridad administrativa
que condena a un automovilistaimprudente al pago de unamulta afin de garantizar
la seguridad de la circulacion.

Lajurisdiccion y la administracién no estan, sin embargo, organizadas de la
misma manera. Los tribunales gozan, por razones histéricas, de unaindependencia
de la que carecen casi siempre las autoridades administrativas. Ademas, si lajurisdic-
cion trata de alcanzar el fin del Estado de manera mediata o indirecta, no siempre es
éste el caso de la administracion. Esta puede ser obligadajuridicamente a establecer
de manera directa e inmediata el estado social deseado construyendo ellamisma un
edificio escolar, explotando ferrocarriles o prestando asistencia a los enfermos en los
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hospitales. Estaadministracion directa es esencialmente diferente de lajurisdicciony
de la administracién indirecta. No se puede, pues, oponer lajurisdiccién ala admi-
nistracion en general, sino solamente ala administracién directa.

una definicion correcta de las funciones juridicas viene asi a parar en distincio-
nes diversas de las que se encuentran en la organizacién de los Estados modernosy
que son un producto de la historia. En efecto, continGiase oponiendo lajurisdiccion
alaadministracion, es decir, dos grupos de autoridades que cumplen en gran parte
funciones de la misma naturaleza, cuando en rigor de verdad la distincion esencial
deberia ser hecha entre la administracion directay la administracion indirecta.

e) El acto juridico de derecho privado y la ejecucion

En algunos dominios juridicos, especialmente en derecho privado, las normas
generales no son individualizadas directamente por un magistrado que act(ia en
calidad de érgano del Estado. Entre la leyy la sentencia del tribunal se intercala un
acto juridico de derecho privado, cuya funcién es individualizar el hecho ilicito.
utilizando las facultades que les son delegadas por la ley, las partes crean normas
concretas para regular su conducta reciproca. Corresponde luego al tribunal, llegado
el caso, comprobar la violacidn de estas normasy aplicar la sancion de la ejecucion
forzada.

Si se parte del establecimiento de una Constitucidn, el proceso de creacion del
derecho termina de estamanera con la ejecucion de un acto de coaccién destinado a
sancionar un hecho ilicito.

f) Creacién y aplicacion del derecho

El analisis de la estructurajerarquica del orden juridico muestra que la oposicion
entre la creacion del derechoy su ejecucion o aplicacién no tiene el caracter absoluto
ni laimportancia que la cienciajuridica tradicional le atribuye. La mayor parte de los
actos juridicos son, alavez, actos de creacion y de aplicacion del derecho. Aplican
una norma de un grado superiory crean una norma de un grado inferior. Asi, la
primera Constitucion, es decir, el primer acto creador de derecho, aplicala norma
fundamental. A su vez, las normas generales de la legislacion aplican la Constitucion,
y las normas individuales de lajurisdiccion y de la administracion aplican las leyes.

S6lo los actos de evasion que aplican las normas individuales son exclusivamente
de aplicacion del derecho. Inversamente, al suponer unanorma fundamental no hay
aplicacion de una norma superior a ella. Pero entre estos dos casos limites, todos los
actos juridicos tienen a lavez por funcion creary aplicar normas juridicas. Asi, el acto
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juridico de derecho privado no es un simple acto de aplicacion de la ley, segtn lo
ensefia la teoria tradicional, asi como la ley no es un puro acto creador de derecho.

g) Ubicacion del derecho internacional en la jerarquia

Si se admite que no hay un orden estatal inico sino muchos érdenes estatales
coordinados, cuyos ambitos respectivos de validez estan juridicamente delimitados,
y si se considera —volveremos mas adelante sobre este punto3— que el derecho
internacional positivo tiene por funcién, precisamente, coordinar y delimitar los
diversos drdenes estatales, se puede definir al derecho internacional como un orden
juridico superior alos érdenes de los Estados y que constituye con ellos una comuni-
dad juridica universal. El conjunto del derecho forma, entonces, para la ciencia
juridica, como un sistema nico de normas situadas en diferentes estratos, y jerarqui-
camente relacionadas.

h) Conflictos entre normas pertenecientes a estratos diferentes

La unidad del orden juridico parece estar en discusién cada vez que la creacion
0 el contenido de unanormainferior no se conformaa las prescripciones de lanorma
que le es superior, ya se trate de una ley inconstitucional, de un decreto o un regla-
mento ilegal, de un acto jurisdiccional o administrativo contrario aunaley oaun
decreto.

(Es posible mantener la unidad I6gica de un sistema de normas juridicas cuando
dos de ellas, situadas en estratos diferentes, son I6gicamente contradictorias; cuando
hay validez simultanea de la Constituciony de una ley inconstitucional, de una ley
y de unasentenciajudicial ilegal? El derecho positivo conoce tales situaciones. El
mismo toma en cuenta el derecho “contrario al derecho”y confirma su existencia
adoptando diversas medidas para impedir su surgimiento o mayor expansion. Pero
si, por unarazén cualquiera, permite que una norma no deseada conserve su validez,
subraya su caracter de norma antijuridica. Resulta claro que no podria hablarse de la
unidad del orden juridico si el fendmeno de la norma contraria al derecho importara
realmente una contradiccion logica entre una norma superior y una norma inferior.
Pero éste no es el caso.

3. Ver pag. 170.
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Si unaley envigencia puede, en razén de la manera en que ha sido creada o en
razon de su contenido, encontrarse en contradiccion con la constitucidn, hay una
solainterpretacion posible: es necesario admitir que la constitucion reconoce no
solamente la validez de las leyes constitucionales, sino también, en cierto sentido, la
de las leyes denominadas inconstitucionales; de lo contrario no se podria afirmar que
dichas leyes estén en vigencia. En efecto, la Constitucion no se limita a prescribir que
las leyes deben ser dictadas siguiendo un procedimiento determinado y tener o no
tener tal o cual contenido. Prescribe, ademas, que las leyes dictadas de otramanerao
que tengan un contenido diferente no deben ser consideradas nulas. Por el contrario,
son validas hasta el momento en que sean anuladas por un tribunal o por otro 6rgano
competente de acuerdo con el procedimiento fijado en la constitucion.

La circunstancia de que la Constitucion prescriba a veces expresamente un
minimum de formalidades para la sancién de una ley, por ejemplo, su publicacion en
un Registro Oficial, tiene s6lo una importancia secundaria. De aqui solamente resul-
ta que los tribunales deben tener por valida toda norma que se presente bajo la forma
de una ley, en tanto no haya sido derogada. Es necesario destacar laimportancia de
este hecho, porque muchas constituciones no prevén ningun procedimiento para la
derogacion de las leyes inconstitucionales. Se contentan con la posibilidad de res-
ponsabilizar personalmente a ciertos 6rganos, al jefe del Estado o aun ministro, por
la aprobacion de dicha ley, pero esto en modo alguno afecta su validez. Su pretendi-
dainconstitucionalidad no es una contradiccion I6gica entre laleyy laconstitucion;
es una condicién fijada por laconstitucion paralainiciacién de un procedimiento
que tiende, ya sea a la derogacién de la ley (hasta entonces valida, y por consiguiente
constitucional), ya sea a condenar a un 6rgano determinado.

Las normas de la Constitucidn relativas a la creacion y al contenido de las leyes
y las que conciernen alaviolacién de dichas normas forman, pues, un todo. En rigor
de verdad tienen el caracter de disposiciones alternativas, sin que ello implique que
los dos términos de la alternativa tengan el mismo valor. Las leyes enfocadas por el
segundo supuesto sufren una especie de descalificacién por el hecho de que son
anulables y pueden acarrear el castigo del 6rgano que las sanciond. No se trata, pues,
de leyes inconstitucionales, sino simplemente de leyes defectuosas que pueden ser
anuladas de acuerdo con un procedimiento especial.

Lo mismo sucede en el caso del decreto o reglamento ilegal y cuando la decision
judicial o administrativa es contraria a una ley o a un reglamento. Si se prescinde del
caso en que la nulidad es absoluta, porque solamente hay una apariencia de norma
juridica, una decisién judicial o administrativa es valida con respecto ala ley hasta
tanto no sea anulada segun el procedimiento previsto a este efecto. Laley no se limita
aprescribir que dicha decision deba ser tomada de una manera determinaday tener
tal o cual contenido. Afiade que las decisiones tomadas de otra manera o que tienen
un contenido diferente permanecen validas mientras no sean anuladas segin un
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procedimiento especial. Si este procedimiento no tiene éxito o no se ha previsto
ninguno, la decisién tiene “fuerza de ley” aunque su contenido esté en oposicion con
el dela ley, y suvalidez resulta de la ley misma.

No se puede comprender el sentido de una norma superior que determine la
creaciény el contenido de una norma inferior sin tener en cuenta las prescripciones
complementarias que establecen para el caso en que sus primeras prescripciones
fueran violadas. La determinacién de una normainferior por una norma superior
tiene, pues, un caracter alternativo. El 6rgano competente para crear lanorma infe-
rior de conformidad con la normasuperior tiene la posibilidad de optar entre los dos
términos de la alternativa, pero el primero le es sefialado por la norma superior; y si
elige el segundo, lanorma por él creada es anulable, aunque permanece valida mien-
tras no haya sido anulada.

unanormaes, pues, valida si ha sido establecida conforme ala norma superior,
es decir, de acuerdo con uno o con otro término de la alternativa contenida en esta
normasuperior. S6lo una normavalida puede ser anulable, y si no lo es, significa que
queda definitivamente valida. No hay una tercera posibilidad, ya que una norma
nulano es unanorma, pues solo tiene de ella su apariencia.

Esto nos permite formular el principio general de que en el dominio del derecho
no hay jamas nulidad, sino solamente anulabilidad. Una normajuridica no esjamas
nula; solamente puede suceder que sea anulable. Por el contrario, hay diversos grados
de anulabilidad. El orden juridico puede autorizar a un 6rgano especial a disponer la
anulacion con efecto retroactivo de una norma creada por otro 6rgano, de tal modo
que todos los efectos juridicos producidos por la norma sean abolidos. Se habla
entonces, incorrectamente, de una nulidad ab initio o de una declaracién de nuli-
dad, pero la anulacion de lanorma no es un acto declarativo, sino un acto constitu-
tivo, sin el cual lanorma no puede ser tenida por nula, pues, antes de la pretendida
“declaracion de nulidad” la norma existia, eravalida. Ha sido necesario un acto del
6rgano competente para que sea abolida. Si no hubierahabido norma vélida, el acto
del 6rgano competente no habria tenido objeto.

un orden juridico puede autorizar a todo individuo afectado por una norma
pretendidamente juridica a declararla nula, es decir, a anularla con efecto retroactivo.
Este caso es el de mas alto grado de anulabilidad, habitualmente calificado como
nulidad. Sin embargo, no selo encuentra en los derechos nacionales modernos. un
orden social que confiera a todos sus miembros el poder de decidir si una norma de
este orden es o no valida, no estda muy alejado de la anarquia. La ausencia de un
6rgano centralizado encargado de pronunciarse sobre la validez de las normas juridi-
cas caracteriza a los derechos primitivos. Los derechos nacionales modernos institu-
yen, por el contrario, érganos centralizados para la creaciony la aplicacion de normas
juridicas, lo que da a estos derechos el caracter de 6rdenes juridicos estatales. En estos
ordenes, el individuo puede, alo sumo, estimarse autorizado por su cuentay riesgo
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aconsiderar nula una norma. No podria, pues, escapar a una sancion si el 6rgano
competente no participa de su manera de very tiene la norma por valida.

Esto no significa que todo acto que se presente como creador de derecho sea un
actojuridico en tanto que no se lo anule. Hay naturalmente casos en que tales actos
son nulos ab initio sin que sea necesario anularlos, pero tal aparente nulidad absoluta
se encuentra fuera del dominio del derecho.

¢Como podemos reconocerlay distinguirla de la anulabilidad? Sélo el orden
juridico podria responder a esta pregunta determinando en qué condiciones no es
necesario anular un acto pretendidamente juridico. Pero si lo hiciera, deberia tam-
bién encargar a un drgano que compruebe la realizacion de estas condiciones en un
caso concreto. Ahorabien, estaverificacion tendria necesariamente el caracter de una
decision constitutiva, eventualmente con efecto retroactivo; se referiria a un hecho
juridico existente y significaria, por lo tanto, la anulacién de unanormajuridica. Asi
como todo lo que tocaba el rey Midas se transformaba en oro, todo objeto al cual se
aplica el derecho adquiere una existenciajuridica. Esto nos confirma que la nulidad
absoluta es metajuridica.

La alternativa planteada por lanorma superior en su determinacion de lanorma
inferior excluye la posibilidad de unaverdadera contradiccidn légica entre las dos
normas, ya que una contradiccion con el primer término de la alternativano es una
contradiccion con lanorma considerada en su conjunto. Ademas, una contradiccion
entre lanorma inferiory el primer término de la alternativa planteada por lanorma
superior solo existe a partir del momento en que ha sido comprobada por la autori-
dad competente siguiendo el procedimiento prescrito. Si un simple particular pre-
tende que hay una contradiccion, ésta no tiene ninguna importancia en el sistema
del derecho. una “contradiccidn” sélo aparece asi en el momento mismo en que la
norma contradictoria es derogada.

Si se prescinde de la responsabilidad personal de los érganos que han dictado
unanorma “contraria al derecho” (esta responsabilidad no tiene ningln efecto sobre
lavalidez de lanorma), unanorma supuestamente valida es considerada contraria al
derecho ya sea cuando puede ser derogada —es decir, anulada por un acto juridi-
co—, ya cuando tiene solamente para la ciencia del derecho la apariencia de una
normavaliday debe, por consiguiente, cesar de ser considerada como tal. o bien es
anulable, sin perder su validez, por lo tanto, conforme al derecho, hasta su anulacion,
o0 bien esnula, y entonces no es una norma.

una ciencia normativa no puede admitir contradiccion entre dos normas que
pertenecen al mismo sistema. Ahora bien, el derecho mismo resuelve el conflicto
posible entre dos normas vélidas situadas en estratos diferentes, de tal manera que
ninguna contradiccion logica afecta la unidad del orden juridico en su estructura
jerérquica.
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La interpretacidn
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1. Razén de ser y objeto de la interpretacién

Laestructurajerarquica del orden juridico tiene consecuencias muy importan-
tes para el problema de la interpretacion. Esta es una operacion del espiritu que
acompafia al proceso de creacidn del derecho al pasar de la norma superior a una
norma inferior.

En el caso normal, el de la interpretacion de unaley, se trata de saber como, aplicando
unanormageneral a un hecho concreto, el érganojudicial o administrativo obtiene la
norma individual que le incumbe establecer. Pero también la Constitucion debe ser
interpretada cuando se trata de aplicarla con la finalidad de sancionar leyes ordinarias,
leyes de excepcidn u otras normas juridicas reguladas directamente por aquélla. Hay, por
Gltimo, una interpretacion de las normas individuales: sentencias judiciales, 6rdenes
administrativas, actosjuridicos de derecho privado, etc. En sintesis, todanorma debe ser
interpretada para su aplicacion, o sea, en la medida en que el proceso de creaciony de
aplicacion del derecho desciende un grado en lajerarquia del ordenjuridico.

2. Determinacién parcial de la norma inferior

por la norma superior

Al estudiar la relacién entre una norma superiory otra inferior, hemos visto que
la primera regula el acto por el cual la segunda es creada. De la misma manera, una
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norma que se encuentra al final del proceso de creacion del derecho regula el acto por
el cual debe ser ejecutada, sin que una nueva norma sea creada.

Lanormasuperior puede también determinar el contenido de la norma inferior,
pero no en forma completa, dado que no puede regular en todos sus detalles el acto
por el cual debe ser aplicada. Siempre deja un margen mas o menos amplio de libre
apreciacion, y se presenta, de esta manera, como una especie de marco que es necesa-
rio llenar. Todo orden, por detallado que sea, deja una serie de puntos que su ejecutor
debe decidir. Cuando el drgano A ordena al drgano B proceder a la detencién de un
malhechor, el drgano B debe decidir cudndo y cdmo ejecutara esta orden, y sus
decisiones dependeran de circunstancias que el érgano A no ha previsto y no puede
prever la mayoria de las veces.

Todanorma determina, pues, de manera solamente parcial, el acto juridico por
el cual es aplicada, ya se trate de un acto que crea una nueva normao de un simple
acto de ejecucion. Por otra parte, los elementos que lanorma deja indeterminados
pueden atafier tanto al hecho ilicito como a la sancién. A menudo, el autor de la
norma superior se abstiene voluntariamente de determinar cierto nimero de puntos.
Asi, cuando establece unanorma general, supone siempre que unanormaindividual
continuara el proceso de determinacién del derecho, que es el sentido mismo de la
estructura jerarquica del orden juridico. Por ejemplo: un parlamento dicta una ley
que obliga ala poblacién a tomar en caso de epidemia ciertas medidas paraimpedir
la propagacion de la enfermedad. Delega entonces en un érgano administrativo la
facultad de determinar, para cada enfermedad, cuéles son las medidas por tomar.
Igualmente, el codigo penal prevé para determinado delito una pena que puede ser
pecuniaria o privativa de libertad, y deja librado al juez determinar en cada caso la
especiey laimportancia de la pena, teniendo eventualmente en cuenta el minimoy
el méximo fijados por el mismo cédigo.

Lano determinacién de un acto juridico puede ser también la consecuencia
involuntaria del texto de la norma que regula ese acto. El caso mas frecuente se
presenta cuando las palabras o las frases por medio de las cuales la norma se expresa
son equivocas. Quien debe aplicar lanorma se encuentra entonces en presencia de
varias significaciones posibles. Sucede lo mismo cuando hay motivo para pensar en
una discrepancia entre el sentido gramatical y la voluntad de su autor. Prescindiendo
de los medios que permiten acreditar estavoluntad sin atenerse exclusivamente al
texto de la norma, debe admitirse en todo caso la posibilidad de lograrlo. La ciencia
juridica tradicional considera, de una manera muy general, esta posibilidad de des-
acuerdo entre la “voluntad” del legislador o de las partes contratantesy el texto de la ley
o del contrato. La discrepancia es solamente parcial cuando estavoluntad corresponde
por lo menos a una de las diversas significaciones que el texto de lanorma puede tener.
Por altimo, lano determinacion de un acto juridico puede resultar de una contradic-
cion total o parcial entre dos normas que pretenden ser véalidas concurrentemente, por
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ejemplo, cuando pertenecen ala misma ley. En cuanto ala posibilidad de un conflic-
to entre unanorma superiory otra inferior, hemos visto que no afectala unidad del
ordenjuridicol

3. Lanorma es un marco abierto a varias posibilidades

En todos los casos de no determinacién voluntaria o involuntaria de un acto
juridico, la aplicacién de lanorma que regula este acto ofrece varias posibilidades. Asi,
puede retenerse una de las diversas significaciones que el texto de la norma puede
tener, o bien puede adecuarse alavoluntad del autor de la norma i se pudo determi-
narla de otra manera, o elegir una de dos normas contradictorias, o considerar que
éstas se anulan reciprocamente. La norma superior es asi un marco abierto avarias
posibilidades y todo acto de aplicacion es conforme ala normasi no sale de este marco
y en cambio lo llena de alguna de las maneras posibles.

Si se entiende por interpretacion la determinacién del sentido de la norma por
aplicar, el resultado de esta actividad no puede ser otro que la determinacion del
marco constituido por lanormay, por consiguiente, la comprobacion de las diversas
maneras posibles de llenarlo. La interpretacién de una norma no conduce, pues,
necesariamente, a una solucién Unica que seria la exclusivamente justa. Puede pre-
sentar varias soluciones que desde el punto de vistajuridico son todas de igual valor
si estan de acuerdo con lanorma por interpretar. Por el contrario, el 6rgano encargado
de aplicar lanorma puede atribuir a estas soluciones valores diferentes si los considera
desde el punto de vista politico o moral. El tiene competencia para escoger la que le
parezcamas apropiada, de tal modo que entre las diversas interpretaciones posibles
unasola se convertira en derecho positivo para el caso concreto. Decir que su decision
esta fundada en derecho significa simplemente que se mantiene en el interior del
marco constituido por lanorma, que es una manera de llenarlo, pero no la tnica.

La cienciajuridica tradicional tiene del papel de la interpretacion una concep-
cion més amplia, pues lamisma no se reduciria a la determinacion del marco que un
actojuridico debera llenar, sino también, y sobre todo, a emplear un método que
permitallenarlo correctamente. Segln esta teoria, la aplicacién de unaley a un hecho
concreto sélo puede conducir a una Unica decision correcta, impuesta por lamisma
ley. El intérprete tendria asi por funcién esclarecer o comprender el sentido del

1. Ver pag. 123.
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derecho con la ayuda, no de su voluntad, sino de su razon, y entre las diversas
soluciones posibles podria, por una actividad puramente intelectual, elegir una que
sea la Ginica justa con respecto al derecho positivo.

4. Los métodos de interpretacién

La teoria del derecho positivo no suministra ningan criterio y no indica ningan
método que permita dar preferencia a una de las diversas posibilidades contenidas en
el marco de unanorma, a uno de los sentidos que ésta puede tener, si se la considera
en simismao en relacion con las otras normas del ordenjuridico. A pesar de todos sus
esfuerzos, la cienciajuridica tradicional no ha logrado resolver de modo objetivamen-
te valido la divergencia que puede existir entre el texto de una normay la voluntad
de su autor. Todos los métodos de interpretacion que han sido propuestos s6lo
conducen aunasolucién posibley no a unasolucién que seala tnica correcta. Uno
puede no cuidarse del texto y atenerse a lavoluntad probable del legislador, o bien
respetar estrictamente el texto y desentenderse de esta voluntad, en general muy
problematica. Desde el punto de vista del derecho positivo estas dos actitudes son
por completo equivalentes.

Cuando dos normas simultdneamente validas se contradicen puede elegirse
entre las tres posibilidades l6gicas ya mencionadas, a saber: aplicar la primera, aplicar
la segunda o considerar que se anulan reciprocamente. Seriavana tarea buscar una
que fuerala Gnica “juridica” con exclusion de las otras dos.

Las reglas corrientes de interpretacion que prescriben recurrir a la analogiay al
argumento a contrario estan desprovistas de todo valor, pues conducen a resultados
opuestos y ningun criterio permite decidir cuando debe darse preferenciaa unaoa
otra. De lamismamanera, la reglaque prescribe tener en cuentalos intereses en juego,
se limita a ubicar el problema sin aportar la solucién, ya que no brinda el criterio
objetivo que permita evaluar los intereses opuestos y resolver el conflicto resultante.
Este criterio no podria ser extraido en particular de lanorma por interpretar, ni delaley
en la cual se encuentra, ni del orden juridico considerado en su conjunto, pues la
necesidad de una “interpretacién” resulta precisamente del hecho de que lanormao el
sistema de normas por interpretar es un marco abierto a varias posibilidades y no
decide, entre los intereses en juego, cual es el que tiene mayor valor. Para ello es preciso
un nuevo acto creador de derecho, como el fallo de un tribunal.
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5. (La interpretacién es un acto de conocimiento

O DEvoluntad?

La teoria tradicional de la interpretacion parte de la idea de que basta cierto
conocimiento del derecho existente para determinar los elementos que faltan en la
norma cuando se trata de aplicarla. Esta concepcion es alavezilusoriay contradicto-
ria, pues esinconciliable con la hipétesis misma de la posibilidad de unainterpreta-
cién. El derecho positivo no permite la eleccion de la solucion ‘justa” entre las
diversas posibilidades contenidas en el marco de la norma, con lo cual el problema
por resolver no es de la competencia de la ciencia del derecho sino de la politica
juridica. No hay diferencia esencial entre la preparacion de una sentenciajudicial o
un acto administrativo conforme alaley y la elaboracién de unaley conforme ala
Constitucion. Lainterpretacién de la Constitucién no posibilita mas al legislador
dictar una ley justa de lo que la interpretacion de la ley posibilita a un tribunal
pronunciar una sentenciajusta. Entre estos dos casos, sin embargo, existe una dife-
rencia de orden cuantitativo, ya que desde el punto de vista material la libertad del
legislador es mas amplia que la deljuez, pero éste también esta llamado a crear normas
juridicas y goza de cierta libertad en su actividad, puesto que la creacién de una
norma individual es un acto de voluntad en la medida en que se trata de llenar el
marco establecido por lanorma general.

un comentario cientifico debe limitarse aindicar las interpretaciones posibles
de una norma. No puede decidir cual de ellas es la Gnica correcta o justa. Esta
decision es un acto de voluntad que incumbe exclusivamente al 6rgano que tiene la
competencia de aplicar lanorma creando una nueva. La mayor parte de los comen-
tarios que se consideran cientificos son, en realidad, obras de politica juridica. Al
elegir una sola de las interpretaciones I6gicamente posibles, tratan de ejercer una
influencia en el proceso de creacion de derecho induciendo a los tribunales y alas
autoridades administrativas a considerar que no hay otra interpretacion posible.

Ahora bien, eljurista que describe el derecho no es una autoridad juridica. Su
tarea consiste en conocer el derecho. No le corresponde crearlo ni aplicarlo por un
acto de voluntad. Su interpretacion del derecho no tiene caracter obligatorio, en
tanto que el 6rgano competente, al crear una norma inferior, da de lanorma superior
una interpretacidn que tiene fuerza de ley. Esta interpretacién es auténtica en la
medida en que la norma inferior es valida. Se emplea habitualmente la expresion
interpretacién auténtica en el caso de una norma que tenga expresay exclusivamente
por funcién interpretar otra norma, pero unainterpretacion contenida en una nor-
ma que también tiene otra funcién no esmenos auténticay obligatoria.

cuando unanormainferior es creada sobre la base de unanormasuperiory en
el marco fijado por ella, ya se trate de una ley fundada en laconstitucién o de una
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decision judicial fundada en una ley, resulta claro que el 6rgano creador de lanorma
inferior no sélo tiene en cuenta alanorma superior, sino también a otras normas no
juridicas relativas ala moral, alajusticia o lo que se denomina “bien pablico”, “interés
del Estado”, “progreso”. Si miramos desde el punto de vista del derecho positivo, no
podemos pronunciarnos sobre la validez de dichas normas ni sobre la manera de
comprobar su existencia. Lo Ginico que podemos decir es que no se trata de normas
juridicasy que la creacion de lanorma inferior se deja ala libre apreciacion del 6rgano
competente en lamedida en que no se halla determinada por la norma superior.
Lasituacion seria diferente si lanorma superior prescribiera la aplicacion de una
norma moral o de otra norma metajuridica; pero, en tal caso, dicha prescripcion
tendria por efecto transformar la norma metajuridica en una norma de derecho

positivo.

6. La ilusoria seguridad juridica

Cuando el sentido de una norma es dudoso, segln la teoria tradicional, existe
unasolainterpretacién correctay un método cientifico que permite establecerla en
todos los casos. El derecho seria asi un orden fijo que determinaria de manerainequi-
voca la conducta de los hombres y, en particular, la de los tribunales y la de los otros
6rganos encargados de aplicarlo, con lo que garantizaria, si no una seguridad econé-
mica, al menos una seguridad juridica. Estaidea es, sin embargo, ilusoriay laTeoria
pura del derecho, que sélo se dedica a la busqueda de la verdad, se ve obligada a
destruir esta ilusion a pesar de los efectos muy Utiles que pueda tener en el ambito de
la politica.

7. El problema de las lagunas

a) Las lagunas logicas

Se atribuye un papel especial ala interpretacion en la tarea de llenar lo que se
denomina las lagunas del derecho. Con esto se hace referencia a laimposibilidad de
aplicar el derecho vigente en un caso concreto porque ningunanormajuridica indica
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la conducta debida. Segun esta posicion, de ocurrir un litigio tal, el drgano encargado
de resolverlo serfa incapaz de hacerlo si debiera limitarse a aplicar el derecho vigente,
y para llenar esta laguna se veria constrefiido a recurrir ala interpretacion.

Sin embargo, tales lagunas no existen. Hay litigio cuando una de las partes
pretende tener un derecho que la otra cuestiona, o, mas exactamente, cuando la otra
parte cuestiona tener la obligacion correspondiente a este derecho. El 6rgano encar-
gado de resolver el litigio debe determinar si el derecho vigente impone o no dicha
obligacion a la parte que la cuestiona. En la afirmativa dara razén al demandante, en
la negativa rechazara su demanda. En ambos casos aplica el derecho vigente. Si dala
razon al actor, aplicalanorma que impone una obligacion al demandado. Si rechaza
la demanda, aplica la regla general segun la cual todo lo que no esta prohibido esta
juridicamente permitido; ningin hombre puede exigir de otro que se conduzca de
una manera determinada si éste no esté juridicamente obligado a ello. En otros
términos, cada uno es libre de obrar segin suvoluntad cuando su conducta no esta
determinada por el derecho. Estalibertad le estd garantizada por el orden juridico,
pues éste no establece solamente el deber de conducirse de una manera determinada
(enlamedida en que la conducta contraria es la condicion de unasancion); también
garantizala libertad de hacer o no hacer aquello alo cual no se esta obligado, puesto
que impone a cada sujeto la doble obligacién de no impedir al otro hacer lo que no
esta prohibidoy de no constrefiirlo a hacer lo que esta prohibido. Por consiguiente,
el derecho vigente es siempre aplicable y permite resolver cualquier litigio.

Si en algunos casos se habla, no obstante, de una laguna del derecho, no es
porque una decision sea légicamente imposible ante la falta de disposiciones aplica-
bles, sino simplemente porque la decision l6gicamente posible aparece al érgano
encargado de aplicar el derecho a tal punto inoportuna o injusta que él seinclinaa
admitir que el legislador no ha pensado en ese caso, y que si lo hubiera pensado
habria tomado una decision diferente de la que resulta del derecho vigente. La
mayoria de las veces es imposible determinar si esta suposicion esjusta o falsa, pero
ello no tiene practicamente ninguna importanciasi la Constitucion prescribe aplicar
el derecho tal como el legislador lo ha creado y no como podria haberlo creado. El
derecho debe ser aplicado aun si esjuzgado malo. Por otra parte, lo que uno considera
malo otro puede encontrarlo excelente. En el caso de un litigio, el derecho vigente es
casi siempre satisfactorio para una de las partes y criticable para la otra. Ac4, donde se
pretende ver una laguna, no hay en rigor de verdad otra cosa que una divergencia
entre el derecho positivo y otro “derecho” considerado mejor o més justo. Sélo la
comparacion de estos dos “derechos” hace aparecer una insuficiencia del derecho
positivo.

En razon misma de la naturaleza de unalaguna tal, es evidente laimposibilidad
de llenarla por via de la interpretacion. Estaya no tendria por funcion facilitar la
aplicacion de una norma vigente, sino eliminarlay reemplazarla por una norma

http://www.facebook.cem/taller.hanskelsen



Capitulo X

juzgada mejor o mas justa por el encargado de aplicar el derecho. Si en apariencia se
completa el derecho, en realidad se lo derogay se lo reemplaza por un derecho nuevo,
creado especialmente en vista de un caso concreto. Hay aqui una ficcion ala cual se
recurre sobre todo cuando es dificil o imposible obtener la modificacion de una
norma general por la via legislativa, por ejemplo cuando se trata de una norma
consuetudinaria que, por definicidn, no puede ser modificada siguiendo un proce-
dimiento racional, o una ley a la cual se atribuye un origen sagrado o divino, o
cuando por otras razones no parece posible u oportuno poner en movimiento el
aparato legislativo.

b) Las lagunas técnicas

Ademas de las lagunas logicas se habla a veces de lagunas técnicas. Su existencia
esadmitida aun por aquellos autores que, colocandose en un punto de vista positivis-
ta, cuestionan que pueda haber verdaderas lagunas légicas. una laguna técnica se
presentaria cuando el legislador ha omitido dictar una normaindispensable para la
aplicacion técnica de la ley y tal laguna podria ser llenada por via de interpretacion.
En realidad, se entiende por laguna técnica una laguna légica que resulta de una
divergencia entre el derecho positivo y el derecho deseado, o bien, aquellaindetermi-
nacion que resulta del hecho de que la norma es solamente un marco.

Asi hay laguna ldgicay no técnica en el caso de una ley que establezca que el
contrato de venta es obligatorio, pero no indique quién soportaralos riesgos si la cosa
vendida es destruida de modo fortuito antes de haber sido transferida al comprador.
No puede afirmarse que la ley nada prescribe a este respecto, puesto que no libera al
vendedor de la obligacion de entregar la cosa o abonar una compensacion. El vende-
dor que quisiera ser liberado de esta obligacién pretendera que hay unalagunaen la
ley, pero ella no impide que la ley sea aplicable, pues los riesgos estan a cargo del
vendedor cuando no hasido prevista ninguna excepcion asu obligacion de entregar
la cosa.

En otros casos, la pretendida laguna técnica resulta del hecho de que la norma
por aplicar es solamente un marco. Asi, una ley prescribe la eleccion de un érgano,
pero no sefiala el procedimiento, es decir, si debe realizarse segun el sistema de las
mayorias o el proporcional, por voto publico o secreto. Esto significa que el procedi-
miento electoral queda librado al arbitrio del 6rgano encargado de la eleccion. Co-
rresponde, pues, a una norma de un grado inferior la determinacion del procedi-
miento electoral.

otro ejemplo: unaley establece un érgano que tiene el caracter de una asamblea,
con ciertas funciones legislativas o0 administrativas, y prescribe que estaasamblea, para
obrar vélidamente, debe haber sido convocada por su presidente. Este debe ser elegido

http://www.facebook com/taller.hanskelsen



Lainterpretacién

por la asamblea, pero laley no indica quién debe convocar la asamblea en el caso de que
todavia no haya presidente. Esto puede significar que, en ausencia de un presidente,
todo otro modo de convocatoria esta permitido, pero si esta conclusion no fuera posi-
ble, seria necesario admitir que en virtud de la ley misma dicha asamblea no esta en
condiciones de reunirse validamente. Sin embargo, aqui no se esta en presencia de una
laguna, pues el sentido de la ley es claro: la asamblea debe ser convocada por su
presidente ain cuando éste no exista. Si laley nada hubiera prescrito con respecto al
sujeto de la convocatoria ésta hubiera podido tener lugar de cualquier manera, pero la
ley contiene una disposicion absurday tal eventualidad no puede ser excluida absolu-
tamente, dado que las leyes son obrashumanas. cuando unanorma esta desprovista de
sentido, de ninguna manera la interpretacion puede encontrarselo, puesto que Unica-
mente puede extraer de unanormalo que en ellaya esta contenido.

c) Las lagunas admitidas por el legislador

Aunque no haya lagunas en el derecho, el legislador orientado por una teoria
erronea puede admitir la existencia de verdaderas lagunas l6gicas. Pero estas lagunas
no tienen quizés el sentido que el legislador les atribuye. Este puede adoptar, y de
hecho adopta frecuentemente disposiciones para el caso de que ninguna decision
pueda ser adoptada basandose en la ley. Cuando en caso de “laguna”, el articulo 1°
delcodigo civil suizo prescribe al juez decidir “segln las reglas que estableceria si
tuviera que actuar como legislador”, esto significa que el juez esta autorizado para
resolver libremente, haciendo abstraccion de la ley, en el caso de que su aplicacién le
pareciere conducir aun resultado inaceptable.

un buen legislador no puede renunciar a los medios que permitan en ciertas
circunstancias corregir los efectos de una ley, pues ciertamente se presentaran hechos
que élno ha previsto y que no estaba en condiciones de prever, por la circunstancia
de que las normas generales s6lo pueden tener en cuenta los casos promedio. Es
evidente que el legislador se encuentra incapacitado para determinar previamente los
casos en que el juez debera sustituirlo, ya que si pudiera preverlos crearia él mismo las
normas que le parecieran apropiadas. No tiene, pues, otro recurso que el de autorizar
aljuez arealizar actos de legislador cuando la aplicacion de la ley, tal como ella, seria
I6gicamente posible, le pareciera poco satisfactoria por razones de orden politico o
moral. corre entonces el riesgo de que el juez intervenga en calidad de legislador
suplente en los casos en que deberia aplicar la ley. Ademas cuestiona el principio de
la legalidad de lajurisdiccién asi como también la validez de las normas generales que
deben aplicarse. El centro de gravedad en la creacion del derecho podria tener asi la
tendencia de pasar del legislador, autor de las normas generales, a las autoridades que
estan encargadas de aplicarlas estableciendo normas individuales.
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A fin de disminuir este peligro en la medida de lo posible, la autorizacién de
hacer abstraccion de la ley es formulada de tal manera que no se perciban los plenos
poderes que ella comporta. Se trata de dar laimpresion de que esa autorizacion es
acordada solamente en el caso en que es I6gicamente imposible aplicar la ley. Eljuez
debe ser inducido a pensar que no tiene la facultad de determinar por simismo en
qué caso puede sustituirse al legislador, y tal es precisamente la conclusién que la
ficcion de la laguna debe sugerir. Al emplear consciente o inconscientemente una
férmulaincorrecta, el legislador tiende a obtener que el juez haga uso muy raramente
de la autorizacion que le da de no aplicar la ley en un caso concreto, pues el juez no
admitird la existencia de una verdadera laguna si no esta en presencia de una muy
fuerte divergencia entre la ley y su propia concepcion de la justicia, es decir, si él
puede considerar que el caso no ha sido previsto por el legislador y no esta en
consecuencia regulado por la ley. Como toda aplicacion del derecho se produce
infiriendo de lo general lo particular, esa premisa no funcionaria aqui. La teoria de la
laguna tiene, pues, un caréacter ideoldgico muy acentuado. Asi, cuando, a criterio del
juez, la aplicacién de la ley resultainoportuna por razones de politica juridica, esta
teoria pretende que eslégicamente imposible aplicarla.
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Los modos de creacién del derecho
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1. Formacién del derecho y forma del Estado

La teoria de la estructura jerarquica del orden juridico muestra al derecho en
movimiento. Lo sigue en el proceso constantemente renovado de su creacion auto-
noma, y se distingue asi de las teorias que, desde un punto de vista estatico, intentan
comprender el derecho sin tener en cuenta su creacion, considerandolo Gnicamente
como un orden creado, cuyo ambito de validez se trata de determinar.

El problema central de la dinamica juridica es el de los diversos modos de
creacion del derecho. Si la funcién esencial de todanormajuridica esla de obligar a
los hombres a que se conduzcan de una manera determinada prescribiendo un acto
coactivo en caso de conducta contraria, esimportante examinar si, y en qué medida,
los sujetos de derecho participan en la formacién de las normas a las cuales se encuen-
tran sometidos; en otros términos, si sus obligaciones nacen con su consentimiento o
sin ély, eventualmente, aun contra su misma voluntad. Esta distincién entre auto-
nomiay heteronomia aparece sobre todo en la teoria del derecho publico. Sirve de
base a la clasificacion habitual de las diversas formas del Estado, donde se opone la
democracia a la autocracia, la replblica ala monarquia.

No se trata aqui, sin embargo, mas que de un caso particular del problema
general de la formacidn del derecho. Por forma del Estado se entiende habitualmente
el modo de creacion del derecho en el grado superior del orden juridico, es decir, las
reglas establecidas por laconstitucion parala formacidn de las normas generales. Se
identifica asi al Estado con laconstitucion, ateniéndose a la concepcidn tradicional
de un derecho formado Unicamente por normas generales, mientras que la indivi-
dualizaciény la concrecion de normas generales y abstractas se efectdian también en
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el marco del orden juridico. A laidea de que la forma del Estado esta determinada por
la Constitucién corresponde el prejuicio segun el cual el derecho esta contenido
integramente en la ley. En realidad, el problema de la forma del Estado o del modo
de creacion del derecho no se plantea Gnicamente en la relacién entre la Constitucion
y la legislacion, sino en todos los grados de la formacion del derecho y especialmente
en la relacion entre las normas generales de la legislacién y las normas individuales de
los actos administrativos, de las sentencias judiciales y de los actos juridicos de dere-
cho privado.

2. Derecho publico y derecho privado

Ladistincién entre derecho publico y privado tiene unaimportancia esencial en
lamoderna ciencia del derecho, pero hasta hoy no hasido posible lograr una defini-
cion satisfactoria de esa diferencia. Se la considera en general como un principio de
clasificacion de las relaciones juridicas. El derecho privado seria una relacién entre
dos sujetos iguales y el derecho publico una relacion entre dos sujetos, uno de los
cuales estaria subordinando al otro, y tendria asi menos valor juridico. Unicamente
las relaciones de derecho privado serian verdaderamente “juridicas” en el sentido
estricto del término, en tanto que en el derecho publico habria relaciones de “poder”
o de “dominio”, cuyo caso tipico esta dado en la relacidn entre el Estado y sus
stbditos. La distincién entre derecho publico y privado tiende asi a oponer el dere-
cho al Estado concebido como una fuerza que careceria total o parcialmente de
caracter juridico.

Si se examina méas detenidamente en qué consiste este valor superior atribuido a
ciertos sujetos respecto de los cuales los otros estarian subordinados, se descubre que
se trata de una diferencia en el modo de creacion del derecho, distincién semejante a
la que sirve de fundamento a la clasificacion de las formas del Estado. El valor
juridico superior atribuido al Estado en relacién a sus stbditos consiste en que el
ordenjuridico confiere alos individuos dotados de la calidad de 6rganos del Estado,
o por lo menos aalgunos de ellos denominados magistrados, el poder de obligar a los
stibditos mediante declaraciones unilaterales de voluntad. El ejemplo tipico de la
relacion de derecho publico esla normaindividual dictada por un érgano adminis-
trativo paraimponer una conducta determinada al individuo al cual se dirige, en
tanto que en derecho privado nos encontramos sobre todo con contratos, a decir,
normas individuales por las cuales las partes contratantes se obligan reciprocamente
auna conducta determinada.
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Los individuos ligados por un contrato han participado en la formacién de la
norma ala cual se han sometido, lo que no sucede cuando es el sujeto el destinatario
de unaorden administrativa. De un lado tenemos una produccién democratica del
derecho, del otro una produccion autocratica. Con todo acierto, desde hace mucho
tiempo, la teoria del derecho ve en el contrato una institucién perteneciente a la
esfera de la autonomia privada.

3. Funcién ideolé6gica del dualismo del derecho publico

y del derecho privado

La diferencia decisiva entre el derecho publico y el derecho privado radica en la
oposicion de dos modos de formacion del derecho; resulta de ello que los “actos
publicos” del Estado son actos juridicos al igual que los contratos, y sobre todo la
manifestacion de voluntad que constituye el hecho creador de derecho aparece en
ambas situaciones como la continuacién del proceso de formacion de la voluntad
estatal, pues se trata cada vez de individualizar una norma general: una ley adminis-
trativa en el caso de una orden administrativa, el codigo civil en el caso del contrato.

En estas condiciones la Teoria pura del derecho, que se coloca siempre en un
punto de vista universalista y enfoca el orden juridico como un todo, puede sin
paradoja ver un acto del Estado tanto en un contrato como en la sentencia de un
magistrado, dado que ambos son actos creadores de derecho imputables ala unidad
del orden juridico. De esta manera la oposicion entre derecho publico y privado se
torna puramente relativa e intrasistematica, mientras que para la teoria tradicional
tiene un caracter absoluto y extrasistematico, al oponer al derecho un Estado que es
distinto de aquél.

Laideologia que funda el dualismo del derecho publico y privado en la oposi-
cion absoluta entre derecho y fuerza, o al menos entre derecho y poder estatal,
conduce alaidea err6nea de que en el dominio del derecho publicoy en particular
en las ramas —importantes desde el punto de vista politico— del derecho constitu-
cionaly del derecho administrativo, la validez de la norma juridica no tendria el
mismo sentido ni lamisma intensidad que en el dominio del derecho privado. En el
derecho publico el interés del Estadoy el bien pUblico prevalecerian sobre el derecho
estricto, en tanto que el derecho privado seria en cierto modo el verdadero dominio
del derecho. Asila relacion entre lanorma general y el 6rgano encargado de aplicarla
no seriala misma en estas dos partes del derecho: en el derecho privado, aplicacion
estricta de la ley al caso particular; en el derecho publico, libre realizacion de la
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finalidad del Estado en el marco de la ley y alin contra la ley si las circunstancias lo
exigieran.

Esta teoria no tiene, sin embargo, ningln fundamento en el derecho positivo,
en lamedida en que no se limite ala comprobacion de que los 6rganos legislativos,
gubernamentales y administrativos tienen en general mayor libertad de apreciacion
que los tribunales. Ademas, incurre en contradiccion al reivindicar para el “derecho”
publico, en razén de su importancia vital para el Estado, ciertaindependencia con
respecto al derecho, a la vez que atribuye a esta independencia el caracter de un
principio juridico, de una cualidad propia del derecho publico. A lo sumo se podria
hablar de dos técnicas juridicas diferentes, pero no de una oposicion absoluta entre
el Estado y el derecho.

Este dualismo, l16gicamente insostenible y sin valor cientifico, sélo tiene un
alcance ideoldgico. Difundido por la doctrina del derecho constitucional, tiende a
asegurar al gobiernoy alos érganos administrativos que le estan subordinados una
libertad de accion deducida, por asi decirlo, de la naturaleza de las cosas: no una
libertad respecto del derecho, que es en verdad imposible, sino respecto de la ley
elaborada por el parlamento o con su participacion. Esto no significa solamente que
una reglamentacion demasiado estrecha de la actividad del gobiernoy de la adminis-
tracion sea contraria ala naturaleza de sus funciones, sino también que tal reglamen-
tacion, cuando existe, puede ser ignorada. En razon de la oposicion habitual entre
gobierno y parlamento encontramos partidarios de esta teoria tanto en las monar-
quias constitucionales como en las republicas democraticas.

Ademas, al dar un caracter absoluto a la distincién entre derecho publico y
privado, se da a entender que el dominio de la politica esta limitado al derecho
constitucional y al derecho administrativo y que de ninguna manera se extiende al
derecho privado. Hemos tenido ocasion de mostrar precedentemente que entre los
derechos subjetivos no hay oposicion entre los pUblicos o politicos y los privadosl
Estos altimos son derechos politicos con el mismo titulo que aquellos alos cuales se
resefia esta calificacion. Unos y otros permiten participar en la formacion de lavolun-
tad del Estado Yy, por lo tanto, intervenir en el dominio de la politica. No difieren més
que en el modo de participar en esa formacion. La distincion entre un derecho
publico, que seria politico, y un derecho privado, que no lo seria, no tiene en cuenta
el hecho de que el derecho privado creado por contrato pertenece tanto como el
derecho publico al dominio de la politica.

Por la funcién que desempefia el derecho denominado privado en un orden
juridico, él no es otra cosa que la formajuridica particular dada a la producciény al
reparto de las riquezas en una economia capitalista; por lo tanto, esa funcion es

1. Ver pag. 100.
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eminentemente politica. En una economia socialista la estructura del derecho priva-
do seria diferente. Yano se fundaria sobre los principios de autonomiay democracia,
sino probablemente sobre los de heteronomiay autocraciay se acercaria mas ala
estructura del derecho administrativo actual. Aqui no examinaremos si esta estructu-
ra seria mas satisfactoria 0 masjusta, pues se trata de un punto sobre el cual la Teoria
pura del derecho no quiere ni puede pronunciarse.
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El1 derecho y el Estado
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1. El dualismo tradicional de derecho y Estado

La oposicién que la doctrina tradicional establece entre el derecho publico y el
privado constituye ya un ejemplo muy claro del dualismo fundamental de Estado y
derecho que caracterizaala cienciajuridica modernay a nuestra concepcién misma
de la sociedad. Para la doctrina tradicional, el Estado es una entidad distinta del
derecho a la vez que es una entidad juridica. EI es una persona y un sujeto de
derechosy obligaciones, pero al mismo tiempo su existencia es independiente del
orden juridico. Asi como para ciertos teéricos del derecho privado la personalidad
juridica del individuo esldgicay cronolégicamente anterior al derecho objetivo, por
lo tanto al ordenjuridico, para los tedricos del derecho publico el Estado, entidad
colectiva capaz de querery de obrar, esindependiente del derecho y hasta anterior a
su existencia. Ensefian que el Estado cumple su mision histérica al crear el derecho,
“su” derecho, es decir, el orden juridico objetivo, y al someterse al mismo, puesto que
su propio derecho le confiere derechosy obligaciones. Asi concebido como un ente
metajuridico, una especie de superhombre todopoderoso o de organismo social, el
Estado seria a la vez la condicion del derecho y un sujeto condicionado por el
derecho.

A pesar de sus contradicciones evidentes y de las criticas que no han dejado de
dirigirsele, esta teoria denominada de los dos aspectos del Estado o de la autolimita-
cién del Estado contintasiendo ensefiada con una perseverancia asombrosa.

La doctrina tradicional dificilmente puede renunciar al dualismo de Estado y
derecho, pues él cumple una funcién ideoldgica cuya importancia no puede subes-
timarse. Paraque el Estado pueda ser legitimado por el derecho es preciso que aparezca
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como una persona distinta del derecho y que el derecho en si mismo sea un orden
esencialmente diferente del Estado, sin relacion con el poder que se encuentra en el
origen de éste. Es preciso, pues, que sea en cierto sentido un orden justo y equitativo.

El Estado deja asi de ser una simple manifestacion de la fuerza para convertirse
en un Estado de derecho, que se legitima creando el derecho. En la medida mismaen
que una legitimacion religiosa o metafisica del Estado pierde su eficacia, esta teoria se
convierte en el tnico medio de legitimar el Estado. No se turba por sus contradiccio-
nes internas y contintia viendo en el Estado una personajuridica, un objeto de la
ciencia del derecho, einsiste ala vez sobre la idea de que es una manifestacion de la
fuerza, un ente extrafio al derecho que no puede ser comprendido juridicamente.
Ademaés, las contradicciones jamas han turbado seriamente una ideologia. Por el
contrario, son un elemento necesario, ya que no se trata de profundizar el conoci-
miento cientifico, sino de determinar lavoluntad, y en el caso que nos ocupaimporta
menos comprender la naturaleza del Estado que reforzar su autoridad.

2. ldentidad del derecho y del Estado

a) El Estado es un orden juridico

una teoria del Estado depurada de todo elemento ideolégico, metafisico o
mistico s6lo puede comprender la naturaleza de esta institucién social considerando-
la como un orden que regula la conducta de los hombres. El anélisis revela que este
orden organiza la coaccion social y que debe ser idéntico al orden juridico, ya que esta
caracterizado por los mismos actos coactivosy unasolay mismacomunidad social no
puede estar constituida por dos érdenes diferentes. EI Estado es, pues, un orden
juridico, pero no todo ordenjuridico es un Estado, puesto que no llega aserlo hasta
el momento en que establece ciertos 6rganos especializados para la creaciony aplica-
cion de las normas que lo constituyen. Es preciso, por consiguiente, que haya alcan-
zado cierto grado de centralizacion.

En las comunidades juridicas primitivas, preestatales, las normas generales son
creadas por via consuetudinaria. Son el resultado de la conducta habitual de los
sujetos de derecho. No hay un tribunal central encargado de crear las normas indivi-
duales y de asegurar su aplicacién por un acto coactivo. El cuidado de comprobar el
hecho ilicito y aplicar la sancion esta a cargo de aquellos cuyos intereses protegidos
por el derecho son lesionados. Corresponde al hijo vengar la muerte de su padre
ejerciendo la vendettasobre el homiciday su familia; corresponde al acreedor prender
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asu deudor moroso para tener de alguna manera una garantia para el resarcimiento
de la deuda. Tales son las formas primitivas de la penay de la ejecucion forzada. Los
que las aplican obran en calidad de érganos del orden juridico, puesto que estan
autorizados a ello por él. En raz6n misma de esta autorizacién sus actos pueden ser
imputados ala comunidad constituida por el orden juridico, de tal modo que no
constituyen nuevos actos ilicitos, sino la reaccion de la comunidad juridica contra
€505 actos.

Los 6rganos centrales s6lo se forman en el curso de un larguisimo proceso de
division del trabajo y los 6rganos judiciales y ejecutivos aparecen mucho antes que los
organos legislativos. Porimportante que pueda ser una transformacién tal desde el
punto de vista de la técnicajuridica, no existe, sin embargo, diferencia cualitativa
alguna entre un orden juridico descentralizado y un Estado.

En tanto que no haya ordenjuridico superior al Estado, éste representa el orden
o lacomunidadjuridica supremay soberana. Su validez territorial y material es, sin
duda, limitada, puesto que no se extiende sino a un territorio determinado y a ciertas
relaciones humanas, pero no hay un orden superior a él que le impida extender su
validez a otros territorios o a otras relaciones humanas.

A partir del momento en que el derecho internacional se constituye, 0 mas
exactamente desde que es considerado como un orden juridico superior alos diversos
ordenes juridicos nacionales, el Estado, que es la personificacion de un orden juridico
nacional, ya no puede ser soberano. Su superioridad es solamente relativa, ya que se
halla subordinado al derecho internacional, del cual depende directamente. La defi-
nicién del Estado debe, pues, comenzar por la relacion que lo une al derecho inter-
nacional. Este constituye una comunidad juridica supraestatal que, a ejemplo de las
comunidades preestatales, no se encuentra suficientemente centralizada para ser
considerada como un Estado

b) El Estado es un punto de imputacién

El Estado, como acabamos de ver, es un orden juridico de especie particular,
aunque no se distingue cualitativamente de los otros 6rdenes juridicos. Encontramos
la confirmacion de lo expuesto en el hecho de que toda su actividad se presenta
necesariamente bajo la forma de actos juridicos, de actos que crean o aplican normas
juridicas. Elacto de un individuo no es un acto estatal, salvo si unanormajuridica le
otorga tal calificacion. considerado desde el punto de vista dinamico, el Estado se
manifiesta en una serie de actos juridicos y plantea un problema de imputacion, ya
que se trata de determinar por qué un acto estatal no esimputado a su autor sino a un
sujeto ubicado, por decirlo asi, detrds del mismo. Solamente una normajuridica
permite responder a esta pregunta, pues la conducta de un individuo sélo puede ser
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referidaala unidad del orden juridico si unanorma de este orden le da esasignifica-
cion. Ahorabien, el Estado en su calidad de sujeto de actos estatales es precisamente
la personificacion de un orden juridico y no puede ser definido de otra manera.

Laimputacion de un acto a la persona del Estado lo convierte en un acto estatal
y asu autor, que es un hombre, en un 6rgano del Estado. La personajuridica del
Estado tiene, pues, exactamente, el mismo caréacter que las demas personas juridicas.
Como expresion de la unidad de un orden juridico, es un punto de imputacion, y
Unicamente la necesidad de representarse concretamente una nocién tan abstracta
induce demasiado a menudo a imaginar detras del orden juridico un Estado que
serfa otra cosa que tal orden.

c) El Estado considerado como un conjunto de érganos

Desde el momento en que un orden juridico ha superado el estadio primitivo de
la completa descentralizacién y que se han formado los érganos especializados para la
creaciény aplicacidn de las normas juridicas, especialmente para la ejecucion de los
actos coactivos, un grupo de individuos se destaca netamente de la masa de los
miembros del Estado o sujetos de derecho. Esta centralizacion no podria, por otra
parte, ser completa, dado que en ciertos dominios la creacién y la aplicacién del
derecho permanecen siempre descentralizadas. La actividad de los 6rganos especiali-
zados forma en general el objeto de una obligacion juridica sancionada por una pena
disciplinaria. Tiende ademas a tomar el caracter de una actividad profesional y remu-
nerada. Los individuos que realizan esta tarea se convierten en funcionarios del
Estado, es decir, en érganos especificos del orden juridico.

Esta evolucion histérica, que esta ligada al pasaje de la economia natural ala
economia monetaria, supone la formacion de un fisco estatal, de un tesoro central,
cuya constituciony empleo, incremento y disminucidn, son objeto de una regula-
cion juridica especial. Este tesoro permite retribuir a los funcionarios del Estado y
cubrir los gastos de su actividad. La administracion directa, tal como la hemos defi-
nido precedentementel, es también una actividad que el Estado ejerce por interme-
dio de sus funcionarios. una escuela o un ferrocarril son instituciones publicas o
privadas segun la calificacién juridica de quien las dirige.

La creacion de érganos estatales compuestos de funcionarios sefiala el pasaje del
Estado judicial al Estado administrativo, pero este Gltimo es, también él, un orden
coercitivo. Sus funcionarios persiguen la finalidad estatal creando directamente el
estado social deseado. No se limitan a creary aplicar normas que obliguen por una

1. Ver pag. 133.
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parte a los sujetos de derecho desprovistos de la calidad de funcionarios a conducirse
de una manera determinaday por la otra a los funcionarios a reaccionar contra la
conducta contraria por medio de actos coactivos. EI método juridico es, sin embargo,
el mismo en los dos casos. Cuando se trata de crear directamente el estado social
deseado, la obligacion esta a cargo de un funcionarioy en caso de conducta contraria
corresponde a otro drgano del Estado aplicar el acto de coaccion. La administracion
esta, pues, también ella, sometida al aparato coactivo del Estado.

Cuando se ha constituido un sistema de 6rganos especializados se puede oponer
alanocion de sujeto de derecho, considerado como persona privada, la de 6rgano
estatal en el sentido restringido de la palabra, es decir, un érgano compuesto de
funcionarios y sometido a reglas juridicas particulares. Este sentido restringido es el
del lenguaje corriente que no ve un 6rgano del Estado en un particular que crea en
un contrato normas juridicas obligatorias. Sin embargo, la funcion del particular en
el marco del orden juridico no se diferencia de la de un funcionario que dicta un
decreto. Ellenguaje comun no es, por otra parte, l6gico, ya que reconoce al elector, al
diputado y al parlamento mismo el caracter de 6rganos del Estado, aunque no
respondan ala definicién de funcionario. El término de 6rgano estad tomado aqui en
su sentido primario.

A lanocion restringida del 6rgano estatal corresponde una nocion restringida
del Estado, concebido como un conjunto de 6rganos compuestos de funcionarios,
como una organizacion mas concentrada en el interior de un Estado entendido en
sentido amplio, que abarca a todos los stibditos. Esta es una concepcion muy difun-
dida, pero un poco ingenua. un analisis exacto de la estructura del derecho conduce,
en la definicion del 6rgano, a reemplazar la nocion de persona (méas concreta, pero
incorrecta) por la de funcién, ya que la calificacion juridica de un individuo que
ejerce la funcion de érgano del Estado s6lo es uno de los elementos de esta funcién.
El Estado en su sentido restringido aparece entonces como un sistema de funciones
juridicas claramente determinadas, correspondientes unas a los individuos a los cua-
les el orden juridico atribuye la calidad de funcionariosy otras a los 6rganos que no
tienen esta calidad, como son los 6rganos legislativos.

Entendido en este sentido restringido, el Estado es un conjunto de hechos que
tienen una significacién juridica particular. Es el sistema de normasjuridicas que dan
su significacion a estos hechos. Podemos, pues, definirlo como un orden juridico
parcial extraido de manera mas o menos arbitraria del orden estatal total que denomi-
namos ordenjuridico nacional.
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d) La teoria del Estado es una parte de la teoria del derecho

Nuestra conclusion es confirmada por el hecho de que los problemas examina-
dos tradicionalmente en el marco de la teoria general del Estado se relacionan, en
realidad, con la teoria del derecho, pues se refieren a la validez y a la creacién del
ordenjuridico. La teoria de los “elementos” del Estado (poder publico, territorio,
poblacion) sélo es un modo de encarar la validez del orden juridico, ya sea en si
misma, ya en su alcance territorial o personal. La naturalezajuridica de las divisiones
territoriales del Estado y la de las uniones de Estados plantea Gnicamente un proble-
ma de centralizacién o de descentralizacion en el marco del problema general de la
validez territorial de las normas que constituyen un orden juridico. Por dltimo, la
teoria de los tres poderes o funciones del Estado versa sobre las diferentes etapas del
proceso de creacion de las normas juridicas. Los 6rganos del Estado sélo tienen por
funcidn creary aplicar las normas juridicas y la forma del Estado sefiala solamente
como estas normas se producen o, para emplear una expresion figurada, como se crea
la “voluntad” del Estado.

e) Poder del Estado y efectividad del orden juridico

Si el Estado es un ordenjuridico y si personificala unidad de ese orden, el poder
del Estado no esotra cosa que la efectividad de un orden juridico. Este orden es eficaz
en la medida en que los sujetos de derecho son influidos en su conducta por el
conocimiento que tienen de las normas alas cuales estan sometidos. Las manifestacio-
nes exteriores del poder del Estado, las carceles y las fortalezas, las horcas y las ametra-
lladoras, no son en si mismas mas que cosas inertes. Se convierten en instrumentos del
poder estatal s6lo en la medida en que los individuos se sirven de ellas en el marco de
un orden juridico determinado, es decir, con la idea de que deben conducirse de la
manera prescrita por este orden.

Admitiendo lo expuesto, el dualismo Estado y derecho desaparece, ya que se
trata solamente de un desdoblamiento producido por la ciencia juridica cuando
emplea un vocablo tal como el de persona para designar la unidad de un objeto y
luego atribuye a esta unidad una realidad distinta de los elementos que la componen.
Parala teoria del conocimiento, el dualismo de la persona estatal y del orden juridico
recuerda el dualismo también contradictorio de Dios y el mundo. La ideologia
politico-juridica coincide en todos los puntos esenciales con la ideologia teoldgico-
religiosa de la cual emanay de la cual constituye un sucedaneo.

Por el contrario, para una ciencia que no se enreda en imagenes antropomarficas
y buscala realidad de las relaciones humanas detras del velo de las personificaciones,
el Estado y su derecho son un solo y mismo sistema de coaccién. De aqui resulta la
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completa imposibilidad de legitimar el Estado por el derecho, pues no es posible
legitimar el derecho por si mismo, amenos que se trate de dos derechos diferentes, el
derecho positivo y el derecho justo o lajusticia.

La tentativa de legitimar el Estado presentandolo como un Estado fundado
sobre el derecho, como un Rechtsstaat, resulta enteramente vana. Todo Estado esta
necesariamente fundado sobre el derecho si se entiende por esto que es un orden
juridico. un Estado que no fuera o que ain no hubiera llegado a ser un orden
juridico, no existe, ya que un Estado no puede ser otra cosa que un orden juridico.
Esta comprobacién no significa, por otra parte, ningln juicio sobre el valor politico
del Estado. Para ciertos teéricos un Estado sélo esta fundado sobre el derecho si
garantiza los derechos individuales, permite el control de la legalidad de los actos
estatalesy asegurala formacion de normas juridicas segtin los métodos democraticos.
Ver en estos sistemas normativos los Unicos érdenes juridicos verdaderos constituye,
sin embargo, un prejuicio de derecho natural. Para una teoria positivista consecuente
consigo misma el derecho (o el Estado) sélo puede ser un orden coactivo aplicado a
la conducta de los hombres y esto no comportaningun juicio sobre el valor de dicho
orden desde el punto de vista de la moral o de lajusticia. EI Estado no es ni méas ni
menosjuridico que el mismo derecho. En tanto que realidad de orden intelectual, es
un sistema de normas estudiado por la ciencia normativa del derecho, pero si se lo
considera como unaserie de actos de caracter psicofisioldgico que se motivan los unos
alos otros, es una fuerzay como tal su estudio pertenece ala psicologia social o a la
sociologia.

f) Imposibilidad de legitimar el Estado por el derecho

Al suprimir asi, por el analisis critico, el dualismo Estado y derecho, la Teoria
pura no deja subsistir nada de una de las méas poderosas ideologias destinadas a
legitimar el Estado. De ahi la resistencia apasionada que oponen los partidarios de la
teoria tradicional a la tesis de la identidad del derecho y del Estado.

Lanegativa de laTeoria pura alegitimar el Estado por el derecho no significa que
considere toda legitimacién del Estado como imposible. Sostiene solamente que la
ciencia del derecho no estd en condiciones de justificar el Estado por el derecho o, lo
que es lo mismo, de justificar el derecho por el Estado. No piensa, ademas, que
corresponda a una cienciajustificar cosa alguna. una justificacion es un juicio de
valor, que tiene siempre un caracter subjetivo y atafie ala ética o ala politica. Si los
tedricos del derecho quieren hacer cienciay no politica, no deben salir del &ambito del
conocimiento objetivo.
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Capitulo XIII

El derecho internacional
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1. La estructura jerarquica y la norma fundamental

del derecho internacional

El derecho internacional comprende especialmente normas establecidas por via
consuetudinaria para regular las relaciones entre los Estados y que resultan de los
actos cumplidos por los Estados, 0 mas exactamente por los 6rganos estatales compe-
tentes para ello. Estas normas constituyen el derecho internacional general, dado que
crean obligaciones, responsabilidades y derechos subjetivos para todos los Estados.
Una de las mas importantes se expresa con la formula pacta sunt servanda, que
autoriza a los Estados miembros de la comunidad internacional a celebrar tratados
que regulen su conducta reciproca, es decir, la de sus 6rganos y subditos. Estos
tratados, que son normas creadas por declaraciones concordantes de voluntad ema-
nadas de 6rganos competentes de dos 0 mas Estados, constituyen el derecho interna-
cional particular, puesto que sus normas no son validas para todos los Estados sino
solamente para las partes contratantes, o sea grupos de dos 0 mas Estados que forman
comunidades internacionales parciales. El derecho internacional convencional y el
derecho internacional general de origen consuetudinario no son sistemas coordina-
dos, ya que el primero tiene su fundamento en una norma del segundo, y le est, por
lo tanto, subordinado.

Un tercer grado en el sistemajerarquico del derecho internacional lo constitu-
yen las normas creadas por tribunales internacionales u drganos anéalogos, cuyas
funciones estan determinadas por los tratados, es decir, por normas que pertenecen al
segundo grado, el del derecho internacional convencional, que a su vez tiene su
fundamento en una norma consuetudinaria del derecho internacional general.
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Lanorma fundamental del derecho internacional, que por via de consecuencia
resulta ser también la de los diversos 6rdenes juridicos nacionales subordinados a este
derecho, es unanorma que confiere la calidad de hecho creador de normas juridicas
ala costumbre resultante de la conducta reciproca de los Estados. La circunstancia de
que la formacion del derecho internacional general sea seguramente posterior a diver-
sos 6rdenes juridicos nacionales no impide que aquél sea considerado fundamento
de la validez de estos Ultimos. También la familia como comunidad juridica es mas
antigua que el Estado centralizado o que agrupa a un gran nimero de familias pero
tiene actualmente su fundamento en el orden juridico estatal. De lamisma manera,
en un Estado federal los 6rganos juridicos de los Estados federados estan subordina-
dos a la Constitucidn federal, aunque ésta haya aglutinado a Estados que ya eran
independientes. Esimportante, pues, no confundir el punto de vista histdrico con el
normativo.

2. Caracter primitivo del derecho internacional

No hay ninguna diferencia de naturaleza entre el derecho internacional y los
ordenes juridicos nacionales. Como éstos, es un sistema de normas que regulan el
empleo de la coaccion, es decir, que prescriben o permiten ejecutar un acto coactivo
para sancionar una conducta determinada, denominada hecho ilicito. El derecho
internacional conoce dos sanciones especificas, la guerray las represalias, pero se
encuentra en un estadio primitivo, superado desde hace mucho tiempo por los
o6rdenes juridicos nacionales. Si consideramos mas especialmente el derecho interna-
cional general, asaber, la comunidad internacional en su conjunto, comprobamos la
ausencia de 6rganos especializados para la creaciony aplicacion de normas juridicas.
La descentralizacion es completa. Las normas generales son creadas por via consuetu-
dinaria o por la del tratado, es decir, por los mismos miembros de la comunidad
internacional y no por un érgano legislativo especial. Lo mismo sucede respecto de la
aplicacidn de las normas generales a los casos concretos. Corresponde al Estado que se
considera lesionado en sus intereses decidir si es victima de un acto ilicito que ocasio-
na la responsabilidad de otro Estado. Si este Gltimo cuestiona haber cometido dicho
acto, no hay autoridad independiente de las partes para resolver el litigio mediante
un procedimiento fijado por el derecho. El Estado lesionado esta autorizado para
reaccionar contra el Estado que considera responsable, recurriendo alas represalias o
a la guerra, es decir, a los actos coactivos admitidos por el derecho internacional
general.
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Elderecho internacional

Esta técnicajuridica de la justicia privada era la del derecho nacional en los
comienzos de su desarrollo. Ella aplica el principio de la responsabilidad colectiva
fundada en el resultado y no el de la responsabilidad individual fundada en la culpa.
Lasancién no se dirige contra el individuo que en su calidad de 6rgano del Estado ha
cometido un acto ilicito intencionalmente o por negligencia, sino contra otros indi-
viduos que no han tomado parte alguna en ese acto ni han estado en condiciones de
impedirlo. Las represalias y la guerra no afectan a los drganos estatales que han
violado el derecho internacional por actos u omisiones imputables al Estado, sino al
conjunto de sus habitantes, o al menos alos integrantes de su ejército, si es que la
técnicamoderna de la guerra permite todavia hacer una distincion entre el ejércitoy
el conjunto de la poblacion.

3. Aplicacién mediata del derecho internacional

a los individuos

El derecho internacional determina las obligaciones, las responsabilidades y los
derechos subjetivos de los Estados. Contrariamente a una opinion muy difundida,
esto no significa que las normas del derecho internacional no se apliquen alos indi-
viduos. Toda norma juridica tiene por fin regular las conductas humanas y sélo
puede aplicarse a otros hechos en la medida en que tienen relacién con la conducta
de unindividuo. En tanto que los 6rdenes juridicos nacionales determinan directa-
mente las obligaciones, las responsabilidades y los derechos subjetivos de los indivi-
duos, el derecho internacional los determina de manera solamente mediata, por
intermedio de un orden juridico nacional, personificado bajo el nombre de Estado.
Lasituacién de los Estados en el marco del derecho internacional es semejante ala de
las personas juridicas en el marco de un orden juridico nacional. Los Estados son
también personas juridicas y las normas del derecho internacional que les son aplica-
bles son incompletas. Ellas determinan Gnicamente el elemento material de la con-
ducta humana que tienen necesariamente por objeto, dejando aun lado el elemento
personal. Se limitan a prescribir lo que es necesario hacer o abstenerse de hacery
delegan en el Estado, es decir, en el orden juridico nacional, el poder de designar los
individuos que deberan conducirse de la manera prescrita. Esta reglamentacion
indirecta de la conducta de los individuos tiene, por otra parte, importantes excep-
ciones. Tanto en el derecho internacional general como en el derecho convencional se
encuentran normas que se aplican inmediatamente alos individuos. Ellas determinan
no sélo qué debe hacerse o abstenerse de hacer, sino también quién debe conducirse de
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la manera prescrita. Elindividuo asi designado es entonces un sujeto inmediato del
derecho internacional.

En la misma medida en que el derecho internacional penetre en los dominios
reservados hasta ahora a los 6rdenes juridicos nacionales, reforzard su tendencia a
regular directamente la conducta de los individuos, y el principio de la responsabili-
dad individual fundada en la culpa reemplazara progresivamente al de la responsa-
bilidad colectiva fundada en el resultado. Paralelamente se iran formando 6rganos
centrales encargados de la creaciony aplicacion de las normasjuridicas, los que por el
momento sdlo existen en el marco de las comunidades internacionales particulares.
como ocurri6 con los 6rdenes juridicos nacionales, la centralizacion se producira en
primer término en el &mbito de lajurisdiccion.

4. Nocién de un orden juridico universal

a) Toda ciencia postula la unidad de su objeto

Si latécnicajuridica evoluciona en el sentido recién esbozado tendera finalmen-
te aborrar la linea demarcatoria que separa el derecho internacional de los 6rdenes
juridicos nacionales. Por una centralizacion creciente desembocara en una comuni-
dad juridica organizada que se extendera a todo el orbe y constituira un Estado
mundial; pero actualmente tal Estado no existey puede que no exista nunca. Sola-
mente desde un punto de vista tedrico podemos hablar de un sistemajuridico Unico
que abarque el derecho internacional y los érdenes juridicos.

Sin embargo, esta concepcion no es admitida por la teorfa tradicional, queve en el
derecho internacionaly el derecho nacional dos sistemas diferentes, independientes y
aislados uno de otro, en razon de que tendrian normas fundamentales distintas. Esta
doctrina dualista, 0 més exactamente pluralista, dado el gran nimero de 6rdenes
juridicos nacionales, tropieza sin embargo con unaimposibilidad I6gica si las normas
del derecho internacionaly las de los derechos nacionales deben ser consideradas como
simultaneamente validas y, unas y otras, como normas juridicas. Este criterio, que la
doctrina dualistano niega, lleva ala necesidad I6gica de concebir todo el derecho desde
un soloy mismo punto de vistay a considerarlo como un sistema tnico.

Si la ciencia del derecho atribuye un caracter juridico tanto al orden internacio-
nal como alos érdenes nacionales vinculdndolos a la categoria de la normajuridica
vélida, se encuentra, al igual que las ciencias de la naturaleza, en la obligacion de
presentar su objeto como una unidad. El criterio negativo de esta unidad es la
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ausencia de contradicciony esvalido también en el dominio de las ciencias normati-
vas. No podria afirmarse la validez simultanea de una norma de contenido Ay de
una norma de contenido noA. Sin duda, puede suceder que las normas contradicto-
rias sean efectivamente dictadas y que los individuos que son sus destinatarios las
conozcan y se conformen o no a ellas. Pero, en esa comprobacién, que alcanza a
hechos pertenecientes al dominio de la naturaleza, no hay més contradiccidn légica
que en la determinacion del efecto de dos fuerzas opuestas. Por el contrario, no puede
afirmarse alavez: “A debe sery no-Adebe ser”, de la misma manera que no puede
afirmarse alavez: “Aesy no-A es”.

Cuando la ciencia del derecho se encuentra en presencia de normas contradic-
torias se esfuerza en resolver la contradiccion mostrando que ella es tan solo aparente.
Sino lo logra, considera que las normas en cuestion estan desprovistas de sentidoy
que por este hecho no pertenecen al dominio del derecho. Yanos referimos a esta
tendencia inmanente de la cienciajuridica cuando examinamos el problema de la
interpretacionl

b) Relaciones posibles entre dos sistemas de normas

En lamedida en que el derecho internacional y los 6rdenes juridicos nacionales
son definidos como sistemas de normas validas y por consiguiente obligatoriasy no
como conjuntos de hechos naturales, es necesario reunirlos en una construccion
I6gicamente coherente. En presencia de dos sistemas de normas a primera vista
distintos el uno del otro, puede considerarselos como pertenecientes a un sistema
Unico cuando uno esta subordinado al otro o cuando ambos se encuentran en una
relacion de coordinacién. En el primer caso, las normas del sistema subordinado
extraen suvalidez de una norma perteneciente al otro sistema, la cual desempefia asf,
con respecto a las normas del sistema subordinado, el papel de unanorma funda-
mental relativa. En el segundo caso, la coordinacion de los dos sistemas de normas
supone una delimitacion de sus respectivos ambitos de validez y por consiguiente la
existencia de un tercer sistema de normas, superior a los dos primeros, que determina
el modo de su creacion, delimita sus ambitos de validez y establece la relacion de
coordinacion.

Hemos visto precedentemente que el ambito de validez de una normajuridica
es uno de los elementos de su contenido y que el mismo esta determinado por la
norma superior2 En cuanto al modo de creacion de la norma inferior puede ser

1. Ver pags. 131y 137.
2. Ver pags. 118 y 129.
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establecido de manera directa o indirecta. En el primer caso, la norma superior
establece el procedimiento por seguir para crear lanorma inferior; en el segundo se
limita a autorizar a un 6rgano a que dicte asu gusto normas validas para un ambito
determinado, delegandole asi una parte de sus poderes. De aqui se sigue que, con
respecto a los drdenes juridicos que le son subordinados, un orden superior se
encuentra en lasituacién de un orden total con relacion alos 6rdenes parciales que
lo componen. La norma fundamental relativa de cada uno de los 6rdenes inferiores
es una norma del orden superior, y la norma fundamental de este Gltimo se en-
cuentra en la cima del orden total formado por el orden superiory los 6rdenes que
le estan subordinados. De ella depende lavalidez de todas las normas pertenecien-
tes al orden total.

Para que el derecho internacional y los ordenes juridicos nacionales formen en
conjunto un sistema Gnico es necesario, pues, que sus relaciones reciprocas tengan el
carécter de una coordinacion o de una subordinacion.

¢) Monismo o dualismo

Contra una construccién monista se argumenta que laindependencia reciproca
del derecho internacional y del derecho nacional resulta de la posibilidad de contra-
dicciones insolubles entre estos dos derechos. Si esta objecion fuera fundada seria
completamente imposible afirmar la validez simultanea del derecho internacional y
de un derecho nacional o la de dos derechos nacionales, de lamisma manera que la
moral y el derecho positivo, que son completamente independientes entre si, no
pueden ser sistemas de normas simultdneamente vigentes. El jurista que estudia las
normas de un derecho positivo y las considera como validas debe hacer abstraccion
de lamoral en lamedida en que se encuentre en contradiccion con estas normas. Los
partidarios de la construccion dualista deberian I6gicamente limitarse a estudiar un
Unico derecho nacional partiendo de la hip6tesis de que él forma una unidad y
considerandolo como el Unico sistema de normas juridicas validas. Los otros derechos
nacionales y el derecho internacional no deberian ser para ellos conjuntos de normas
validas, sino simples hechos desprovistos de significacion juridica.

La construccion dualista es la de los primitivos, incapaces de concebir un orden
juridico fuera del que rige su propia comunidad. Para ellos, los extranjeros son “bar-
baros” que se encuentran fuera de la ley y las reglas a las cuales estan sometidos no
tienen carécter juridico, o al menos no constituyen un verdadero derecho, pues tales
reglas son de naturaleza distintay no tienen el mismo valor. Desde este punto de vista
no cabe hablar de un verdadero derecho internacional. Esta concepcién no ha des-
aparecido todavia completamente. Resabios de ellase encuentran en la idea de que
Unicamente el derecho nacional es un verdadero derecho en el sentido pleno de la
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palabra, y tales resabios constituyen el punto de partida, las mas de las veces incons-
ciente, de la teoria dualista.

d) Primacia de un orden juridico nacional

Dado que casi no es posible negar todo caracter normativo al derecho interna-
cional, y menos aun alos otros 6rdenes juridicos nacionales, la teoria dualista se ve
obligada a abandonar su posicidn inicial y a orientarse hacia una construccion monis-
ta. Para explicar la naturalezajuridica de los sistemas normativos existentes fuera de
un derecho nacional dado, esa teoria ensefia que un Estado s6lo estd obligado por el
derecho internacional si lo ha reconocido y que los otros Estados sélo existen juridi-
camente 0, en otros términos, s6lo son 6rdenes juridicos, si los ha reconocido como
tales. La ‘voluntad” del Estado que procede a este reconocimiento seria asi el funda-
mento de lavalidez del derecho internacional y de los otros érdenes juridicos nacio-
nales y este Estado seria la autoridad juridica suprema.

Si el derecho internacional es valido para un Estado solamente en la medida en
que éste lo reconozca como obligatorio, no es, en consecuencia, un orden juridico
superior al derecho nacional ni un orden independiente de él. Como derecho, es una
parte integrante del derecho nacional, libremente aceptada por éste, una especie de
derecho publico externo que comprende el conjunto de normas estatales que regu-
lan las relaciones con los otros Estados y cuya recepcion se realiza por la via del
reconocimiento. De la misma manera, si la existenciajuridica de otros Estados de-
pende de su reconocimiento, el orden juridico del Estado que lo realiza se extiende a
los otros Estados, en el sentido de que les delega el poder de crear el derecho valido
para sus territorios respectivos.

Al establecer asi una relacion de delegacion entre el orden juridico nacional
tomado como base de la construccidn y todos los otros 6rdenes juridicos nacionales,
la teoria del reconocimiento desemboca también en la idea de un sistemajuridico
universal que abarca el derecho nacional en el sentido estricto de la palabra (a saber,
las normas creadas por los 6rganos de un Estado) y luego las normas, reconocidas por
él, que pertenecen a los érdenes juridicos de otros Estados, 0 a lo que se denomina
habitualmente derecho internacional. Podria decirse que en tal sistema el derecho
internacional y los otros érdenes juridicos nacionales estan incluidos en el derecho
nacional tomado como base de la construccion, pero esto es solamente unaimagen
para expresar la idea de que es necesario buscar en este derecho nacional la razén de
validez del derecho internacionaly de los otros érdenes juridicos nacionales. Podria-
mos también recurrir auna metafora diciendo que la validez del derecho internacio-
nal y de los otros érdenes juridicos nacionales depende de la voluntad del Estado
soberano que los ha reconocido. Estamos, pues, en presencia de un sistemajuridico
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universal fundado sobre la primacia de un derecho nacional que desempefia el papel
de orden juridico supremo.

Asi, la necesidad de admitir la validez del derecho internacional y de los otros
derechos nacionales al lado de la del derecho nacional tomado como base de la
construccion, conduce la teoria dualista a laidea del reconocimiento y por eso mismo
auna construccién monista. Por més que los partidarios de esta teoriajaméas hayan
extraido de ella todas las consecuencias, sus intenciones politicas son claras: desean
que el Estado continte siendo calificado de soberano o de autoridad juridica supre-
ma. Esta cualidad no puede naturalmente ser atribuida sino al Estado tomado como
base de la construccién, puesto que, en su sentido primitivo, la soberania de un
Estado es incompatible con la de otro Estado.

El dogma de la soberania del Estado y la primacia del orden juridico nacional
que es su consecuencia sevinculan ala concepcion subjetivista que en Gltimo anélisis
tiende al solipsismo, que coloca al individuo, al ‘yo” en el centro delmundo y sélo ve
en este mundo un objeto de lavoluntad y de la representacion del “yo”. El subjeti-
vismo busca comprender el mundo partiendo del ‘yo”y dilatandolo hasta las dimen-
siones del universo; por esto no puede exceder lanocién del ‘yo” soberano para llegar
ala de un mundo objetivo. Es incapaz de admitir que otro sujeto distinto del “yo”,
que reivindique la misma soberania, un “t4” que quiera ser un ‘yo”, pueda tener la
misma naturaleza que el ‘yo”.

Ademas, la construccién monista de la primacia del derecho nacional, en la cual la
construccion dualista desemboca por su teoria del reconocimiento, destinada a conser-
var el dogma de la soberania, es desde todo punto de vistainconciliable con la nocién
de unapluralidad de Estados soberanos. En dltimo analisis significa que, con la excep-
cion de uno solo, los Estados estan privados de soberaniay, mas alin, que no existen
como tales, dado que para esta teoria la soberania es un elemento esencial del Estado.
De aqui resulta también que no hay derecho internacional en el sentido propio del
término; el Estado tomado como base de la construccion es el Ginico que tiene el caracter
de un ordenjuridico. Ahorabien, si cualquier Estado puede asi convertirse en el centro
de un sistemajuridico universal, que implique, en el sentido que hemos indicado, al
derecho internacional y a los otros 6rdenes juridicos nacionales, resulta claro que el
derecho internacional se esté transformando en derecho nacional, que hay tantos siste-
mas juridicos universales como Estados u 6rdenes juridicos nacionalesy que en cada
uno de estos sistemas otro Estado sirve de base a la construccion.

e) Primacia del derecho internacional

La tesis de que un Estado s6lo existe juridicamente para otro Estado si ha sido
reconocido por élse funda en el derecho internacional positivo, el cual determina, en
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efecto, las condiciones que una comunidad debe reunir para ser un Estado en el
sentido del derecho internacional, y autoriza alos Estados existentes a comprobar si
dichas condiciones se encuentran reunidas por una nueva comunidad. Esta com-
probacion es denominada reconocimiento y tiene un caracter constitutivo.

Por el contrario, ninguna norma de derecho internacional positivo hace depen-
der la validez de este derecho de su reconocimiento por los Estados, con la conse-
cuencia de que un Estado no estaria sometido al derecho internacional sino en el caso
en que éste hubiera reconocido la validez. Esta norma seria en efecto inconcebible,
puesto que presupondria la validez que tuviese por fin establecer. La situacion es la
misma en el marco del derecho nacional, pues su validez no depende de su recono-
cimiento por los individuos a los cuales se aplica. Una escuela de juristas que tuvo
mucha influencia en el siglo X Viii, pero que carece de representantes actualmente,
ensefiaba, sin embargo, que un individuo no esti sometido al derecho nacional més
quesilo hareconocidoy en lamedida de ese reconocimiento. Esta escuela se fundaba
en una filosofia individualista segn la cual, por su naturaleza, elhombre eslibrey no
puede ser obligado sino por su propia voluntad3. La necesidad de un reconocimien-
to del derecho nacional no era, pues, extraida del derecho positivo, sino de la natu-
raleza del hombre, o més exactamente, de una filosofia de los valores.

Algunos juristas y tribunales, especialmente en Inglaterray en los Estados U ni-
dos, pretenden aln hoy que un Estado solamente esta ligado por las normas del
derecho internacional si ese Estado ha reconocido la validez de tales normas de modo
directo o indirecto, expreso o tacito. Estosjuristas estdn guiados por una filosofia del
Estado analoga al individualismo del siglo X Viii, pero no pueden fundarse en
ninguna norma del derecho internacional positivo. Este no exige ni puede exigir ser
reconocido por los Estados, y su validez es independiente de tal reconocimiento.
Aparece asi como un orden juridico al cual los derechos nacionales estan subordina-
dos, de tal manera que tenemos un sistema juridico universal fundado sobre la
primacia del derecho internacional. La razon de validez de este derecho ya no debe
buscarse en un orden juridico nacional; por el contrario, es la validez de los érdenes
juridicos nacionales la que tiene su fundamento en el derecho internacional.

La posibilidad de interpretar el mundo del derecho con la ayuda de dos cons-
trucciones diferentes fundadas una sobre la primacia del orden juridico nacionaly la
otra sobre la primacia del derecho internacional, es comparable ala posibilidad de
interpretar el mundo de la fisica segtin diferentes sistemas de referencia. La fisica
moderna considera que para un fendmeno que se desarrolla en el espacio y en el

3. Cf. p. ej.: Rousseau, J. J.; El contrato social, lib. 1V, cap. II: “Todo hombre ha nacido
libre y duefio de si mismo y por ello no puede ser sojuzgado, bajo ninglin pretexto, por
nadie sin su consentimiento... Instituido el Estado, el consentimiento est4 en la residen-
cia; habitar el territorio significa someterse a la soberania”.
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tiempo la formulacion de un resultado cuantitativo no tiene un sentido determina-
do si no seindica el sistema de referencia al cual se relaciona. La formulacion varia, en
efecto, segln el sistema de referenciay éste puede ser elegido arbitrariamente. Por
ejemplo, si nuestro planeta es considerado como base del sistema de referencia, se dira
que el Sol gira alrededor de la Tierra, pero si se elige el Sol como base del sistema se
dird, en cambio, que permanece inmaévily que laTierragira a su alrededor. Segun la
teoria de la relatividad, estos dos sistemas son igualmente admisibles y no hay en
fisicamétodo cientifico alguno que permita afirmar que uno de los dos es preferible
al otro4.

Lasituacion es exactamente la misma en el dominio del derecho. Si el jurista
adopta un sistema de referencia fundado en el orden juridico nacional, dira que este
orden juridico es un Estado soberanoy que el derecho internacional le esta subordi-
nado, ya que esta reconocido por ély constituye una parte integrante del mismo.
Pero si adopta un sistema de referencia fundado en el derecho internacional, dira que
los érdenes juridicos nacionales, a saber, todos los Estados incluido el suyo, estan
subordinados al derecho internacional y no pueden ser soberanos. La formulacién
de la relacion entre el derecho internacional y el derecho nacional varia, pues, segin
el sistema de referencia adoptado. Para la ciencia juridica estos dos sistemas son
igualmente admisibles, pues no hay método juridico alguno que permita dar prefe-
rencia a uno en detrimento del otro.

f) (Puede haber contradicciones logicas entre el derecho
internacional y el derecho nacional?

Si suponemos que el derecho internacional es valido para un Estado sélo en el
caso de haber sido conocido por el mismo, no puede mantenerse la principal obje-
cion hecha a una concepcion monista de las relaciones entre el derecho internacional
y el derecho nacional, a saber, que pueden existir contradicciones insolubles entre
estos dos derechos. ;Como serian posibles estas contradicciones si esla misma “volun-
tad”5la que establece el orden juridico nacional y reconoce el derecho internacional?

Las contradicciones que se creen ver entre el derecho internacional y el derecho
nacional no son de ninguna manera contradicciones logicas, sino casos especiales de
la oposicién que puede existir entre una normasuperior y una norma inferior6. Asi,

4. Segiin Max Planck, Vortrage undErinnerungen, Stuttgart, 1949, pag. 311.

5. La voluntad del Estado solo es, por otra parte, una experiencia antropomorfica que
sirve para designar la validez de ciertas normas.

6. Ver pag. 123.
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cuando la ley de un Estado esta en desacuerdo con un tratado concluido por este
Estado, ello no afecta la validez de la ley ni la del tratado. Situaciones analogas se
presentan en el marco de un derecho nacional sin que por ello se deba dudar de su
unidad. Una ley inconstitucional permanece valida sin que por ello haya derogacion
o modificacion de la Constitucion; una sentenciailegal conserva su validez mientras
no haya sido invalidada por otra sentencia.

Como hemos visto, la existencia de una norma inferior que contradice una
norma superior no significa la existencia de una contradiccion légica, sino solamente
que la norma inferior puede ser anulada o que un 6rgano responsable puede ser
penado. Establecer esta norma puede también constituir un acto ilicito al cual el
orden juridico imputa la sancién de sus actos especificos de coaccion, pero hemos
demostrado que tampoco hay contradiccion logica entre un acto ilicito y lanorma
que él “viola7. La creacién de normas vélidas por un acto ilicito no plantea, pues,
dificultades de orden légico. Si tal acto ocasiona la aplicacién de unasancion esto no
impide que la norma continde siendo valida hasta el momento de su anulacién o
incluso por un lapso indeterminado, si su imperfeccién no es anulada en los hechos.

Cuando el derecho internacional obliga a un Estado a cumplir tal o cual acto,
por ejemplo dictar normas de un contenido determinado, esto significa solamente
que un acto contrario, como establecer unanorma que tenga un contenido opuesto,
es la condicidn para recurrir a las sanciones especificas del derecho internacional
(guerrao represalias). Una norma del derecho nacional dictada en “violacién” de una
norma del derecho internacional permanece valida aun desde el punto de vista del
derecho internacional general, pues éste no prevé ningln procedimiento para la
anulacion de una norma tal. una anulacidn solo es posible en el marco del derecho
internacional particular. una norma del derecho nacional contraria al derecho inter-
nacional es comparable a unaley inconstitucional, por ejemplo a unaley que viola los
derechos fundamentales otorgados por la Constitucion a los individuos, aunque esta
Constitucion, como sucede frecuentemente, no prevea el procedimiento que permi-
taanular unaley en razon de su caracter inconstitucional y se limite a responsabilizar
personalmente a ciertos érganos de la promulgacién de dicha ley.

La determinacion del contenido de un derecho nacional por el derecho interna-
cional, lo mismo que la del contenido de una ley por una Constitucion que no
instituye jurisdiccion encargada de pronunciarse sobre la constitucionalidad de las
leyes, se presenta bajo la forma de una alternativa. Tanto las normas conformes al
derecho internacional como las de un contenido diferente son validas. Las segundas
sufren una descalificacién por el hecho de que su creacién constituye un acto ilicito,
pero ni este acto ni lanorma creada por él contradicen al derecho internacional. Nada

7. Ver pag. 73.
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impide, pues, admitir que el derecho internacional y los 6rdenes juridicos nacionales
forman en conjunto un sistema Gnico.

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

La unidad del sistemajuridico no resulta Gnicamente de la ausencia de contra-
dicciones logicas; tiene también un sentido positivo. Generalmente se admite, aun
por los partidarios de la construccion dualista, que los 6rdenes juridicos nacionales se
encuentran en una relacion de coordinacién y que sus ambitos de validez, y especial-
mente sus territorios, estan juridicamente delimitados. Esto supone que otro orden
juridico procede a esta coordinacion y delimita los ambitos de validez. Tal es, efecti-
vamente, el papel que desempefia el derecho internacional con respecto alos érdenes
juridicos nacionales tanto en la construccion en la cual forma parte integrante del
derecho nacional como en la que constituye un orden juridico superior al derecho
nacional. Estas dos interpretaciones posibles de la relacion entre el derecho interna-
cionaly el derecho nacional s6lo conciernen, en efecto, a la razén de validez de uno
y otro derecho. Pero no se relacionan con sus contenidos, y particularmente no
afectan en nada al del derecho internacional.

Una regla del derecho internacional general que ya hemos mencionado y que es
reconocida por la teorfay por la practica establece que todo gobierno, aun el que ha
llegado al poder surgido de una revolucion o de un golpe de Estado, es legitimo
desde el punto de vista del derecho internacional si es independiente y capaz de
hacer respetar de manera duradera las normas que dicta. Esto significa que un sistema
de normas coercitivas que dependan directamente del derecho internacional es un
ordenjuridico valido cuando los habitantes de un territorio determinado adecuan su
conducta de una manera general a las normas de este orden. La comunidad consti-
tuida por este orden es un Estado en el sentido del derecho internacional. El princi-
pio de efectividad es asi una de las reglas fundamentales del derecho internacional.
De aqui resulta que los poderes de los érdenes juridicos nacionales constituyen una
delegacion del derecho internacional, pues para que una autoridad que establece
normas respetadas de manera duradera, en un territorio determinado, sea considera-
da como un 6rgano creador de derecho, es preciso que esta calidad le haya sido
atribuida por el derecho internacional bajo la forma de una autorizacién de crear
normas juridicas.

Esto significa que la razon de validez del derecho nacional puede ser encontrada
en el derecho internacional. Pero, si se adopta la teoria de la primacia de un derecho
nacional, esta conclusidn no tiene valor para el Estado tomado como base de la
construccion, ya que lavalidez del derecho internacional con respecto a este Estado
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depende de suincorporacién en el derecho nacional. Por el contrario, la validez de los
otros 6rdenes juridicos nacionales permanece fundada sobre el derecho internacio-
nal, dado que, al reconocer la calidad de Estado a estos 6rdenes juridicos, el Estado,
fundamento del sistema, aplica el derecho internacional previamente convertido en
parte integrante de su derecho nacional.

Merced al principio de efectividad, el derecho internacional delimita los ambi-
tos de validez de los 6rdenes juridicos nacionales desde el triple punto de vista
territorial, personaly temporal. El territorio de un Estado se extiende, en virtud del
derecho internacional, por doquiera el derecho de este Estado es efectivamente apli-
cadoy el derecho internacional garantiza la integridad de este territorio previendo
sanciones para el caso de que fueraviolado. Abstraccion hecha de ciertas excepciones,
el sistema de coaccién constituido por un orden juridico nacional solo puede aplicar-
se en el interior del territorio garantizado por el derecho internacional. Su aplicacion
fuera de este territorio constituye unaviolacién del derecho internacional. Asi, la
coexistencia en el espacio de unapluralidad de Estados se convierte en juridicamente
posible.

Al delimitar el &mbito territorial de la validez de los érdenes juridicos nacionales,
el derecho internacional delimita también indirectamente el ambito personal de esta
validez, ya que los individuos que se encuentran sobre el territorio de un Estado se
hallan, en virtud del derecho internacional, sometidos al derecho nacional de ese
Estado.

En lo que se refiere ala sucesion en el tiempo de dos 6rdenes juridicos naciona-
les, también es regulada por el derecho internacional, pues, el principio de efectivi-
dad permite establecer cudndo comienza la validez de un orden juridico nacional y
cuando termina. Desde este punto de vista, la formaciony la desaparicion de un
Estado son, en el marco del derecho internacional, fendmenos analogos a la funda-
ciony aladisolucién de una personajuridica en el marco de un derecho nacional.

Por altimo, el derecho internacional delimita el &mbito material de la validez de
los 6rdenes juridicos nacionales, pues sus propias normas, y especialmente las que son
creadas por tratado, pueden tener cualquier contenido. Sin duda, un ordenjuridico
nacional tiene también, en principio, la competencia de establecer normas sobre
cualquier punto, pero la pierde a medida que nuevas normas de derecho internacio-
nal vienen a restringir su libertad de accién. un orden juridico nacional puede, pues,
regular cualquier materia con la Gnica reserva de las restricciones impuestas por el
derecho internacional.

El derecho internacional delimita los &mbitos de validez de los 6rdenes juridicos
nacionales aun si se supone que es valido solamente como parte integrante de dicho
orden, pero es preciso entonces distinguir entre el derecho nacional en el sentido
estricto de la palabra, es decir, abstraccion hecha de las normas del derecho internacio-
nal, y el derecho nacional que comprende las citadas normas. Se puede asi considerar
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que el derecho internacional, como parte integrante del derecho nacional en el sen-
tido amplio de la palabras, delimita los ambitos de validez del derecho nacional en el
sentido restringido del término. El derecho internacional cumple, pues, la funcion
de delimitar los ambitos de validez de los 6rdenes juridicos nacionales cualquiera que
sea la teoria adoptada con respecto a la razon de su validez: primacia del derecho
nacional o primacia del derecho internacional.

h) El Estado considerado como un 6rgano
del derecho internacional

Como orden social idéntico al derecho nacional, en el sentido estricto de la
palabra, el Estado puede ser definido como un orden juridico parcial referido direc-
tamente al derecho internacional, lo que implica cierto grado de centralizacién. Su
ambito de validez esta delimitado por el derecho internacional desde el punto de
vista territorial, personal y temporal. En lo que se refiere al ambito material de su
validez, esilimitado, con la Unica reserva de las restricciones que le pueden ser im-
puestas por el derecho internacional. Si se prefiere un lenguaje mas figurado, diremos
del Estado que es una personajuridicay que cumple la funcién de un érgano de la
comunidad constituida por el derecho internacional, especialmente en lamedida en
que participa en la formacion de las normas de este orden juridico.

So6lo puede comprenderse la formacién de las normasjuridicas internacionales si
se la contempla desde el punto de vista del derecho internacional general. Este es, en
efecto, el que determina como se crean estas normas, al calificar especialmente el
tratado como acto creador de derechoy obligar alos Estados a respetar los tratados
celebrados. Los representantes de dos Estados que participan en la conclusion de un
tratado constituyen un 6rgano compuesto, pero Gnico, de la comunidad de Estados
formados por el derecho internacional general y no un drgano comun a ambos
Estados. El poder de designar la persona encargada de expresar en nombre del
Estado su voluntad de concluir un tratado es delegado por el derecho internacional
en el derecho nacional. Los representantes de los Estados contratantes que por su
reunion constituyen el 6rgano creador de la norma convencional son, pues, en
primer lugar, 6rganos del derecho internacional, y sélo en segundo lugar érganos del
Estado que ellos representan. Bajo la influencia del dogma de la soberania se dice a
menudo que el derecho internacional convencional es creado por los Estados, cuan-
do en rigor de verdad lo es por lacomunidad internacional que ellos constituyen, de
la misma manera que el creador del derecho nacional es el Estado por medio de sus
organos.

Al decir que el Estado es un drgano del derecho internacional empleamos una
expresion figurada para definir los lazos que unen un orden juridico nacional al
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orden juridico internacional y por intermedio de éste a los otros érdenes juridicos
nacionales. Estos lazos constituyen, en un sentido enteramente positivo, la unidad
del sistemajuridico universal. Destaquemaos, sin embargo, para evitar todo malen-
tendido, que esta unidad tiene un caracter puramente tedrico. No constituye un
Estado mundial, puesto que el Estado es un orden juridico centralizado, mientras
que lacomunidad formada por el derecho internacional positivo es totalmente des-
centralizada, y esto sucede tanto en la teoria de la primacia del derecho internacional
como en la de la primacia de un derecho nacional. En el primer caso el derecho
internacional abarca todos los derechos nacionales; en el sequndo, forma parte inte-
grante del derecho nacional del Estado considerado como base de la construcciony
por ello sdlo comprende los derechos nacionales de los otros Estados.

Si se funda el sistemajuridico universal sobre la primacia de un derecho nacional
tenemos tres grupos de normas: las creadas por los 6rganos del Estado considerado
como base de la construccidn (derecho nacional en el sentido estricto de la palabra),
las del derecho internacional y las de otros derechos nacionales (en el sentido estricto
del término) reconocidos por este Estado; pero Gnicamente un derecho nacional en
el sentido estricto del vocablo es bastante centralizado para responder ala definicion
de Estado. Si la cualidad de Estado esigualmente atribuida a otros érdenes juridicos
nacionales reconocidos por el Estado considerado como fundamento de la construc-
cion, lasoberaniano puede ser un elemento esencial de la nocion del Estado, ya que
en tal construccién tnicamente el Estado tomado como base puede ser considerado
como soberano en el sentido de una autoridad juridica suprema. Su soberania exclu-
ye necesariamente la de todos los otros Estados y tiene (inicamente el caracter de un
supuesto tedrico. De lamisma manerava de suyo que en el caso en que la primacia es
atribuida al derecho internacional no puede hablarse mas de Estados soberanos,
pues todos estan subordinados al derecho internacional, que constituye entonces la
autoridad juridica suprema.

De estemodo, laTeoria pura del derecho quita al Estado el caracter absoluto que
el dogma de la soberania le confiere. Lo relativiza al considerarlo como un estadio
intermedio en la serie de formas juridicas que va de la comunidad universal del
derecho internacional a las diversas comunidades juridicas subordinadas al Estado.

i) La Teoria pura del derecho y el desarrollo
del derecho internacional

Laeliminacion del dogma de la soberania, principal instrumento de la ideologia
imperialista dirigida contra el derecho internacional, es uno de los resultados més
importantes de la Teoria pura del derecho. Aunque haya sido obtenido sin ninguna
intencion politica, puede tener repercusiones en el ambito de la politica. Aparta, en

http://www.facebook.cem/taller.hanskelsen



Capitulo XIII

efecto, un obstaculo, que ha podido parecer insuperable, a todo desarrollo técnico
del derecho internacional, a toda tentativa de centralizarlo mas. La Teoria pura no
admite que tal desarrollo esté excluido por la naturaleza misma del derecho interna-
cional o por la del Estado, es decir, por todo aquello que se supone expresado por la
nocion tradicional de la soberania. Demuestra que esta nocién no puede utilizarse
para dar apariencia de verdades incontestables a argumentos puramente politicos, a
los cuales se puede siempre oponer argumentos contrarios de la misma naturaleza.
Facilita asi el desarrollo de una politica juridica que ha sido trabada por nociones
erréneas, sin que ello signifique justificacion o recomendacién alguna de dicha poli-
tica, pues en tanto que teoria no puede tener preferencias politicas.

Sus posibles efectos en el ambito de la politica no le quitan su caracter de teoria
pura. De lamisma manera, solo las ciencias de la naturaleza permiten el progreso de
la técnica sin que ésta sea su finalidad y por el simple hecho de que ellas tienden
Gnicamente al conocimiento puro. En este sentido se puede afirmar que al relativizar
la nocion del Estado y al establecer la unidad tedrica de todo lo juridico, la Teoria
pura del derecho crea una condicion esencial para la unidad politica mundial con
unaorganizaciénjuridica centralizada.
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