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PRESENTACION

No es sino haste ahora que aparece a la luz en espaiiol la segunda edicién de
la Teoria pura del derecho de Hans Kelsen. Hace mds de quince afios se
publicé en Viena la segunda edicién totalmente reelaborada y ampliada de la
Teoria pura del derecho (Reine Rechtslehre, Franz Deuticke Verlag, zweite
vollstindig und erweiterte Auflage, Wien 1960, reimpresa en 1967) versién
que, segtin Norberto Bobbio, puede ser considerada como la tiltima expresién del
pensamiento de Hans Kelsen.® Durante ese tiempo, esta obra fue solamente
para especidlistas. Era necesario recurrir al original,® ¢ la versidn francesa
{Dalloz, Paris 1962) a la edicién portuguesa (Coimbra, 1962) a la versién ita-
liana (Torino, 1966 reimpresa en 1968), o bien, a la versién inglesa (Berkeley,
1967), siendo inaccesible para cantidad de estudiosos, pero particularmente
inaccesible para los innumerables estudiantes de derecho de habla espafiola. El
Instituto de Investigaciones Juridicas ha querido colmar esta laguna en la lite-
ratura juridica de habla castellana, y ha obtenido, para la prestigiosa editorial
de la Universidad Nacional Auténoma de México, los derechos exclusivos de
parte de Franz Deuticke Verlag para la publicacién y distribucién de esta
obra en espatiol,

La primera edicién de la Teoria pura aparecié en 1934, de la cual existe una
versién espariola (Editorigl Losada, Buenos Aires, 1934, reimpresa en 1946, y
recientemente reimpresa en México, Editora Naciondl, 1975).¢ De mayor difu-
sién ha sido la versién espariola de la General ‘Theory of Law and State (Har-
vard University Press, Cambridge, Mass., 1945, reimpresa en 1946, 1949, Russell
and Russell 1961, y 1973) traducida por don Fduardo Carcia Mdynez y publi-
cada por esta misma Universidad Nacional Auténoma de México (1949, 1958,
1969).

Sin embargo, la obra de Kelsen mds cominmente manejada entre nosotros es
la versién francesa de la Teoria pura de 1953, obra traducida al espaiiol en
1960 —justamente cuando Kelsen habia ya publicado la segunda edicién de
la Teorla pura—, y que, hasta 1977, ha sido objeto de diecinueve reimpresiones.
Ciertamente muchas obras de Kelsen se encuentran traducidas al espariol, de las
cudles resaltan la Teoria general del Estado (Barcelona 1934) objeto de innu-

¢ Novisimo Digesto Itdliano, p. 404.

b Op. cit.

<En 1933 aparecié en Espafia La Teoria pura del Derecho, Método y conceptos funda-
mentales, Revista de Derecho Privado, Madrid 1933, obra que es una traduccidn directa
del manuscrito en alemdn que compendiaba algunos aspectos de la Teorig purg que apareceria
en 1934,
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merables reimpresiones, El contrato y ¢l tratade (UNAM, México 1943), La
idea del derecho natural (Cérdoba, 1943) Sociedad y naturaleza (Buenos Aires,
1945), Principios de derecho internacional publico (Buenos Aires, 1965), articu-
los y ensayos. ¢

Sobre esta obra que presentamos cabe sefialar que es muy significativo que
sea la segunda edicion de la Tedria pura y no de la Teoria general del derecho
y del Estado, como se podria uno imaginar (esta ultima obra ha tenido cinco
reimpresiones en los Estados Unidos, cinco en italiano, tres en espafiol, etcé-
tera). Respecto a esta segunda edicién podria decirse que es prdcticamente una
obra nueva, si bien es cierto que los lineamientos principales de la Teoria pura
son mantenidos.

Si en la primera edicién Kelsen formula los resultados de la teoria pura del
derecho, en esta segunda edicién Kelsen intenta resolver los problemas funda-
mentales de una teoria general del derecho de acuerdo con los principios de la
pureza metodolégica del conocimiento juridico tratando de determinar, en un
mayor grado que antes, la posicion de la ciencia del dereecho en el sistema del
conocimiento cientifico.® Cabe decir que Kelsen ha querido presentarnos en
esta obra und sintesis de mds de cincuenta afios de su labor jusfilosdfica (los
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre aparecieron en 1911).

En esta nueva edicién se revela el intento de Kelsen de no hacer simplemen-
te una tesis mds sobre el derecho positivo, sino que apunta mds « realizar una
contribucion esencial a la teoria metddica de la ciencia del derecho.’

Comparada con la primera edicién, ésta ha doblado prdcticamente su tama-
fio. El niimero de capitulos especificamente aumenta. Pero, también, ha cre-
cido en sustancia. Las nociones bdsicas de la Teorfa pura han sido refinadas y
replanteadas de manera de superar mnalentendidos a los cuales daban origen las
formulaciones de la primera edicion. Asi, por ejemplo, el significado de la
norma fundamental del orden juridico es dilucidado con mayor claridad en el
presente volumen.? En la presente edicién merece destacar el esfuerzo de
Kelsen por distinguir la ciencia del derecho de la ciencia natural no exactamen-
te como mundos distintos el uno del otro, sino, simplemente, como dos dife-
rentes unidades de consideracién cientifica. Es importante destacar en esta
segunda edicién la explicacién que hace Kelsen en el ultimo inciso del primer
capitulo sobre las normas no independientes y el cardcter complejo de la nor-
ma juridica que sefialan una marcada preferencia por la nomodindmica. Tam-
bién son interesantes las adiciones y la clasificacién que realiza Kelsen sobre la
relacién de derecho internacional y de derecho nacional, especialmente en lo
que se refiere a la teoria monista. En algunos casos Kelsen llega a modificar

4Vid. R. A. Métall. Hans Kelsen leben und Werk, Franz Deuticke Verlag, 1969, p. 157.
¢ Vid. Max Knight, prefacio p. v,

7Vid. ZVREER. 1964, p. 135.

g Vid. EJIM, vol. 56, nim. 1, enero 1962, p. 236.
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puntos de vista previamente sostcnidos. A este respecto cabc sefialar, entre
otros, que el Sollen, el “deber ser”: como a priori, esto es, como concepto 16-
gico trascendental, es transformado en una variable dedntica, que explica las
modalidades dcl comportamiento humano (la permisién, la habilitacién, etcé-
tera).* Asimismo, Kelsen abandona su anterior opinién sobre las relaciones
entre el derecho y la paz social. )

Estos anteriores ejemplos, ademds de la indicacién del aumento de capitulos
y de notas explicativas, de las cuales cabe mencionar aquellas en que Kelsen
se refierc al concepto del sollen descriptivo y del libre arbitrio en Kant, com-
prueban por si solos que la segunda edicién revisada y aumentade de la Teo-
ria pura es, mds que una mera restaurdcién, un intento por aplicar sus prin-
cipios metodolégicos a la solucién de los problemas capitales y persistentes de
la teoria del derecho.?

Kelsen, nadie lo ignora, alcanzé hace muchos afios cclebridad insuperada;
mds de mil trescientas obras entre libros y articulos se han dedicado a comen.-
tar mds de seiscientas publicaciones de "lans Kelsen, las cuales han recorrido
el mundo en mds de veinticuatro lenguas, incliyendo el chino, el indonesio, el
drabe, el coreano, etcétera, Con ello Kelsen ha corrido la suerte que parece per-
seguir a los cldsicos. Su obra es continuamente citada, pero en realidad apenas se
estudia, apenas se conoce, como sucede con lhering, Savigny, Puguit, Gény,
etcétera. Su obra es vulgarizada, mal reproducida, se la reduce a una serie de
lugares comunes o, en el mejor de los casos, se repiten algunas frases hechas.?
Esto puede perfectamente verificarsc con el hecho de que es la traduccion
espaiiola de la reducida versién francesa de la teoria pura la edicién comiin-
mente manejada. En esta ocasién, pues, el Instituto de Investigaciones Juri-
dicas presenta la expresion mds acabada del pensamiento dc Hans Kelsen, tra-
ducida directamente del alemdn por el profesor Roberto J. Vernengo, ilustre
profesor argentino, antiguo discipulo y perfecto conocedor de Hans Kelsen,
distinguido jusfildsofo y colega de este Instituto.

Rolando TamAYo y SALMORAN

& Cfr. Hart. Kelser’s doctrine of the Unity of Law.

i Vid. EJIM, vol. 56, niumn. 1, enero 1962, p. 236.

#1Vid, Federico de Castro Bra\o Anuario de Derecho le tomo xiv, fasc. 1, e€nero-
marzo 1961, Madrid, p. 167.
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Han transcurtido mds de dos décadas desde que emprendiera la tarea de desa-
rrollar una teoria juridica pura, es decir: una teoria del derecho purificada
de toda ideologia politica y de todo elemento cientifico-natural, consciente de
su singularidad en razén de la legalidad propia de su objeto. Desde el comienzo
mismo fue mi objetivo elevar la ciencia del dcrecho, que se agotaba casi com-
pletamente —abierta o disimuladamente— en una argumentacién juridico-politi-
ca, al nivel de una auténtica ciencia, de una ciencia del espiritu. Correspondia
desplegar sus tendencias orientadas, no a la funcién configuradora de su objeto,
sino exclusivamente al conocimiento del derecho, para acercarla, en la medida
en que fuera de alguna suerte posible, al ideal de toda ciencia: objetividad
y exactitud.

Con satisfaccion pude comprobar hoy que no he quedado solo en ese camino.
En todos los paises civilizados, en todos los circulos donde se cumplen los tan
diversos trabajos profesionales juridicos, tanto en los tedricos como en los prac-
ticos, e inclusive en representantes de ciencias proximas, encontré una apro-
bacién animadora. Se cerraron vinculos mds estrechos entre un circulo de
investigadores con idénticos propdsitos, que se suele denominar mi “escue-
la”, y que sélo lo es en el sentido de que alli cada uno intenta aprender
del otro, sin renunciar por ello a proseguir su propio camino. No es escaso
tampoco el ntimero de aquellos que, sin adoptar la Teoria pura del derecho,
en parte sin nombrarla, e inclusive rechazandola directamente v poco amistosa-
mente, toman de ella resultados esenciales. A éstos agradezco especialmente,
puesto que ellos testimonian, aun contra su voluntad, mejor que los partidarios
mas fieles, la utilidad de mi doctrina.

La misma ha provocado, junto a reconocimiento e imitacién, también oposi-
cion; una oposicion desatada con un apasionamiento casi sin ejemplos en la
histona de la ciencia del derecho, y que de ninguna manera puede explicarse
a partir de las oposiciones objetivas que asi aparccen. Puesto que dicha oposi-
ci6n reposa en parte en malos entendidos que, por anadidura, no parecieran
ser enteramente inintencionales y que apenas podrian, cuando se dan realmente,
justificar la profunda acritud del opositor. Puesto que la teoria combatida no
es, de ninguna manera, tan inauditamente nueva, ni se encuentra en contra-
diccién con todo lo producido hasta ahora. Puede ser entendida como la
continuacién de tesis que ya se anunciaban en la ciencia juridica positivista del
siglo xxx. Pero también de ella provienen mis oponentes. Lo que provoca
este escandalo en la literatura no es tanto que vo sugiera a la actual ciencia
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del derecho un cambio de orientacién completo, sino que tenga la imperti-
nencia de insistir en que mantenga una de las orientaciones, entre las cuales
oscila inseguramente de aqui para alld; no cs tanta la novedad, como mas bien
la consistencia de mi doctrina la que lo provoca. Y ya esto solo permite sospe-
char que en la lucha contra la Teoria pura del derecho actian, no sélo motiva-
ciones cientificas, sino sobre todo, politicas, altamente cargadas, por ende,
de emotividad. La cuestién de si se trata de una ciencia de la naturaleza o del
espiritu no pucde cncender asi los d4nimos, puesto quc la separacién de una
de la otra se ha cumplido casi sin oposicion. Aqui s6lo puede tratarse Gnica-
mente de poner en movimiento mas acclerado a la ciencia del derecho, esa
provincia alejada del centro del espinitu, que sélo a los tumbos intenta seguir
Jentamente €l progreso, poniéndola en contacto inmediato con la teoria gene-
ral de la ciencia. En verdad, el pleito no atafic al lugar de la ciencia juridica
en el marco de la ciencia, v las consecuencias resultantes, como pareciera ser
¢l caso; se trata de 1a relacién de la ciencia del derecho con la politica, de la
neta separacién entre ambas; dc la renuncia a la arraigada costumbre de defen-
der exigencias politicas en nombre de la ciencia del derccho, invecando, pues,
una instancia objetiva, exigencias politicas que sélo poseen un cardcter supre-
mamente subjetivo aun cuando, con la mejor fe, aparezcan como el ideal de
una religion, una nacién o de una clasc.

Este ¢s el fundamento de la oposicién, lindante con el odio, contra fa Teoria
pura del derecho; éste, cl telon de fondo de la lucha conducida contra ella
recurriendo a todos los medios. Puesto que la misma tocd a. los intereses mas
vitales de la sociedad, v asi, también y no en Gltima instancia, a los intereses
profesionales del jurista. ¥ste, comprensiblemente, sélo renuneiard de mala
gana a la creencia (y en hacer crcer a los otros) de que, con su cieneia, posee
la respuesta al interrogante de cémo hayan de solucionarse “correctamente”
los conflietos de intereses en el seno de la sociedad; de que, por saber derecho,
también esté llamado a configurarlo materialmente; de que ¢él, en su esfuerzo
por influir en la produccién del derecho, tenga mayores ventajas, frente a otros
politicos, que un simplc técnico social.

Frente a los efectos politicos —aunque sean sdlo negativos— que Ia libera-
cién propuesta dc la politica signifique; frente a esta autolimitacién de la
ciencia del dcrecho, que muchos consideran una renuncia a su prestigio, es
comprensible que €l opositor se sienta poco inclinado a ser justo eon una
teorla que plantca tales pretensiones. Para poder combatirla, es menester des-
conocer su verdadera entidad. Asi sucede que los argumentos que contra ella
elevan de un lado y otro, dirigidos mas bien, no contra la Teorfa pura del dere-
cho propiamente, sino contra un simulacro elaboradoe segtin las necesidades del
ocasional contrincante, se anulan entre si, haciendo de esa suerte casi super-
flua una polémica. Los unos opinan despectivamente que se trata de una
teoria enteramente vacfa de contenido, un juego vacuo de conceptos huecos;
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su contenido significa, en mérito a sus tendencias subversivas, un serio peligro
para el Estado constituido y su derecho, advierten los otros. Dado que la
Teoria pura del derecho se manticne libre enteramente de toda politica, se
alejaria de la vida palpitante, convirtiéndose asi en cientificamente carente de
valor; se trata de uno de los reproches mds frecuentes que contra ella se formu-
la. Pero con no menor frecucncia cabe oir que la Teoria pura del derecho no
estaria de manera alguna en condiciones de satisfacer sus exigencias metédicas
basicas, siendo ella misma nada mds que la expresion de una determinada
actitud axioldgica politica. Pero, ;cudl? Los fascistas la explican como un libe-
ralismo democritico; los demdcratas, liberales o socialistas, la tiénen por una
avanzada del fascismo. Desde el lado comunista es descalificada como ideolo-
gia del estatismo capitalista; desde el lado del capitalismo nacionalista, es
descalificada como un craso bolchevismo o, de pronto, como un disimulado
anarquismo. Por su espiritu —aseguran algunos— estaria emparentada con la
escoldstica catdlica, mientras que otros creen reconocer en ella las notas carac-
teristicas de una doctrina protestante del Estado y del derecho. Y tampoco
faltan aquellos que quisieran estigmatizarla como atea. En suma: no hay orien-
tacién politica alguna de la que la Teorie pura del derecho no haya sido
s. pechada. Pero justamente ello demuestra, mejor de lo que yo podia
hacerlo, su pureza.

El postulado metodico a que ella aspira no puede cuestionarse seriamente,
si es que, en general, debe darse algo asi como una ciencia del derecho. Dudoso
podria ser s6lo cudl sea el grado en que ello pueda obtenerse. Con toda segu-
ridad corresponderia aqui no pasar por alto la muy sefialada diferencia que
justamente aparece, en este punto, entre la ciencia natural y las ciencias sociales.
No se trata de que la primera no corra peligro alguno de intentar ser influida
por intereses politicos. La historia demuestra lo contrario, v muestra con sufi-
ciente claridad que hasta una potencia mundial se sintié amenazada por la
verdad sobre el curso de los astros. Si la ciencia natural ha conseguido estable-
cer casi enteramente su independencia de la politica, ello proviene de que en
ese triunfo residia un interés social ain mas poderoso: el interés en el progreso
de la técnica, que sélo podia garantizar una investigacién libre. Pero de ninguna
teoria social parte un camino tan directo, tan inmediatamente visible, hacia
las indiscutibles ventajas de un progreso permanente de la técnica social, como
sucede con la fisica y la quimica con respecto de los logros de la construccién
de maquinarias y de la terapia médica. Con respecto de las ciencias sociales
falta ain —finalmente en razén de su estado poco desarrollado— una fuerza
social que pueda contramestar al todopoderoso interés que, tanto los que cuentan
con ¢l poder como los que aspiran a él, tienen por una teoria que satisfaga sus
deseos, es decir, por una ideologia social. Por lo menos en este nuestro tiempo,
sacado verdaderamente de su quicio por la guerra mundial y sus conseciiencias;
tiempo en que se han conmovido los fundamentos de Ia vida social hasta lo
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mds hondo, y en que, por consiguiente, las oposiciones entre los Estados y las
oposiciones internas se han agudizado hasta €l extremo. El ideal de una ciencia
objetiva del derecho y ¢l Estado sélo tiene perspectivas de un reconocimiento
general en un periodo de equilibrio social. De ahi que nada parezca tan poco
correspondiente con su tiempo como una doctrina sobre el derecho que pre-
tende mantener su pureza, cuando para los otros no hay, en general, poder
alguno al que no estén dispuestos a ofrecerse; cuando se ha perdido todo recato,
al punto de reclamarse abierta y sonoramente por una ciencia juridica politizada,
pretendiendo para la misma el rétulo de “pura”, elogiando asi como virtud lo
que a lo sumo sélo podria excusar una amarga necesidad personal.

Si, con todo, yo me atrevo en semejante tiempo a recoger ¢l resultado de mi
previo trabajo en el problema del derecho, lo hago con la esperanza de que
el ntmero de aquellos que valoran mds el espiritu que el poder, sea mayor de
lo que hoy pareciera; y, sobre todo, con el deseo de que una generacién mds
joven no permanezca, en la salvaje batahola de nuestros dias, sin fe en una
ciencia juridica libre, con la firme conviccién de que sus frutos no se perderin
en un futuro lejano.

Ginebra, mayo de 1934,



PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

La segunda edicién de mi Teoria pura del derecho, cuya primera edicién apare-
¢i6 hace mis de un cuarto de siglo, prescnta una reelaboracién completa de los
temas tratados en la primera, vy una significativa ampliacién de su campo de
estudio. Mientras que me contenté entonces cn formular los resultados espe-
cialmente caracteristicos de una doctrina juridica pura, intento hoy dar solucién
a los problemas mas importantes de una teoria general del derecho conforme
con los principios fundamentales de la pureza metddica del conocimiento
juridico-cientifico, precisando al hacerlo el lugar de la ciencia juridica en el sis-
tema de las ciencias, mis de lo que anteriormentc se hiciera.

Va de suyo que una teoria, cuyo primer esbozo se encuentra en mis Hauptpro-
bleme der Staatsrechtslehre, aparccidos en 1911, no podia permanecer sin
cambios durante tanto tiempo. Muchas modificaciones aparecen ya en mi
General Theory of Law and State (Cambridge, Mass., 1945) y en mi Théorie
Pure du Droit (la traduccién francesa efectuada por el profesor Henri Thévenaz
de la Reine Rechtslehre, Neuchatel, 1953). En la obra presente he llamado la
atencién expresamente a las modificaciones mds importantes en notas al pie
de pigina. Se trata, en la mayoria de los casos, de un desarrollo mds conse-
cuente de los principios; en conjunto, como lo espero, de los frutos de una evo-
lucién derivada de tendencias que son, cllas mismas, inmanentes a una doctrina
que, en lo esencial, permanece incélume.

Dado el curso del desarrollo cada vez mas multifacético del contenido de los
6rdenes juridicos positivos, una teoria general del derecho corre siempre el
peligro de no abarcar, con sus especificos conceptos fundamentales, todos los
fenémenos juridicos. Algunos de esos conceptos pueden revelarse como muy
estrechos, mientras otros aparecen como muy amplios. He sido plenamente
consciente, en la presente tentativa, de ese peligro y, por consiguiente, estaré
francamente agradecido a toda critica en ese respecto. Tampoco esta segunda
edicion de 1a Teoria pura del derecho ha de ser considerada una exposicién de
resultados definitivos, sino como una empresa que ha menester de ser llevada
adelante, mediante complementos y otras mejoras. Habra logrado su propdsito
si es considerada digna de esa continuacién —por otros, que no por su autor,
que se encuentra ya al fin de su vida.

He antepuesto al prologo de la segunda edicién cl de la primera. Puesto que
en él se muestra cuil era la situacién cientifica y politica en que surgid, en
tiempos de la Primera Guerra Mundial y durante las conmociones sociales por
ella provocadas, asi como €l eco que encontré entonces en la literatura. En
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este respecto, la Segunda Guerra Mundial y los cambios politicos que la siguie-
1on, no cambiaren gran cosa. Ahora como antes, una ciencia del derecho obje-
tiva, que se limita a describir su objeto, enfrenta la terca oposicién de aquellos
que, menospreciando las fronteras entre ciencia y politica, invocando ésta
prescriben al derecho un determinado contenido; es decir: creen poder estable-
cer el derecho justo y, asi, el patron axiolégico para el derecho positive. En
especial, la renovada metafisica de la doctrina del derecho natural, es la que
enfrenta con esta pretensién al positivismo juridico.

Puesto que el problema, como problema valorativo, escapa a una teoria juri-
dica que se limita a un analisis del derecho positivo como una realidad juridica,
y que este problema es de decisiva significacién para la politica juridica, he inten-
tado exponer en un apéndice lo que cabe decir al respecto y, en especial sobre la
doctrina del derecho natural, desde un punto de vista cientifico. !

Agradezco al sefior doctor Rudolf A. Métall la confeccién del inventario de
mis escritos y la valiosa ayuda quc me prest6 en la correccién de las pruebas.

Hans Kersen

Berkeley, California, abril de 1960

t [l apéndice, denominado “Das Problem der Gerechtigkeit” existe ya en traduccién cas
tellana y no es reproducido en esta edicion (N. del T.).

2 El indice de los escritos de H. Kelsen que figuran en la edicién original alemana, no se
reproduce en esta edicién (N. del T.).



I. DERECHO Y NATURALEZA
1. La “pureza”

La Teoria pura del derecho constituye una teoria sobre el derecho positivo; se
trata de una teoria sobre el derecho positivo en general, y no de una teoria
sobre un orden juridico especifico. Es una doctrina general sobre el derecho, y
no la interpretacién de normas juridicas particulares, nacionales o internacio-
nales. Ofrece, sin embargo, también una teoria de la interpretacién.

En cuanto teoria pretende, exclusiva y dnicamente, distinguir su objeto.
Intenta dar respuesta a la pregunta de qué sea el derecho, y cémo sea; pero no,
en cambio, a la pregunta de cémo el derecho deba ser o deba ser hecho. Es
ciencia juridica; no, en cambio, politica juridica.

Al caracterizatse como una doctrina “pura” con respecto del derecho, lo hace
porque quiere obtener solamente un conocimiento orientado hacia el derecho,
y porque desearia excluir de ese conocimiento lo que no pertenece al objeto
precisamente determinado como juridico. Vale decir: quiere liberar a 1a ciencia
juridica de todos los elementos que le son extrafios. Este es su principio funda-
menta] en cuanto al método. Pareciera tratarse de algo comprensible de suyo.
Sin embargo, 1a consideracién de la ciencia juridica tradicional, tal como se ha
desarrollado en el curso de los siglos x1x y xx, muestra claramente qué lejos
esa ciencia ha estado de satisfacer la exigencia de pureza. En manera entera-
mente acritica, la jurisprudencia se ha confundido con la psicologia y la sociolo-
gla, con la ética y la teoria politica. Esa confusién puede explicarse por refe-
Tirse esas ciencias a objetos que, indudablemente, se encuentran en estrecha
relacién con el derecho. Cuando la Teoria pura del derecho emprende la tarea
de delimitar el conocimiento del derecho frente a esas disciplinas, no lo hace, por
cierto, por ignorancia o rechazo de la relacién, sino porque busca evitar un
sincretismo metddico que oscurece la esencia de la ciencia juridica y borra los
limites que le traza la naturaleza de su objeto.

2. Lo que acontece y su significado juridico

Si se parte de la distincién entre ciencias naturales y ciencias sociales, y, por
ende, de una distincién entre naturaleza y sociedad, como distincién entre los
diferentes objetos de esas ciencias, se plantea entonces, por de pronto, el inte-
rrogante de si la ciencia juridica es una ciencia natural o una ciencia social; de
si el derecho es un objeto natural 0 un objeto social. Pero esta contraposicién
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de naturaleza y sociedad no es posible sin més ni mds, puesto que la sociedad
entendida como la convivencia fictica de los seres humanos, puede ser pensada
como una parte de la vida en general, y, por ello, como una parte integrante
de la naturaleza; y en tanto el derecho —o aquello que, por de pronto, se suele
considerar tal—, por lo menos en cuanto se encuentra con una parte de su ser
en el dominio de la naturaleza, pareciera tener una existencia plenamente
natural, Si se analiza, en efecto, uno cualquiera de los acontecimientos facticos
considerados juridicos, 0 que se encuentran en alguna relacién con el derecho
—como pudiera ser una votacién parlamentaria, un acto de la administracion,
la sentencia de un juez, un negocio juridico, un delito—, cabe distinguir dos
€lementos: uno es un acto sensiblemente perceptible que de por si acaece en el
tiempo y en el espacio, o bien, una serie de semejantes actos: el externo acon-
tecer de acciones humanas; el otro elemento estd constituido por la significacién
juridica, es decir: la significacién que el acontecimiento adquiere por el lado
del derecho. Se reiinen hombres en un recinto, pronuncian discursos, algunos
levantan las manos, otros no: esto es lo que acontece extemamente. Su signifi-
caci6n: se ha resuelto dictar una ley, se ha producide derecho. Aqui se encuen-
tra la distincién, enteramente corriente para los juristas, entre los procedimientos
legislativos y su producto, la ley. Ot ejemplo: un hombre, revestido con la
toga, pronuncia desde un sitial elevado determinadas palabras a un hombre que
se encuentra delante suyo. Juridicamente este acontecimiento externo significa
que se ha pronunciado una sentencia judicial. Un comerciante escribe a otro
una carta de determinado contenido; el segundo le responde con otra carta.
Ello significa: han cerrado, desde el punto de vista del derecho, un contrato.
Alguien provoca, con cierta actividad, la muerte de otro. Juridicamente ello
significa un homicidio.

3. El sentido subjetivo y el sentido objetivo de los actos. La autoatribucién
de significado

En un acto como un acontecimiento fictico externo, no cabe, sin mis, captar
visual o auditivamente su significacién juridica, a la manera, por ejemplo, como
se perciben las propiedades naturales de un objeto, como el color, la dureza,
¢l peso. Por cierto que el hombre que actéia racionalmente, que produce el acto,
enlaza a su acto un determinado sentido que, de alguna manera, es expresado
y serd comprendido por otros. Este sentido subjetivo puede coincidir con la
significacién objetiva que el acontecimiento puede tener por el lado del derecho,
pero no es necesario que coincidan. Alguien dispone por escrito de su patrimonio
para el caso de su muerte. El sentido subjetivo de esta accién es un testamento.
Objetivamente, desde el punto de vista juridico, puede quizds —en razén de
algin defecto de forma— que no lo sea. Cuando una organizacién clandestina,
con el propésito de liberar a la patria de sus lacras, condena a muerte a alguien
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considerado por ella como un traidor, lo que subjetivamente considera, y deno-
mina, como una condena capital que hace cumplir por un hombre de confianza,
objetivamente, desde € punto de vista juridico, no constituye la ejecucién de
una sentencia de muerte, sino un asesinato politico, aunque en cuanto al
acontecer externo en nada se distinga del cumplimiento de una condena capital.
Un acto —en cuanto se expresa a través de palabras verbalmente formuladas,
o0 escritas— puede €l mismo enunciar algo sobre su significado juridico. En ello
se encuentra una peculiaridad del material dado al conocimiento juridico. Una
planta nada puede transmitir sobre si misma al investigador natural que la
determina cientificamente. No intenta en forma alguna explicarse a si miisma
desde un punto de vista cientifico natural. Pero un acto de conducta humana
puede llevar muy bien consige una autoatribucién de significado juridico; es
decir: contener enunciacién sobre lo que significa juridicamente. Los hombres
reunidos en un congreso pueden expresamente explicar que han dictado una
ley; un hombre puede describir literalmente sus disposiciones de ultima volun-
tad como testamento, dos personas pueden declarar que inician un negocio
juridico, El conocimiento conceptual del derecho encuentra a veces ya una
autocaracterizacién juridica del matenial, que se anticipa a Ja explicitacién que
cumplird €] conocimiento juridico.

4. La norma

a) La norma como esquema de explicitacion conceptual. El acontecimiento
externo que, por su significacién objetiva constituye un acto conforme a derecho
(0 contrario a derecho), es, pues, en todos los casos, en cnanto suceso que se
desarrolla en el tiempo y en €l espacio, sensiblemente perceptible, un trozo de
la naturaleza y, en cuanto tal, determinado por leyes causales. Sélo que ese
stceso, en cuanto tal, como elemento del sistema de la naturaleza, no es objeto
de un conocimiento especificamente juridico, y, de esa sierte, no constituye
en general nada que sea derecho. Lo que hace de ese acontecimiento un acto
conforme a derecho (o contrario a derecho) no reside en su facticidad, en su
ser natural —es decir: en su ser determinado por leyes causales, encerrado en el
sistema de Ja naturaleza—, sino €l sentido objetivo ligado al mismo, la sig-
nificacién con que cuenta. Fl acontecimiento en cuestién logra sn sentido
especificamente juridico, su significacién propia en derecho, a través de una
norma que se refiere a €l con su contenido, que le otorga significacién en dere-
cho, de suerte que €l acto puede ser explicitado segiin esa norma. La norma
funciona como un esquema de explicitacién. En otras palabras: el enunciado
de que un acto de conducta humana situado en €] tiempo y el espacio es un
acto de derecho (o, un acto contrario a derecho) es el resultado de una expli-
citacién especifica, a saber, una explicitacién normativa. Puesto que también en
la concepcién de que el acto exhibe un acontecer natural, s6lo recibe expresion
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unta explicitacién determinada, diferente de la normativa, a saber: una explicita-
¢ién causal. La norma, que otorga al acto el significado de un acto conforme 2
derecho (o contrario a derecho), es ella misma producida mediante un acto
de derecho que, por su lado, nuevamente recibe su significacién juridica de otra
norma. Que un hecho sea la ejecucién conforme a derecho de una sentencia de
muerte, ¥ no un homicidio, es una cualidad ésta —sensiblemente no percepti-
ble— que aparece sélo a través de un proceso intelectual: a partir de la confron-
tacién con un cbdigo penal y el cédigo de procedimientos penales. Que el
intercambio de cartas, antes referido, signifique haber celebrado un contrato,
proviene exclusiva y dnicamente de que esa situacién fictica encaja en cier-
tas disposiciones del cédigo civil. Que un documento, ya no sélo por su sentido
subjetivo, sino conforme a su sentido objetivo, sea un testamento vélido, deriva
de que satisface las condiciones bajo las cuales pueda valer como testamento,
conforme a las disposiciones de ese cédigo. Que una reunién de personas sca
un congreso y que el resultado de sus actividades constituya juridicamente una
ley obligatoria; con otras palabras: que estos sucesos posean esa significacién,
expresa sélo que el acontecimiento todo corresponde a las normas de la cons-
titucién. Esto es: que el contenido de un suceso fictico coincide con el con-
tenido de una norma tenida por vilida.

b} Norma y produccién de normas. El conocimiento juridico estd dirigido,
pues, hacia normas que poseen la caracteristica de ser normas juridicas; que otor-
gan a ciertos acontecimientos el cardcter de actos conforme a derecho (o
contrario a derecho). Puesto que el derecho, que constituye el objeto de ese
conocimiento, es una ordenacién normativa del comportamiento humano; lo
que significa: es un sistema de normas que regulan el comportamiento humano.
Con la palabra “norma” se alude a que algo deba ser o producirse; especialmen-
te, a que un hombre deba comportarse de determinada manera, Este es el sen-
tido que tienen ciertas acciones humanas dirigidas con intencién hacia el com-
portamiento de otros. Estdn dirigidas con intencién hacia el comportamiento
de otros cuando, conforme a su sentido, proponen (ordenan) ese comporta-
miento; pero también cuando lo permiten y, muy especialmente, cuando se le
otorga el poder de establecer ¢l mismo normas. Se trata —en este sentido—
de actos volitivos. Cuando un hombre,. a través de una accién cualquiera, exte-
rioriza la voluntad de que otro hombre actde en determinada manera: cuando
ordena, o permite o autoriza esa conducta, el sentido de su accién no puede ser
descrito con el enunciado que afirma que el otro asf actuard, sino sélo con
el enunciado de que el otro asi debe actuar. Aquel que ordena o autoriza,
quiere; aquel que recibe la orden, o al que se da €l permiso o la autorizacién,
debe. En esto la palabra “deber” cs utilizada aqui en un significado mds ex-
tenso que el usual. Conforme a los usos corrientes lingiiisticos, un “debe” sélo
tiene correspondencia con el ordenar algo; el “estd permitido”, con una permi-
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sién; el “puede”, con una autorizacién. Aqui, empero, designaremos con “deber”
el sentido normativo de un acto orientado intencionalmente al comportamiento
de otro. En el término “deber” estd comprendido €l “estar permitido” y el
“estar facultado”, Puestv que una norma puede no sélo mandar algo, sino
también permitirlo, y especialmente, autorizarlo. Cuando aquel al que se or-
dena o permite una determinada conducta, aquel al que se faculta con respecto
de determinada conducta, quiera preguntar por el fundamento de encon-
trarse bajo una orden, tener una permisién o estar autorizado (y no, pos la
causa del acto mediante el cual se e ordena, permite o faculta), sélo puede
preguntar: ;por qué debo? (o también, en los usos lingiifsticos corrientes: yme
esta permitido?, ;puedo comportarme asi?). “Norma” es el sentido de un acto
con el cual se ordena o permite v, en especial, se autoriza, un comportamiento
Debe tenerse en cuenta con ello que la norma, como sentido especifico de un
acto intencionalmente dirigido hacia el comportamiento de otro, es algo dis-
tinto del acto de voluntad cuyo sentido constituye. Dado que la norma es un
deber, mientras que €l acto de voluntad, cuyo sentido constituye, es un ser. De
ahi que la circunstancia de hecho que se prescnta en el ¢aso de un acto seme
jante, tendrd que ser descrita mediante €l enunciado: alguien quiere que
otro se deba comportar de determinada manera. La primera parte del enun-
ciado se refiere a un ente existente, el hecho real del acto de voluntad; la se-
gunda parte, a un deber, a la norma como sentido del acto. Por ello no corres-
ponde —como muchas veces se afirma— sostener que el emunciado: “un indi-
viduo debe algo”, no significa nada diferente de: “otro individuo quiere algo™;
es decir, que la enunciacién de un deber pudiera reducirse a la enunciacién
de que algo es.

La distincién entre ser y deber no puede ser explicada mis de cerca. Se
encuentra inmediatamente dada a nuestra conciencia. !

Nadie puede negar que la afirmacién de que “algo es” —esto ¢s, ¢l enunciado
con el cual se describe un hecho real—, es esencialmente diferente del enun-
ciado que dice que “algo debe producirse”, esto ¢s: del enunciado con el cual
se describe una norma: y que, en consecuencia, de que algo exista no puede

1Con respecto al concepto de “deber” wvale lo mismo que George Edward Moore
{Principia Ethica, Cambridge, 1922, pp. 7 y s5.) dice del concepto “bueno”: * ‘bueno’ es
una nocién simple, asi como ‘amarillo’ €5 una nocién simple’”, Un concepto simple no es de-
finible y —lo que conduce a lo mismo—, no es analizable. Para evitar malos entendidos
debe recalcarse que la afirmacién de que la distincién entre ser y deber ser encuentra dada
en forma inmediata a nuestta conciencia, de ninguna manera significa que el contenido del
deber, lo debido, aquello que es debido ¥ gque, en ese sentido, es “bueno”, pueda ser reco-
nocido en forma inmediata a través de una facultad espiritual especial; no significa que exista
una “intuicién” especifica para lo bueno y io malo (cfr. Karl Menger. Moral, Wille und
Weltgestaltung, Grundlegung zur Logik der Sitten. Viena, 1934, p. 28.) Ei contenido del
deber consiste en aquello que un orden positivo, moral o juridico, prescribe; es determinado
a tavés de actos de voluntad y, cuando es asi determinado, es reconocido.



20 HANS KELSEN

seguirse que algo deba existir, de igual modo a que de que algo deba ser, no
puede seguirse, que algo sea.?

Este dualismo entre lo que es y lo debido no significa, con todo, que lo
que es y lo debido se encuentren lado a lado sin relacién alguna. Se sostiene que
“lo que es puede corresponder a lo debido’; vale decir: algo puede ser tal
como debe ser; también se dice que lo debido estd “orientado” hacia un ser,
que algo debe “ser”. La expresién: “algo que es corresponde a un dcber” no
es enteramente correcta; puesto que no es lo que corresponde a lo debido,
sino aquel “algo”, que por un lado “es”, cormresponde al “algo” que, por el
otro lado, “debe ser”, lo cual metaféricamente, se designa como contenido
de 1o que ¢s, o como contenido del deber. Cabe expresar esto también diciendo;
cierta cosa, sobre todo, una determinada conducta, puede tener la propiedad de
existir, o la propiedad de deber existir. En ambas enunciaciones: “la puerta
serd cerrada”, y “la puerta deberd cerrarse”, el hecho de “cerrar la puerta” una
vez ¢s afirmado como existente, como siendo, y 1a otra vez, como deb’do. La
conducta que es y la conducta debida no son idénticas; la conducta debida es
igual a 1a conducta real, difiriendo sélo en la circunstancia (modalidad) de que
una tiene existencia, y la otra debe producirse. De ahi que corresponda distin-
guir el comportamiento estatuido como debido en una norma, del comporta-
miento féctico correspondiente. Pero el comportamiento estatuido como debido
en la norma, en cuanto contenido de la norma, puede cotejarse con €l com-
portamiento correspondiente a la norma (lo que quiere decir: al contenido
de la norma). La conducta debida en cuanto contenido de la norma no puede,
con todo, ser ¢l comportamiento fictico, correspondiente a la norma.

En todo caso, se caracteriza también esta conducta correspondiente a la
norma y, por lo tanto, una conducta real, como una conducta debida; que-
riéndose decir que ella es tal como debe ser. La expresion “conducta debida”
es ambigua. Puede referirse a la conducta que, en la norma, como su conte-
nido, debe ser, y que es debida aun cuando no se haya producido; pero también
puede referirse a la conducta ficticamente producida que corresponde al con-
tenido de la norma. Si se afirma que lo debido esta “dirigido” hacia una rea-
lidad, que 1a norma estd “dirigida” a una conducta real, se sostiene entonces
que la conducta fictica correspondiente al contenido de la norma, el conte-
nido real, es equiparada al contenido del deber, y la conducta efectiva a la
conducta debida en razén de la norma, aun cuando, en mérito de la diferencia
modal: ser real en un caso, ser debida, en el otro, no sean idénticas.

Las acciones cuyo sentido es una norma pueden cumplirse de diversas mane-
ras. Mimicamente, el agente de trinsito ordena con un determinado movimiento
de sus brazos que nos detengamos; con otro movimiento, que debamos seguir

2 Arthus N. Prior, Logic and the Basis of Ethics. Oxford, 1944, p. 18, expresa este pen-
samiento en la frase: “Es imposible deducir una conclusién ética a partir de premisas com-
pletamente no éticas.”’
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adelante. Otros simbolos: una luz roja significa una orden para el conductor
de un automévil de detenerse; una luz verde, que debe seguir circulando. A
través de palabras, pronunciadas o escritas: puede darse una orden recurrien-
do a la forma lingiiistica de un imperativo, por ejemple “;Calla!l” Pero también
utilizando una forma enunciativa: “Te ordeno que te calles.”Mediante esta
forma pueden formularse también permisiones o autorizaciones. Se trata de
enunciados sobre el acto cuyo sentido es una orden, un permiso, una autori-
zacibén; sin embargo, ¢l sentido del ¢nunciado no constituye una proposicién
sobre un hecho real, sino una norma que establece un deber; vale decir: una
orden, una permisién, una autorizacién. Una ley penal puede contener la
proposicién: “El hurto serd castigado con prisién.” El sentido de esta oracién
no consiste, como su tenor literal pareciera mostrarlo, en enunciar algo sobre
un acontecer fictico, sino que es una norma: una orden o una autorizacién para
que el hurto sea castigado con prisién. El proceso legislativo es una serie de
acciones que, en su conjunto, tienen el sentido de normas. Cuando se afirma
que mediante uno de los actos arriba mencionados, o a través de los actos del
procedimiento legislativo, 3 se “produce” o “promulga” una norma, se trata sola-
mente de una expresién figurada para decir que el sentido o el significado del
acto, o de los actos-que constituyen el procedimiento legislativo, es una norma.
Con todo, corresponde diferenciar €l sentido subjetivo del objetivo. “Debido”
es el sentido subjetive de todo acto de voluntad de un hombre orientado
intencionalmente hacia €] comportamiento de otro. Sélo que no todo acto posee
también objetivamente ese sentido. Sélo cuando también cuenta, objetiva-
mente, con el sentido de un deber, se caracteriza a lo debido como “norma”.
Asi, al ser lo “debido” el sentido objetivo del acto, se expresa que la conducta,
hacia la cual el acto se orienta intencionalmente, es considerada como debida
no solo desde el punto de vista del individuo que cumple el acto, sino tam-
bién desde el punto de vista de un tercero no participante; y ello incluso
cuando la yoluntad, cuyo sentido subjetivo es el deber, haya cesado factica-
mente de existir, en cuanto con la voluntad no desaparece el sentido, lo debido.
El deber “vale” aunque haya cesado el querer; mas vale inclusive cuando el
individuo, cuyo comportamiento segin el sentido subjetivo del acto de vo-
luntad es debido, nada sepa de tal acto y de su sentido; vale cuando ese indi-
viduo es considerado como obligado, o facultado a actuar como se debe. En-
tonces ese deber, como un deber “objetivo”, es una “norma vilida”, que obliga

3 No puedo mantener la opinién, que anteriormente sostuviera, de que las votaciones
constitutivas de una decisibn mayoritania, mediante la cual se sanciona una ley, no confi-
guran necesariamente actos de voluntad, puesto que muchos de los votantes desconocen el
contenido de la ley que votan, o sdlo lo conocen insuficientemente, ¥ en cuanto al contenido
del querer tiene que ser consciente para el agente volitivo. Cuando el miembro del parla-
mentc vota a favor de un proyecto de ley cuyo contenido ignora, el contenido de su volun-
tad es una suerte de autorizacién. El votante quiere que se convierta en ley aquello que
contenga ¢l proyecto, sea lo que sea, por el cual vota.
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a quien estd dirigida. Tal es, pues, el caso, cuando €l acto de voluntad, cuyo
sentido subjetivo es un deber, ha recibido ese sentido objetivo a través de una
norma; cuando ese acto ha sido autorizado por una norma que, por ello, vale
como una norma “superior”. La orden de un gangster, de entregarle cierta suma
de dinero, tiene el mismo sentido subjetivo que Ia orden de un funcionario
del fisco; a saber: el sentido de que el individuo, al cual 1a orden se dirige,
entregue una determinada cantidad de dinero. Pero sélo la orden del funcio-
nario fiscal, y no la orden del garigster, tiene el sentido de ser una norma
vélida que obligue al receptor; sélo una, y no la otra, es un acto productor de
una norma. Ello, en cuanto la accién del funcionario fiscal se encuentra auto-
rizada por una ley impositiva, mientras que el acto del gangster no reposa en
ninguna norma que asf lo faculte.* Que el acto legislativo, que subjetivamente
ticne el sentido de lo debido, posea también objetivamente ese sentido, es
decir: ¢l sentido de una norma valida, proviene de que la constitucién otorga al
acto de legislar ese sentido objetivo. El acto constituyente no cuenta sélo con
un sentido subjetivo, sino también con un sentido normativo objetivo, cuando
se presupone que corresponde actuar como lo prescribe el constituyente. Cuan-
do una persona que se encuentra en peligro le pide a otra que la auxilie, el
sentido subjetivo de su exigencia es que la otra le debe prestar auxilio. Mas
s6lo tenemos una norma objetivamente vilida, que obligue a la otra, si vale Ia
norma general de amar al préjimo, quizds establecida por un fundador de una
religitn; y esa norma sélo vale como objetivamente obligatoria si se admite
que uno debe comportarse como el fundador de la religién lo ha ordenado.
Una presuposicién semejante, fundante de la validez objetiva, serd designada
aqui como norma fundante.

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

4 Cfr. infra, p. 40. Emst Mally. Grundgesetze des Sollens, Elemente der Logik des
Willens. Graz, 1926; caracteriza el deber como el sentido del querer {p. 10). Lo que aqui
€s expuesto como distincién entre el deber como sentido subjetivo de un acto de voluntad,
y ¢l deber como su sentido objetivo, lo expone Mally como la distincién entre el “deber” y
el deber “fictico”. El deber “fictico” aparece, segiin Mally, cuando se introduce el con.
cepto de “‘justificacién”. Que algo sea debido, no implica  afirmar que “algo sea fictica
mente debide”, De ello depende toda justificacién. Una exigencia —inclusive en el sen-
tido subjetivo de la palabra— justificada, es evidentemente de por s exigible, corresponde
a un deber; puede estar sélo justificada de hecho, cuando ese deber existe ficticamente
.-+ Existe (por lo menos) una circunstancia de hecho que fdcticamente es debida, p. 18.
Lo que yo designo como “deber” en sentido obijetivo, lo designa Mally como deber “ficti.
co”, pero esta expresién constituye una autocontradiccién, si por “hecho™ se entiende una
realidad. Si por validez “objetiva” de una norma no se entiende nada distinto de lo desig-
nado en el texto que antecede, la observacién de Alf Ross en “Imperatives and Logic”.
Philosophy of Science, vol. 11, 1944, p. 36, de que “la creencia de la validez objetiva perte-
nece al depésito de trastos de la metafisica religiosa moral”, no es pertinente,

8 Cfr. infra, p. 196 y ss.
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segtin la cual el otro debe comportarse conforme al sentido subjetivo del acto
de voluntad.

Los actos constituyentes del hecho de la costumbre pueden también esta-
blecer normas mediante las cuales un comportamiento queda determinado
como debido. Cuando los hombres, que conviven socialmente, actian durante
cierto tiempo bajo ciertas condiciones idénticas, de manera de algin modo
igual, surge en cada individuo la voluntad de actuar en la manera como los
miembros de la sociedad consuetudinariamente actdan. El sentido subjetivo de
los actos constituyentes del hecho de la costumbre, no es, por de pronto, un
deber, Sélo cuando tales actos se han sucedido durante cierto tiempo, apare-
ce en cada individuo la representacién de que debe actuarse como los miem-
bros de la sociedad suelen hacerlo, y el querer que también los restantes
miembros de la sociedad se deban comportar asi. Si un miembro de la socie-
dad no actta en la forma en que los otros miembros suelen hacerlo, su con-
ducta es objeto de reproches por aquéllos, puesto que no se conduce como
ellos lo quieren. Asi el hecho de la costumbre se convierte en una voluntad
colectiva, cuyo sentido subjetivo es un deber. Como norma objetivamente
vilida sélo puede ser entendido el sentido subjetivo de los actos constituyen-
tes de la costumbre, cuando la costumbre es introducida por una norma su-
perior como una circunstancia productora de normas. Dado que €l hecho de
la costumbre estd constituido por actos de conducta humana, las normas
producidas por la costumbre son establecidas por actos de conducta humana,
y, de ese modo, de¢ igual manera que las normas cuyo sentido subjetivo es ser
actos legislativos, son también normas impuestas, es decir: normas positivas.
La costumbre puede producir tanto normas morales, como normas juridicas.
Las normas juridicas son producidas consuetudinariamente cuando la consti-
tucién de la comunidad establece a la costumbre —y, ello, una costumbre es-
pecialmente caracterizada— como un hecho productor de derecho.

Finalmente corresponde advertir que una norma puede ser, no sélo el sentido
de un acto volitivo, sino también —como contenido significativo— contenido de
un acto de pensar. Una norma puede no sélo ser quenda sino también mera-
mente pensada sin ser querida. Entonces ya no es una norma impuesta, ya no
es una norma positiva. Es decir, no es necesario que una norma sca impuesta;
puede que sea supuesta solamente en el pensamiento. ®

¢) Validez y dominio de la validez de la norma. Con el término “validez”
designamos 1a existencia especifica de una norma, Cuando describimos el sen-
tido, o el significado, de un acto que instituye una norma, decimos que, con
el acto en cuestién, cierto comportamiento humano es ordenado, mandadg,
prescripto, preceptuado, prohibido; o bien, admitido, permitido, autorizado.
Cuando nosotros, como hemos propuesto anteriormente, recurrimos a la pala-

& Cfy. infra, p. 23.
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bra “deber” con un sentido que comprende todos esos significados, podemos
expresar la validez de una norma diciendo que algo debe ser o no; o debe
ser hecho o no. Si la existencia especifica de 1a norma es designada como su
“validez”, recibe expresion asi la modalidad particular en que se presenta, a
diferencia de la realidad de los hechos naturales. La “existencia” de una norma
positiva, su validez, es diferente de la existencia del acto de voluntad cuyo
sentido objetivo ella es. La norma puede valer aun cuando €l acto de voluntad,
cuyo sentido constituye, haya dejado de existir. Mas: ella adquiere validez jus-
tamente cuando el acto de voluntad, cuyo sentido constituye, ha cesado de
existir. El individuo que con un acto suyo intencionalmente dingido hacia €l
comportamiento de otro, ha producido una norma juridica, no ticne que con-
tinuar queriendo ese comportamiento para que valga la norma que constituye
¢l sentido de su acto. Cuando los hombres que actfian como érganos legislativos,
deciden promulgar una ley que regule determinadas contingencias, y de esa
manera le otorgan validez, orientan luego sus decisiones a la regulacién de
otros objetos; y las leyes promulgadas por ellos pueden valer aun cuando
hayan muerto hace mucho y, por consiguiente, cuando de ninguna manera
pueden quererlas. Es inadecuado caracterizar a las normas, en general, y a la
norma juridica en especial, como “voluntad”, o “imperativo” —sea del legis-
lador, sea del Estado—, si por “voluntad” o “imperativo” s¢ entiende un acto
psiquico de voluntad. ?

Puesto que la validez de una norma no es algo real, corresponde d'stnguir
su validez de su eficacia, esto es, del hecho real de que ella sea aplicada y
obedecida en los hechos, de que se produzca ficticamente una conducta
humana correspondiente a la norma. Que una norma valga quicre decir algo
distinto a afirmar que ¢lla es aplicada y obedecida en los hechos, aun cuando
entre la validez y la efectividad pueda constituirse cierta relacién. Una norma
juridica sélo es considerada como objetivamente vilida cuando el comporta-
miento humano que ella regula se le adecia en los hechos, por lo menos hasta
cierto grado. Una norma que en ningin lugar y nunca es aplicada y obedecida,
es decir, una norma que —como se suele decir— no alcanza cierto grado de
eficacia, no es considerada como una norma juridica vdlida. Un minimo de la
llamada “efectividad” es una condicién de su validez. Mas la posibilidad de
una conducta que no corresponde a la norma tiene que darse también. La
norma que prescribiera algo que necesariamente, en razén de una ley natural,
siempre y por doquier debe producirse, seria tan insensata como la norma que
prescribiera algo que, en razén de una ley natural, de ninguna manera puede
producirse. Validez y cficacia de una norma juridica tampoco coinciden tempo-

7 Cfr. General Theory of Law and State, pp. 29 y s5. La doctrina allf expuesta, de que
la validez de la norma no es un hecho psicolégico y, por ende, no constituye una orden
—en cuanto acto psiquico y volitive—; y que la validez de la norma deba ser distinguida de

su efectividad, gana en claridad cuando, como en €] texto, se caracteriza la norma como €l
sentido de un acto de voluntad.
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ralmente. Una norma juridica adquiere validez ya antes de ser eficaz; es decir,
antes de ser obedecida y aplicada; el tribunal que aplica en un caso concreto
una ley, inmediatamente después de haber sido dictada, y, por ende, antes de
que haya podido ser efectiva, aplica una norma juridica valida. Pero una
norma juridica deja de ser considerada como vilida, cuando permanece
sin eficacia duraderamente. La eficacia es condicién de la validez en aquella
medida en que la eficacia debe aparecer en la imposicion de la norma juridica,
para que no pierda su validez. En ello comesponde prestar atencién a que,
bajo la nocién de eficacia de una norma juridica, que enlaza a una determinada
conducta como condicién, una sancién como consecuencia, no ha de enten-
derse Gnicamente el hecho de que esa norma sea aplicada por érganos juri-
dicos y, en especial, por los tribunales —esto es, que la sancién sea ordenada
y cumplida en un caso concreto—, sino también el hecho de que esa norma
sea acatada por los sujetos sometidos al orden juridico —es decir, que se realicen
los comportamientos mediante los cuales se evita la sancion. En la medida en que
¢l instituir sanciones tiene por finalidad impedir (prevenir) las conductas
que son condicién de la sancién —la ejecucidén de delitos—, €l caso ideal de
validez de una norma juridica se daria cuando la misma en ningln caso reci-
biera aplicacién, por cuanto la representacidn de la sancién por cumplirse en
¢l caso de un delito se ha convertido en motivacién, en los sujetos sometidos
al orden juridico, para abstenerse del delito. Entonces, la eficacia de la norma
juridica se limitaria a su acatamiento. Pero puede que el acatamiento de la
norma juridica haya sido suscitado por otros motivos, de suerte que lo que
tiene “eficacia” no sea propiamente la representacion de la norma juridica,
sino la representacién de una norma religiosa o moral. Mas adelante nos refe-
riremos a las muy significativas relaciones entre validez y la asi llamada
eficacia de la norma juridica.

Si con la expresion: la norma se refiere a una determinada conducta, se
alude a la conducta que constituye el contenido de la norma, corresponde
indicar que la norma puede referirse a otros contenidos objetivos distintos de
la conducta humana, pero sélo en cuanto éstos son condiciones o efectos de la
conducta humana. Una norma juridica puede establecer que, en caso de una
catastrofe natural, los que no estuvicran directamente afectados quedan obli-

8Cfr. infra, p. 215 y ss. De que sélo la norma eficaz hasta cierto grado, es vilida,
concluir que validez y eficacia son idénticos, constituye el mismo emor lbgico en que se
incurre cuando, a partit del supuesto de que el “placer” y s6lo el “placer” es “bueno”,
se concluye que lo “bueno” es idéntico al “placer”. Moore op. cit., p. 10, llama a esta falta
légica “falacia naturalista: “Puede que sea verdad que todas las cosas que son buenas,
también sean algo mis (por ejemplo, placenteras) ... Pero son demasiados los fildsofos que
han pensado que, tan pronto han designado esas otras propiedades, ya estaban efectivamente
definiendo lo bueno; que esas propiedades, en realidad, no eran simplemente ‘otras’, sino,
absoluta y completamente, lo mismo que el bien. Esta tesis propongo denominarla la
“falacia naturalista’ ...’
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gados, seglin las posibilidades, a prestar auxilio a las victimas. Cuando una
noma juridica pone el homicidio bajo pena de muerte, tanto €] hecho tipico
antijuridico, ast como la consecuencia del ilicito, no consiste Unicamente en
una conducta humana especifica dirigida hacia la muerte de otro hombre, sino
también en una consecuencia especifica de esa conducta: la muerte de un
hombre, que es un acontecimiento fisioldgico, pero no una accién humana,
Dado que los comportamientos humanos, asi como sus condiciones y efectos,
se cumplen en el espacio y en el tiempo, es necesario que tanto el espacio
como el tiempo en que se producen los acontecimientos determinados por la
norma, se encuentren determinados en el contenido de la norma. La validez
de normas que regulan conducta humana en general, y también en forma
especial, las normas juridicas, es una validez espacio-temporal, en la medida
en que esas normas tienen como contenido sucesos espacio-temporales. Quc
la norma valga significa siempre que vale para algin espacio y para algtin
tiempo; esto es, que ella se refiere a una conducta que sélo puede producirsc
en algin lugar y en algin momento (aun cuando quizas no se produzca en
la realidad).

La relacién de la norma al espacio y al tiempo constituye €l dominio de
validez espacial y temporal de la norma. Este dominio de validez puede estar
limitado, pero también puede carecer de limites. La norma puede valer sdlo
para un espacio y un tiempo determinados —es decir, determinados por ella
o por otra norma superior—, en cuanto sélo regula acontecimientos que se
producen dentro de determinado espacio y en determinado tiempo. Pero
puede también —por su sentido— valer para todo lugar y siempre; es decir,
referirse a acontecimientos dondequiera y cuando quiera se produzcan. Tal es
su sentido cuando no contiene determinacicnes espacio-temporales particulares,
y cuando ninguna otra norma superior delimita su dominio de validez espacial
o temporal. No es que entonces ella valga més alld del espacio, y atemporal-
mente, sino s6lo que no vale para un espacio determinado y tampoco para
un tiempo determinado; su dominio de validez espacial y temporal permanecen
indefinidos. El dominio de la validez de una norma constituye un elemento
de su contenido, y ese contenido puede, como alin lo veremos, estar predeter-
minado, hasta cierto grado, por otra norma superior. ®

En lo que hace al dominio de validez temporal de una norma positiva, es
menester distinguir el tiempo anterior y el tiempo posterior a su promulgacién.
En general las normas se refieren sélo a comportamientos futuros; pero pueden
hacerlo también con respecto a pasados. Asi, una norma juridica, que enlaza
un acto coactivo como sancién a una determinada conducta como condicidn,
puede determinar que un hombre quc ha realizado cierta accién, no con poste-
rioridad a la promulgacién de la norma, sino ya antes de ello, deba ser sancio-

® Cfr. infra, p. 228 y ss.
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nado, con lo cual la conducta queda calificada como delito.*® Pero también
con el acto coactivo que ella estatuye como consecuencia, puede una norma
juridica no referirse al futuro, sino también al pasado. Puede determinar no
sélo que se cumpla, en el futuro, un acto coactivo bajo ciertas condiciones
producidas antes de su promulgacién, sino también que ¢l acto coactivo, que
de hecho ya fue cumplido en el pasado, sin ser debido (es decir, sin tener el
cardcter de una sancién), debib ser ejecutado en el pasado, de suerte que, en
adelante valga como debido, esto es, como sancién. De esa manera, por ejem-
plo, se legitimé como-sanciones, bajo el régimen nacional socialista en Alemania,
ciertos actos de fuerza que, cuando fueron ¢jecutados constituian juridicamente
homicidios, y esa legitimacién posterior con fuerza retroactiva calificé, retroac-
tivamente también, como delitos a las conductas que los condicionaron. Una
norma juridica puede eliminar, con fuerza retroactiva, la validez de una norma
promulgada antes de su creacién, de modo que los actos de fuerza cumplidos,
como sanciones, bajo la norma anterior son privados de su caricter de penas, o
ejecuciones, y los hechos de conducta humana que fueron sus antecedentes
son privados retroactivamente de su caricter de delitos. Con semejante fuerza
retroactiva puede, por ejemplo, una ley dictada por un gobierno llegado al
poder revolucionariamente, suprimir la legislacién dictada por el gobierno
anterior, legislacién bajo la cual ciertas acciones, ejecutadas por los individuos
pertenecientes al partido revolucionario, eran castigadas como delitos politicos,
Cierto es que lo que ha acaecido, no puede transformarse en algo nunca acon-
tecido; ‘pero el significado normativo de lo hace mucho sucedido puede, con
fundamento en normas promulgadas con posterioridad al acontecimiento a que
se tefieren, modificarse retroactivamente.

Junto al dominio de validez espacial y temporal, cabe también distinguir un
dominio de validez personal y uno objetivo {0 material). Puesto que la con-
ducta que es regulada mediante las normas es un comportamicnto humano,
conducta de hombres, tenemos que toda conducta determinada por una mer-
ma debe ser escindida en un elemento personal y uno material: el hombre que
debe actuar de determinada manera, y la forma y manera como debe hacerlo.
Ambos elementos se encuentran inescindiblemente entrelazados. Pero ha de
advertirse que no es €l hombre en cuanto tal, abarcado por una norma, quien
se encuentra sujeto 2 la norma, sino siempre sélo una conducta determinada
de ese hombre. E] dominio de validez personal se refiere al elemento perso-
nal de la conducta determinada en la norma. También este dominio de validez
puede estar limitado o no. Un ordenamiento moral puede aparecer con la
pretension de valer para todos los hombres; es decir, la conducta determinada
por las normas de ese ordenamiento es la conducta de todo hombre, y no
solamente la de los hombres especificamente determinados por el ordena-

10 Cfr. infra, p. 116 y ss.
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miento. Usualmente se expresa ello diciendo que ese ordenamiento se dinge
a todos los hombres. La conducta determinada por las normas de un orden
juridico estatal es sélo la conducta de los hombres que viven en el territorio
del Estado o, cuando lo hacen en otras partes, que son ciudadanos del Estado.
Se dice que el orden juridico estatal sélo rige €l comportamiento de los hom-
bres determinados de esa manera; sdlo esos hombres estin sometidos al orden
juridico estatal, vale decir: ¢l dominio personal de validez queda limitado a
esos hombres. Cabe hablar de un dominio objetivo (material) de validez en la
medida en que se tiene en mira las diversas orientaciones del comporta-
miento humano que son normadas: asi la conducta economica, religiosa, politi-
ca, etcétera. Decimos de la norma que determina el comportamiento eco-
némico de los hombres que regula la economia; de la norma que determina
la conducta religiosa, que regula la religion etcétera. Se habla de objetos diver-
sos de la regulacion, queriéndose aludir con ello a las distintas orientaciones
de la conducta determinada por las normas. Las normas de un ordenamiento
tegulan siempre conducta humana; sélo el comportamiento humano es regu-
lable mediante normas. Otros objetos que no sean conducta humana pueden
constituirse en €l contenido de normas, pero sélo en relacién con conducta
humana, como ya se destacara, en cuanto tnicamente condicién o efecto de
la conducta humana. El concepto de dominio objetivo de validez encuentra
empleo, por ejemplo, cuando un orden juridico total —como en el caso de un
Estado federal— se articula en varios érdenes juridicos parciales, cuyos domi-
nios de validez se encuentran reciprocamente delimitados en relacién con los
objetos que ellos regulan; asi, por ejemplo, los 6rdenes juridicos de los Estados-
miembros s6lo pueden regular ciertos objetos bien determinados, enumerados
en la constitucién; o —como también se suele decir— cuando la regulacién de
esos objetos corresponde a la competencia (capacidad) de los Estados-miem-
bros, mientras que la regulacién de todos los restantes objetos queda reservada
al orden juridico del Estado central (orden que también constituye solamente
un orden jundico parcial); o, en otras palabras, cuando la regulacién de todos
los restantes objetos corresponde a la competencia del Estado central. El
dominio objetivo de validez de un oiden juridico total es, sin embargo, siem-
pre ilimitado, en cuanto semejante orden juridico, por su propia indole, puede
tegular en cualquier sentido la conducta de los hombres sujetos a él.

d) Regulacién positiva y negativa: obligar, facultar, permitir. La conducta
humana regulada por un orden normativo es ora una accién determinada por
ese orden, ora la omisién de esa acéién. La regulacién de la conducta humana,
a traves de un orden normativo, s¢ produce de una manera positiva y una
manera negativa. La conducta humana estd regulada por el orden normativo
en manera positiva, por de pronto, cuando se exige a un hombre una deter-
minada accion, o la omisién de una accién determinada (cuando se exige la
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omisién de una accién, la accién estd prohibida). Decir que la conducta de
un hombre es exigida por una norma objetivamente vélida, significa lo mismo
que afirmar que el hombre estd oblizgado con respecto de esa conducta. En la
medida en que ¢l hombre actda como la norma lo exige, cumple con su obli-
gacién, acata la norma; con un comportamiento opuesto, en cambio, “viola”
la norma, o, lo que significa lo mismo, viola su obligacién. También la con-
ducta humana es regulada en un sentido positivo, cuando un hombre es facul-
tado, por el ordenamiento normativo, a producir mediante una determinada
accién determinadas consecuencias normadas por el orden; en especial —cuando
el orden regula su propia produccién—, producir normas, o intervenir ¢n la
produccién de normas; o cuando €l orden juridico, que estatuye actos coactivos,
faculta a un hombre a llevar a cabo esos actos coactivos bajo las condiciones
estatuidas por el orden juridico; o cuando se permite a un hombre, mediante
una norma, una determinada conducta, prohibida por lo demds, norma me-
diante la cual €l dominio de validez de la norma que prohibe esa conducta
es restringido; o cuando, por caso, una norma prohibe con alcance enteramente
general el recurso a la fuerza por un hombre contra otro, pero una norma par-
ticular lo permite en caso de necesidad. En la medida en que un hombre
actda en la manera como lo faculta una norma, o actiia en la manera en que,
a través de una norma, positivamente se le permite conducirse asi, aplica la
norma. Facultado por una ley —que es una norma general— a resolver casos
concretos, aplica el juez la ley a un caso concreto mediante su sentencia que
expresa una norma individual; facultado por una sentencia judicial a ejecutar
una determinada sancidn, aplica ¢l 6rgano de ejecucién la norma individual de
la sentencia judicial. En situacién de necestdad, se aplica 1a norma que positi-
vamente permite ¢l uso de la fuerza. Pero también hay utilizacién de la norma
en ¢l juicio de si un hombre sctda o no actia, conforme le exige comportarse,
o s¢ lo permite positivamente, una norma; o de que actGa o no actda, tal
comg estd facultado a hacerlo mediante una norma.

En un sentido muy lato, puede valer cualquier conducta humana, determi-
nada en un orden normativo como condicidn o consecuencia, como facultada
por ese orden y, en ese sentido, como regulada positivamente. Dc una manera
negativa, la conducta humana estd regulada por un orden normativo cuando
esa conducta no estd prohibida por el orden, sin estar positivamente permitida
por una norma que limite ¢l dominio de validez de una norma obligatoria; por
ende, estd permitida en un sentido sélo negativo. Esta funcién negativa de la
permision debe distinguirse de la positiva, en cuanto funcién de permisién
consistentc en un acto positivo. El cardcter positivo de una permision se desta-
ca especialmente cuando la limitacién de la norma que exige una determinada
conducta se produce mediante una norma que permite la conducta por lo
demids prohibida, bajo la condicién de que la permision sea otorgada por un
érgano comunitario facultado para ello. La funcion —tanto negativa como
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positiva— del permitir queda asi ligada esencialmente con la funcién del
obligar. S6lo dentro de un orden normativo, que cxige determinadas conductas
humanas, puede estar permitida una determinada conducta humana.

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

e} Norma y valor. Cuando una norma estatuye una determinada conducta
como debida (en el sentido de “exigida”), la conducta real puede corresponder,
o contradecir, a la norma. Corresponde a la norma cuando es tal como, con-
forme a la norma, debe ser; contradice la norma, cuando no es tal como,
conforme a la norma, debe ser, por ser lo opuesto a la conducta que corresponde
a la de la norma. El juicio de que una conducta fictica es tal como debe ser,
conforme a una norma objetivamente vilida, es un juicio de valor, y, por
cierto, un juicio de valor positivo. Significa que 1a conducta factica es “buena”
El juicio de que una conducta fictica no es como debe ser, conforme a una
norma vilida, por ser lo opuesto de una conducta que corresponde a la de
la norma, es un juicio de valor negativo. Significa que la conducta fictica es
“mala”, “malvada”. La norma objetivamente valida, que establece como debida
una determinada conducta, constituye un valor positivo o negativo. La «con-
ducta que corresponde a la norma, tiene un valor positivo; la conducta que con-
tradice la norma, tiene un valor negativo. La norma considerada objetivamente
vélida funciona como patrén valorativo del comportamiento factico. Los juicios
de valor que enuncian que una conducta fictica corresponde a una norma consi-
derada objetivamente vilida, y que, en ese sentido, es buena, esto es: valiosa;
o que contradice semejante norma y que, en ese sentido, es malvada (mala), es
decir, contraria al valor, deben distinguirse de los jiticios empiricos carentes de
relacién con una norma considerada objetivamente valiosa, lo que implica, a la

11 En relacién con este “permitii” (en el sentido de “dar derecho a”), he rechazado
anteriormente la distincién entre un derecho que obliga y un derecho que permite (impera-
tive y permissive law). Esta distincin, sin embargo, debe retenerse en relacién con los otros
significados de la palabra “permitir”: en especial, cuando por “permitii” se entiende tam.
bién “facultar”. Cfr. infra, p. 57 y ss.
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postre que: sin 1elacién con una norma fundante presupuesta, enuncian que
algo es y cémo lo es. 12

El comportamiento fictico a que se refiere €] juicio de valor, que constituye
¢l objeto de la valoracién, y que cuenta con un valor positivo o negativo, es
un hecho real existente en €l tiempo y en el espacio, una parte de la realidad.
Sélo un hecho real puede ser enjuiciado, cuando se le coteja con una norma,
como valioso o desvalioso; puede tener un valor positivo o negativo. Lo
que es valorado es la realidad.*® En la medida en que las normas, que consti-
tuyen ¢l fundamento de los juicios de valor, son establecidas por actos de vo-
luntad humana, y no por una voluntad sobrehumana, los valores que a través
de ellos se constituyen son arbitrarios. Otros actos de voluntad humana pueden
producir otras normas, contradictorias con las primeras, que constituyen a
su vez otros valores, opuestos a los primeros. Lo que, conforme a aquéllas,
seria bueno, puede ser malo segln éstas. De ahi que las normas establecidas
por los hombres, y no por una autoridad sobrehumana, constituyen sélo valores
relativos. Es decir: la validez de semejante norma, que instituye como debida
una determinada conducta, y el valor constituido a través de ella, no excluye
la posibilidad de la validez de una norma que instituya como debida a la con-

22 Moritz Schlick, ¢l fundador de la escuela filoséfica del positivismo légico, afirma en
su escrito “Fragen der Ethik”. Schriften zur wissenscheftlichen Weltauffassung, t. 4. Viena,
1930, p. 11, que una norma (en cuyo respecto se refiere especialmente a una norma
moral) “no es nada distinto a la mera reproduccién de un hecho de la realidad;
formula efectivamente sélo las condiciones bajo las cuales una accién, o un pensamiento,
o un caricter, es considerado ‘buenc’, es decir, como éticamente estimado. La formu-
lacién de normas no es otra cosa que la determinacién del concepto de lo bueno, cuyo
conocimiento una ética emprende”. El enunciado que dice que una conducta corresponde
2 una norma e¢s, por lo tanto, un enunciado factico. Esto es incorrecto en cuanto el sentido
de la valoracién ética, ¢s decir, €l enunciado de que una conducta es buena, no consiste
en la afirmacién de un hecho real, esto es: de algo existente, sino de algo debido. Si la
norma expone las circunstancias bajo las cuales una conducta es buena, no determina asi
cémo sea ficticamente una conducta, sino ¢émo debe ser. La norma no es un concepto
0, como también dice Schlick, una definicién. E] concepto de algo expresa que, cuando algo
posee las propiedades determinadag en la definicién del concepto, cae bajo ese concepto. Es
decir, es aquello que el concepto delimita; y cuando no posee esas propiedades, no encaja
en ese concepto, lo que equivale a decir, que no es lo que el concepto delimita. El concepto
no expresa que algo deba contar con las propiedades que la definicién determina. El
concepto de una buena conducta es: conducta que corresponde a una norma. Este concepto
contiene tres elementos: “norma”, “conducta” y “correspondenci®” en cuanto relacion entre
“norma” y “conducta”. Este concepto no expresa que una conducta deba corresponder a
una norma, sino solamente que, cuando no corresponde a una norma, no encaja en el
concepto de buena conducta y, por ende, que no es una conducta buenz. Que la conducta
deba corresponder a la norma, es el sentido de la “norma”, que junto con “‘conducta” y
“correspondencia”, configura un elemento del concepto de buena conducta, pero no el
sentido del concepto. La conducta es buena, no por corresponder al concepto, sino por
corresponder a la norma. Puede contradecir la norma, pero no al concepto.

13 Con respecto a la cuestién de si las normas pueden ser objeto de valoracién mediante
normas y, en especial, con respecto a la cuestidn de si el derecho positivo puede ser valo-
rado como justo o injuste, cfr, del autor: Das Problem der Gerechtigkeit.
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ducta opuesta, constituyendo un valor contrano. Asi, la norma que prohibe en
todos los casos el suicidio o la mentira, puede tener tanta validez como la
norma que, en determinadas circunstancias, permite, o incluso directamente
obliga, al suicidio o la mentira, sin que sea posible demostrar, por vias racio-
nales, que sélo la una, y no la otra, debe ser tenida como vilida. Se puede
considerar tanto a la una, como a la otra (pero no a ambas simultineamente},
como vilidas.

Pero cuando 1a norma constitutiva del valor, que prescribe una determinada
conducta, es vista como proveniente de una autoridad sobrehumana, de Dios,
0 de la naturaleza creada por Dios, aparece con la pretensién de excluir la
posibilidad de la validez de una norma que prescnba la conducta contraria. El
valor constituido por una norma semejante es designado como absoluto; en
contraposicién con el valor que es constituido por la norma establecida por un
acto volitivo humano, Con respecto a una teorfa cientifica del valor sélo
corresponde, con todo, tomar en consideracién las normas establecidas por actos
de voluntad humanos y los valores constituidos mediante ellos.

Si el valor constituido por una norma objetivamente valida, si el juicio de que
algo real —una conducta humana fictica es “buena” (es decir: valiosa), o
“mala” (es decir disvaliosa), expresa que esa conducta corresponde a una
nomma objetivamente vilida (es decir, que debe ser tal como se ha producido},
0 que contraria a una norma objetivamente vilida (es decir: que no debe ser
tal como se ha producido), el valor como lo debido se contrapone a lo real
como lo entitativo; valor y realidad —asi como ser y deber— se escinden en dos
esferas distintas, 14

14 Alf Ross. Towards a Realistic Jurisprudence. Copenhagen, 1946, p. 42 y ss., reprocha
al dualismo légico que yo expomgo, dualismo enbre ser y deber, realidad y walor, hechos
entitativos y normas de deber, que el mismo no es sustentable junto con la tesis de uma
significacién normativa de los hechos, con la de una valoracién de la realidad. “Si el
sistema normativo tiene algin interés para la ciencia del derecho, seguramente o serd en
razén de que, de una manera u otra, puede ser utilizado para interpretar la realidad social,
es decir, para establecer la concordancia o desacuerdo de ésta con el sistema normativo . . .”
La norma de deber, no seria, empero, posible, si el ser y el deber constituyeran dos domi
nios distintos. Este reproche es incorrecto. Que el enunciado que afirma que algo es tiene
un sentido enteramente distinto del enunciado que afirma que algo deba, o no deba ser,
asi como de que alge sea debido, no se sigue que algo sea, o no sea —en esto consiste el
dualismo légico entre ser y deber—; el enunciado no es incompatible, por ello, con que
—como anteriormente se destacé (p. 6)— se dé entre ellos una relacién, Que algo pueda
ser como debe ser; que una realidad pueda ser valiosa, reposa en que el “algo™ (esto es, en
especial, un comportamiento fictico), puede equipararse con “algo” que debe ser {en espe-
cial), con una conducta establecida en una norma {como debida), con la salvedad de la
modalidad, que en un c¢aso es ¢l de la realidad, y en ¢l oo caso, ¢l modo del deber. Para
representarse un ente real que corresponde a un deber, para lograr una realidad valiosa, no
es necesario suponer que e] deber pueda reducirse a un ente especifico, o que el valor sea
inmanente a la realidad, Ross opina que, si se pretende verificar la existencia, entre el ser
y el deber, de una relacién de correspondencia o falta de correspondencia (agreement o
disagreement), es necesario *“que los dos sistemas sean comparables y, por ende, que tengan
algo en comiin”. Lo que en comin tienen es el “algo” que es debido y que, simultinea-
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Si se denomina al enunciado que declara que un comportamiento humano
corresponde, o no corresponde, a una norma objetivamente valida, serd necesario
entonces distinguir el juicio de valor de la norma constitutiva del valor. En
cuanto juicio enunciativo puede, en cuanto se refiere a la norma de un orden
que mantiene validez, ser verdadero o falso. El enunciado de que, conforme a
la moral cristiana, es bueno amar a sus amigos y odiar a sus enemigos, es falso,
si una norma de la moral cristiana ordena no sélo amar a los amigos, sino
también a los enemigos. La proposicién de que es conforme a derecho sancionar
a un ladrén con la horca, es falsa, cuando conforme al derecho vélido sélo debe
ser castigado con privacién de libertad, pero no con privacién de la vida. Una
norma, en cambio, no es ni verdadera ni falsa, sino sélo vilida o no valida.

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

Corresponde distinguir el valor constituido por una norma considerada obje-
tivamente vilida, del valor consistente, no en la relacién a una norma semejante,
sino en la relacién de un objeto al que se onentan el deseo o voluntad de un
hombre, o de muchos hombres. Segin que el objeto corresponda o contrarfe
ese deseo o voluntad, tendrd un valor positivo o negativo; serd “buenc” o
“malo”. Si se designa al enunciado en que se establece la relacién de un objeto
con el deseo o la voluntad, hacia él orientados, de uno o de muchos hombres,
como juicio de valor y, por ende, al objeto, cuando corresponde al deseo o
voluntad, como bueno, y como malo, cuando contraria al deseo o voluntad,
ese juicio de valor no se distingue de un enunciado empirico puesto que formula
solamente la relacién entre dos hechos reales, y no la relacién entre un hecho
real y una norma, objetivamente vélida, que establece un deber. Se trata sélo
de un juicio especial de realidad.

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

El valor consistente en la relacién de un objeto —especialmente una conducta
humana—, con un deseo o voluntad hacia é dirigidos, de un hombre o de
varios, puede ser denominada valor subjetivo, para distinguirlo del valor consis-

mente, puede existir o puede no existir, Asi como en la proposicién que enuncia que algo
es, corresponde distinguir aquello que es, del ser que de ese algo se predica, también en el
enunciado que afirma que algo debe ser, corresponde distinguir €] “algo” que es debido,
del ser debido que de él se predica. Cfr. supra, p. 6.
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tente en la relacién de una conducta con una norma objetivamente valida,
que puede denominarse valor objetivo. Si el enunciado de que una determinada
conducta humana es buena sélo dice que la misma es deseada o quenda por
otro hombre, o por muchos otros hombres; y si el juicio de que una conducta
humana es mala s6lo dice que la conducta contrana es deseada o querida por
otro hombre, o por muchos otros hombres, entonces el valor “bueno” y el
desvalor “malo” sélo se da para el hombre, o para los hombres, que desean o
quieren esa conducta, o su contrana, pero no para el hombre cuya conducta es
deseada o querida, o para los hombres cuyas conductas son deseadas o queridas.
Si el juicio de que una determinada conducta humana es buena enuncia que esa
conducta corresponde a una norma objetivamente vilida, y el juicio que afir-
ma que una determinada conducta humana es mala enuncia que contraria 2
una norma objetivamente vélida, el valor “bueno” y el disvalor “malo” valen
para los hombres cuya conducta es asi juzgada, y por ello, para todos los hombres
cuya conducta estd determinada por la norma objetivamente vilida como con-
ducta debida, con independencia de que ellos mismos deseen o quieran esa
conducta o su opuesta. Su comportamiento tiene un valor positivo o negativo,
no porque sea deseado —esa conducta o su contrana— o quendo, sino porque
corresponde, o contraria, a una norma. El acto de voluntad, cuyo sentido
objetivo es la norma, es en esto irrelevante.

El valor en sentido subjetivo, esto es: el valor consistente en la relacién de
un objeto con el desec o la voluntad de un hombre, se distingue del valor en
sentido objetivo —es decir, del valor consistente en la relacién de una conducta
con una norma objetivamente vilida—, también en cuanto al pnmero puede
tener diversos grados, dado que el deseo o la voluntad del hombre es capaz de
distintos grados de intensidad; mientras que una gradacién del valor en sentido
objetivo no es posible, dado que una conducta puede corresponder, 0 no corres-
ponder, a una norma objetivamente vilida, puede solamente contradecirla o
no contradecirla, pero no puede corresponderle en mis o en menos, contra-
decirla en mis o en menos. '8

15 Cuando una norma prescribe una conducta que, en la realidad, es posible que aparezca
en diversas medidas, pareciera que la misma pudiera corresponder a la norma en diversos
grados, o sea, en més o menos. Pero se trata de un error. Cuando una norma prescribe
que el homicidio debe ser sancionado con veinte afios de prisibn, y un tribunal castiga al
homicidio con prisidn perpetua, mientras que otro impone diez afios de prisidn, no puede
decirse que una sentencia no corresponda por “exceso”, y la otra por “defecto” a la norma,
sino que ambas sentencias no corresponden a la norma aplicable; sélo la sentencia que
sancione al homicidio con veinte afios de prisidn comresponde a esa norma. Y tampoco
frente a una norma que sdlo prescribe que el homicidie deberd ser sancionado con priva-
cién de libertad, sin establecer la duracion de la prisién, puede decirse que Ja sentencia
que castiga al homicidio con prisién perpetua, excede en mis a la norma aplicable, mien-
tras que la sentencia que castigue el homicidio con veinte o diez afios de prisidn incurra
en defecto con respecto de esa norma, sine que las tres sentencias corresponden a2 esa
norma plenamente y enwignal grado, pueste que la norma delega la determinacién de la
duracién de la pena de prisidn al tribunal. El mds o menos no se refiere a la correspon-
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Si se denomina a los juicios de valor que enuncian un valor objetivo, juicios
de valor objetivos, y a los juicios de valor que enuncian un valor subjetivo, jui-
cios de valor subjetivos, debe prestarse atencién a que los predicados “objetivos™
y “subjetivos” se refieren a los valores enunciados, y no al juicio como funcién
del conocimiento. En cuanto funcién cognoscitiva siempre tiene el juicio que
ser objetivo; es decir, debe producirse sin consideracién del desear y querer de
quien enjuicie. Ello es ciertamente posible. Se puede establecer la relacién
de una determinada conducta humana con un orden normativo; es decir: enun-
ciar que esa conducta corresponde, o no, al orden, sin adoptar uno mismo una
actitud emotiva frente a ese orden normativo, sea aprobindolo o desaprobindolo.
La respuesta a la pregunta de si, conforme a la moral cristiana, es bueno amar
a los enemigos. y, en consecuencia, el juicio de valor involucrado, puede y
tiene que lograrse sin considerar si quien tiene que dar respuestas a la pregunts,
¥, por lo tanto, postular el juicio de valor, aprueba o desaprueba el amor al
enemigo. La respuesta a la pregunta de si, conforme al derecho tenido por
valido, un homicida debe ser sancionado en la horca, y, por ende, de si en
ese derecho, la pena capital para el caso de homicidio es valiosa, puede y tiene
que darse sin tomar en consideracién si aquel que debe responder aprueba o
desaprucba la pena de muerte. Entonces, y sélo entonces, este juicio de valor
es objetivo.

Cuando un juicio declara sobre la relacién de un objeto, en especial, conducta
humana, con respecto del deseo o voluntad hacia €l dirigidos, de un hombre, o
de muchos hombres; es decir: cuando expresa un valor subjetivo, ese juicio de
valor es objetivo en la medida en que quien lo formula no toma en consi-
deracién si él mismo desea o quiere €l objeto, o su opuesto, si aprueba o desa-
prueba la conducta, sino sélo establece €l hecho de que un hombre, o también,
muchos hombres, desean o quieren un objeto, o su opuesto y, en especial, aprue-
ban o desaprueban una determinada conducta.

En contra de la distincién aqui efectuada entre juicios de valor, que enuncian,
unos, un valor objetivo, en cuanto establece la relacion de una conducta huma-
na con respecto de una norma considerada como objetivamente vilida, y que,

dencia, sino a la pena, que puede tener distintos grados, teniendo la norma aplicable un
contenido tal que sanciones de diferente duracién le corresponden en igual grade. Si una
norma prescribe que un préstamo debe ser restituido, y un deudor, que ha recibido un
préstamo de 1000 sélo devuelve 900, no se trata de que su accién corresponde “menos” a
la norma que si devolviera 100, sino que su accién no corresponde a la norma que debe
acatarse; no cumple con su obligacién de devolver el préstamo recibido. Lo que es “menos”
no es la correspondencia, sino la suma de dinero, ha pagado menos de lo que debfa
devolver, Y si el deudor paga 1000, su accién no corresponde “més” a la norma aplicable,
que si devolviera 900; sino que sélo cuande devuelve 1000, y sélo 1000, actfia conforme
a esa norma, cumple con su cobligacfém. También cuando €l deudor por emor, o por
cualquier otra razén, devuelve 1100, no acata “mis” la norma aplicable, que si sélo devol
viera 1000. Puesto que con los 100 que paga de mds, actiz fuera del dominio de validez
de la norma aplicable. Lo que es “'més” no es la correspondencia sino la suma abonada,
Referir el més o el menos a la correspondencia con la norma, es un emor 1égico.
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por ello, son esencialmente diferentes de los juicios de realidad; y juicios de
valor que expresan un valor subjetivo, en la medida en que establecen la rela-
cién de un objeto y, en especial, de una conducta humana, con el hecho de que
un hombre, o también muchos hombres, desean o quicren ese objeto o su con-
trario, y, en especial, aprueban o desaprucban una determinada conducta huma-
na, siendo por lo tanto juicios de realidad especificos, se sostiene que también
los juicios de valor mencionados primeramente son juicios de realidad. Puesto
que la norma que constituye el fundamento del juicio de valor es puesta por un
acto imperativo humano, o es producida por la costumbre —por ende, mediante
hechos de la realidad empirica— la relacién de un hecho —en especial de una
conducta fictica— con una norma, expondria asl también sdlo la relacién entre
hechos de la realidad empirica. Pero este contrargumento pasa por alto que el
hecho del acto imperativo, o el hecho de la costumbre, y la norma producida
por esos hechos, son dos cosas distintas: un hecho y un contenido significativo;
¥, por lo tanto, que la relacién de una conducta fictica con una norma y la
relacién de esa conducta con los hechos empiricos, cuyo sentido la norma cons-
tituye, son dos relaciones diferentes. Es ciertamente posible enunciar la rela-
cién de una conducta con la norma que establece esa conducta debida, sin
tomar en consideracién al hacerlo el hecho del acto imperativo, o el hecho de
la costumbre a través de los cuales la norma se produjo. Asi sucede evidente-
mente cuando se trata de normas cuya promulgacién se ha producido mucho
tiempo antes, normas producidas por acciones de hombres que han muerto
hace tiempo y que han sido olvidados; y, en especial, cuando se trata de
normas producidas por la costumbre de generaciones pasadas, de suerte que
esas normas s6lo son conocidas por los hombres, cuyas conductas regulan, como
contenidos significativos. Cuando se juzga una determinada conducta como mo-
ralmente buena, 0 mala —por corresponder o contrariar una norma moral
considerada valida—, por lo comfin no se tiene conciencia de la costumbre a
través de la cual se produjo la norma moral ‘que constituye ¢l fundamento
del juicio. Sobre todo, corresponde tener presente que las acciones mediante
las cuales se producen normas, sélo entran en consideracién desde el punto
de vista del conocimiento juridico en la medida en que han sido determinadas
por normas juridicas; y que la norma fundante que constituye el dltimo
fundamento de la validez de esas normas, de manera alguna ha sido establecida
por un acto de voluntad, sino que est4 presupuesta en el pensamiento juridico, 18

Como “valor” también se designa a la relacién que un objeto, y, en particular,
una conducta humana, tiene con un fin. Adecuacién al fin serfa el valor positi-
vo, y falta de conformidad con el fin, el valor negativo. Por “fin” cabe entender
un fin objetivo, o uno subjetivo. Fin objetivo es aquel que debe realizarse,
esto es: aquel estatuido por una norma considerada vilida. Es un fin que una

18 Con respecto de la distincién entre “poner” y “suponer” una nomma, cfr. infre, pp. 46
y 55 pp. 197 y s
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autoridad sobrenatural, o sobrehumana, ha puesto a la naturaleza en general, o
al hombre en particular. Fin subjetivo es aquel que un hombre se pone a sf
mismo, deseando realizarlo. El valor que se encuentra en una correspondencia
teleoldgica es, por lo tanto, idéntico con el valor que aparece en la correspon-
dencia normativa, o con el valor que aparece en la relacién de correspondencia
con un deseo,

Si se hace abstraccién de que lo que representa al fin, €l telos, es objetiva-
mente debido, o subjetivamente deseado, la relacién del medio al fin aparece
como relacién de causa a efecto. Que algo sea adecuado al fin significa que es
cosa apropiada para realizar el fin, es decir, que como causa puede producir,
como efecto, lo representado como fin. El enunciado de que algo es adecuado
a un fin puede constituir, segin sea el caricter subjetivo u objetivo del fin, un
juicio de valor objetivo 0 subjetivo. Sélo que semejante juicio de valor es posible
tnicamente fundindose en el conocimiento de la relacién causal que aparece
entre los hechos considerados medio y fin. Sélo cuando se ha reconocido que,
entre A y B se da la relacién de causa a efecto, que A es causa del efecto B,
puede alcanzarse el juicio de valor (subjetivo u objetivo): si B, en cuanto fin,
es deseado, o es debido segin una norma, A serd adecuado al fin. El juicio
referente a la relacién entre A y B es un juicio de valor —subjetivo u objetivo—
s6lo en cuanto B sea presupuesto como un fin, subjetivo u objetivo —es decir,
como un fin deseado, o como debido segin una norma. '’

17 A veces se expone la relacién de medio a fin como un *“‘deber”, Henry Sidgwick, The
Methods of Ethics, 6* edicién. Londres, 1901, p. 37 afima que “la nocién de deber
~—ought— permanece en €l ‘imperativo bipotético’ que prescribe €l medio mds adecuado para
cualquier fin que hayamos resuelto lograr. Cuando, por ejemplo, un médico dice: ‘Si desea
ser sano, debe levantarse temprano’, no se trata de la misma cosa que afirma ‘el levantarse
temprano es la condicién indispensable para lograr la salud’. Esta iltima proposicidn expresa
a la relacién entre los hechos fisiolégicos en que la primera se funda; pero la palabra ‘deber’
no alude dnicamente a esta relacién entre hechos; también implica la irrazonabilidad de
adoptar cierto fin y negarse a adoptar los medios indispensables para alcanzarlo”. La
palabra ought, en la oracién transcrita por Sidgwick como ejemplo, no puede querer
decir “deber” (Sollen) en el mismo sentido en que una morma moral prescribe una deter-
minada conducta como debida. El término ingles ought también es empleado en €] sentido
del miissen alemin (temer necesariamente que...). En alemin se dice, mis correctamente:
quien quiere €] fin, tiene que querer ¢l medio. Este “tener que.,.” (milssen} expresa la
necesidad causal que aparece en la relacién entre el medio, como causa, y el fin, como
efecto. La tesis de Sidgwick de que la proposicibn: “si quieres ser samo, ‘debes’ (mds
correctamente: ‘tienes’ que) levantarte temprano”, significa otra cosa que la oracién: “levan-
tarse temprano es condicién indispensable de la salud”, no es correcta, El verbo auxiliar
ought, en la primera oracién mo expresa también la irrazonabilidad del comportamiento
de quien, queriendo ser samo se miega a despertarse temprano, y, por ende, tampoco la
razonabilidad de quien, queriendo ser sano, también quiere levantarse temprano. Tal serfa
solamente €l caso si cuando se quiere algo como fin, se siguiera légicamente que también
se quiere el medio adecuado. Pero tal cosa serfa una falacia. De que se quiera un fin no se
sigue ni que se quiera también €l medio adecuado, ni que se deba querer el medio en
cuestién. Lz norma segfin la cual debe quererse el medio, no puede derivar de la circuns-
tancia féctica de que el fin es querido, sino finicamente podria derivarse de la norma
que impone que ¢l fin debe ser querido. Sidgwick identifica lo que debe ser moralmente,
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5. El sistema socidl

a) Sisternas sociales que estatuyen sanciones. El comportamiento de un hom-
bre puede encontrarse —aunque no es necesaric que asi suceda— en relacién
con otro hombre, o con varios; es decir, un hombre puede actuar de determi-
nada manera frente a otro hombre. Un hombre puede también, por dierto,
comportarse de determinada mancra frente a otros objetos que no son hombres:
animales, plantas y objetos inanimados. La relaciéon en que el comportamiento
de un hombre, frente a otro o varios hombres, se encuentra, puede ser una
relacién inmediata, o sélo una relacién mediata. El homicidic es una accién
del homicida frente al muerto. Se trata de una relacién inmediata de hombre
a hombre. Quien destruye un objeto valioso, actda en forma inmediata con
respecto de una cosa, pero mediatamente con respectoe de un hombre, o de
varios, que se interesan en la cosa, y, particularmente, con aquellos que son sus
propietarios. Un orden normativo que regula el comportamiento humano en
cuanto esta en relacién inmediata o mediata con otros hombres, constituye un
sistema social. La moral y el derecho son unos de esos sistemas sociales. La
légica tiene como objeto un orden normativo, pero carece de cardcter social.
Puesto que los actos intelectuales de los hombres, regidos por las normas de ese
orden ldgico, no se refieren a otros hombres; no se piensa “en relacién” a otro
hombre, al modo como se actéia en relacién con otro hombre. La conducta
que un hombre exhibe frente a otro, o varios otros hombres, puede ser, para
este segundo, u otros hombres, perjudicial o dtil. Considerada desde un punto
de vista psicolégico-sociolégico, ésa es 1a funcién de todo sistema social: obtener
un determinado comportamiento del hombre sujeto a ese orden; provocar que
el hombre se abstenga de ciertas conductas consideradas perjudiciales —por cual-
quier razén— socialmente, es decir, para los otros hombres, y en cambio realice
ciertas conductas consideradas como socialmente utiles. Esta funcién de moti-
vacién la cumplen las representaciones de las normas que ordenan, o prohiben,
determinadas conductas humanas.

Seglin sea el tipo y manera en que las conductas humanas sean exigidas o
prohibidas, cabe distinguir diversos tipos —se trata de tipos ideales, no de tipos
empiricos. El sistema social puede requerir un determinado comportamiento
humano sin enlazar al cumplimiento o incumplimiento de la orden consecuen-
cia alguna. Pero también puede exigir determinada conducta humana y simul-
tAneamente ligar a ese comportamiento la concesion de una ventaja, de un
premio; o, a la conducta contraria, una desventaja, una pena (en el sentido mas

con el ser razonable; supone que actuar en forma moralmente buena es razonable, y que
lo moralmente malo es sinénimo de actuar irrazonablemente. Habla de “acciones que con-
sideramos correctas y de lo que debe hacerse como lo ‘razonable’”, y afirma que la
conducta mala es esencialmente irracional”. FEsta identificacién es la consecuencia del

concepto por €] aceptado de una razén prictica, razén que prescribe cémo debemos actuar,
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amplio del término). El principio segin el cual determinado comportamiento
humano tiene una respuesta consistente en una recompensa 0 upa sancién, es
€l principio de la retribucién. Premio y pena pueden comprenderse conjunta-
mente bajo el concepto de sancién. Pero corrientemente se designa sélo a la
pena, es decir, el mal ocasionado como consecuencia de determinada conducta
--a la privacién de ciertos bienes como la vida, la libertad, €l honor, valores eco-
némicos— y no a las recompensas, como sancion.

Por fin un sistema social —y tal es ¢l caso en un orden juridico— puede
exigir una determinada conducta justamente en cuanto enlaza al comporia-
miento opuesto un perjuicio, a saber: la privacién de los bienes arriba mencio-
nados, esto es, una pena en el sentido més amplio de la palabra; de suerte que,
para ese sistemna social, una determinada conducta sélo puede ser considerada
como requerida, y, en el caso de un orden juridico, ello quiere decir, como juri-
dicamente ordenada, sélo en la medida en que el comportamiento opuesto es
condicién de una sancién (en sentido estricto). Cuando un sistema social, como
€l orden juridico, obliga a una conducta en cuanto estatuye para el caso de la
conducta opuesta una sancién, cabe describir la situacién mediante una propo-
sicién que enuncia que, en caso de una determinada conducta, debe producirse
una determinada sancién. Con ello ya queda dicho que la conducta que es
condicién de la sancién se encuentra prohibida, y su contraria es obligatoria,
El ser debido de la sancién implica en sf mismo €l estar prohibida la conducta
que es su condicién especifica y el ser obligatona la conducta opuesta. Corres-
ponde prestar atencién, en ello, que al mencionar que sea “obligatoria” o el
estar “prohibida” determinada conducta, no se alude a esa conducta como
dednticamente debida, sino al caricter debido de la consecuencia de esa con-
ducta, es decir, de la sancién. La conducta obligatoria no es la conducta debida;
debida es la sancién. Que una conducta sea obligatoria significa que lo opuesto
de esa conducta es condicién de que la sancién sea debida. El cumplimiento de
la sancién es obligatonio, es contenido de una obligacién juridica, cuando su
omisién es convertida en condicién de una sancién. Si tal cosa no sucede,
s6lo puede valer como facultativa, pero no también como obligatoria. Como
no puede tratarse en esto de un regreso infinito, la dltima sancién en esta
secuencia s6lo puede estar autorizada (ser facultativa), pero no ser obligatoria.

De ahi resulta que, dentro de semejante orden normativo, una y la misma
conducta puede ser, en este sentido, “obligatoria” y simultdneamente “prohibi-
da”, y que esta situacién puede ser descrita sin contradiccién légica, Los dos
enunciados: “A es debido” y “A no es debido” se excluyen reciprocamente; de
las dos normas que mediante ellos son enunciadas, sélo una puede ser vilida.
Ambas no pueden al mismo tiempo ser acatadas o aplicadas. Pero los dos enun-
ciados siguientes: “si A se produce, entonces X es debido”, y “si se produce

(Op. cit, p. 23 y s5.) Sobre la insostenibilidad del concepto de uma razén prictica, efr.
del autor, Das Problem der Gerechtigkeit, § 3% y ss.
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no A, entonces, X es debido”, no se excluyen reciprocamente, y, por ende, las
dos normas que mediante ellos se formulan pueden tener validez al mismo
tiempo. Bajo cierto orden juridico puede darse una situacién —y efectivamente
aparecen situaciones semejantes como lo veremos— en que tanto una determi-
nada conducta humana, como simultineamente la conducta contraria, tienen
como consecuencia una sancién. Ambas normas —las dos normas que estable-
cen el deber de sancionar— pueden tener validez paralelamente y ser de hecho
aplicadas, puesto que no se contradicen, es decir, puesto que pueden ser formu-
ladas sin contradiccién légica. Sélo que en esas dos normas se expresan dos
tendencias politicas entre si contrapuestas; no, por cierto, una contradiccién
16gica, pero si un conflicto teleoldgico. Esta situacién es posible, aunque sea
politicamente insatisfactoria. De ahi que los érdenes juridicos, por lo comin,
contengan disposiciones mediante las cuales una de las normas es nula, o puede
ser anulada.

En cuanto el mal que funciona como sancién —la pena en el sentido més
amplio de la palabra— deba infligirse contra Ta voluntad del asi afectado, y
en caso de oposicién, recurriendo a la fuerza fisica, tiene la sancién €l caricter
de un acto coactivo. El orden normativo que estatuye actos de coaccién como
sancién, es decir, como reaccién contra determinada conducta humana, es un
orden coactivo. Sélo que actos coactivos pueden ser estatuidos —y esto, como ve-
remos, sucede en €l orden juridico— no sélo como sancidn, es decir, como
reaccién contra determinada conducta humana, sino también como reaccién
contra hechos socialmente indeseables, que no configuran una conducta huma-
na determinada y que, por lo tanto, no pueden ser considerados como prohibi-
dos.

Desde un punto de vista psicolégico-sociolégico, se dispone de premios o
penas para hacer del deseo de gratificacién, y del miedo al castigo, el motivo
de la conducta socialmente deseada. Pero esa conducta puede, en realidad,
ser provocada por otro motivo distinto del deseo por €l premio estatuido por el
orden, o del miedo por la pena estatuida por €l orden; conforme a su sentido
inmanente, el orden puede estatuir sus sanciones sin tener en consideracién los
motivos que, ficticamente, en cada caso lleven a las conductas que condicionan.
El sentido del ordenamiento queda formulado en €l enunciado de que, de ser
€l caso que se produzca una determinada conducta —sea cuales fueran los
motivos que ficticamente la susciten—, debe producirse una sancién (en el
sentido amplio de premio o pena). M4s, un ordenamiento puede otorgar un
premio a una conducta, sélo cuando la misma no estd motivada por el deseo
de obtener el premio; asi, por ¢jemplo, cuando un orden moral honra a aquel
que hace el bien por el bien mismo, y no por €l honor. Dado que en lo que
antecede también se ha hablado de la “eficacia” de un orden, corresponde des-
tacar aqui, que, en el sentido propio de la palabra, un orden que estatuye premios
0 penas s6lo es “eficaz” cuando la conducta condicionante de la sancién (en el
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sentido amplio de premio o pena), es producida causalmente por el deseo del
premio, y su contrana, por el temor a la pena. Pero se habla también de un
orden “eficaz” cuando el comportamiento humano corresponde, a grandes trazos
y en términos generales, a ese orden, sin atender cuéles hayan sido los motivos

que fueron su causa. El concepto de eficacia tiene aqui un significado norma-
tivo y no causal,

b) ;Existen sistemas sociales sin sanciones? En la mis tajante oposicién a
un sisterna social que estatuye sanciones (en sentido amplio), se encontraria
aquel que exige una determinada conducta, sin ligar a eila una recompensa,
0 a su contrana, una pena; un sistemna social en que no se aplicara €l pnncipio
de retribucién. La moral, por lo comdn, es considerada como uh sistema social
semejante y distinguida del derecho, justamente, en cuanto éste constituye un
sistema que estatuye sanciones. Jestis tiende claramente a un orden moral sin
sanciones en el Sermén de la Montafia, en el que rechaza enérgicamente el prin-
cipio retnbutivo del Viejo Testamento: mal por mal, bien por bien. “He oido
que ha sido dicho: ojo por ojo, diente por diente. Yo en cambio os digo, que
no debéis luchar contra el mal” (es decir, que no se debe enfrentar el mal con
el mal). “Habéis oido que ha sido dicho que debes amar a tu préjimo (es decir,
a aquel que te ama) y odiar a tu enemigo (es decir, a aquel que te odia). Pero
yo os digo: amad a vuestros enemigos...” (es decir, no retribuyéis el mal con
el mal, haced el bien a aquellos que os hacen el mal). “Ya que si amarais a los
que os aman (es decir, si 36lo se respondiera al bien con el bien), ¢cudl serfa
vuestro premio? ¢No hace 10 mismo el publicano? ¥ Evidentemente Jesis apun-
ta aqui al premio celestial. De modo que tampoco en este elevadisimo sistema
moral queda por entero suprimido el principio de retribucién, puesto que puede
aspirar a un premio celestial, no terrenal, aquel que renuncia a aplicar el princi-
pio en la tierra, que no retnbuye el mal con el mal y no sélo compensa el
bien con el bien. Y también en este sistema hay penas en €l més all4, poniendo
de lado las penas terrenales. Se trata, pues, de un sistema que estatuye sanciones
trascendentes, y, en este sentido, de un sistema religioso, y no un orden moral
sin sanciones,

Para apreciar la posibilidad de un sistema moral sin sanciones debe advertirse
que cuando el sistema moral exige determinada conducta, exige simultinea-
mente que la conducta exigida a un sujeto sea aprobada por los otros, y la con-
ducta contrana, en cambio, sea desaprobada. Quien desprecia 12 conducta exi-
gida, o aprueba la conducta contraria, se conduce inmoralmente y es él mismo
moralmente desaprobado. También la aprobacién y desaprobacién por parte
de los restantes miembros de la comunidad son percibidas como premio y
pena, y pueden, por ende, ser entendidas como sanciones. A veces son sanciones
mis eficaces que otras formas de premios y penas, puesto que satisfacen o lasti-

18 Mateo v, 38 ss,
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man el instintivo sentido de dignidad del hombre, que constituye uno de los
componentes mas importantes del instinto de conservacién. Debe tenerse en
cuenta, en ella, que la norma moral que ordena una determinada conducta, y
la norma moral que prescribe desaprobar la conducta que la contrare, se
encuentran en una relacién esencial, constituyendo una unidad en su validez.
Es, por eso, dudoso que, en general, sea posible establecer una distincién entre
sistemas sociales con sanciones y sin sanciones. La distincién dnicamente rele-
vante entre los sistemas sociales no radica en que unos estatuyan sanciones y los
otros no, sino en los diversos tipos de sanciones.

c) Sanciones trascendentes y sanciones socialmente inmanentes. Las sanciones
estatuidas por un sistema social tienen o bien el caricter de trascendentes, o
bien el cardcter de socialmente inmanentes. Son sanciones trascendentes aque-
llas que, segin las creencias de los hombres sujetos a ese orden, provienen de
una instancia sobrehumana. Creencia tal constituye un elemento especifico
de la mentalidad primitiva. El primitivo entiende los acontecimientos natu-
rales, que lo afectan inmediatamente ¢n sus intereses, segin el principio de
retribucién: los sucesos que le son favorables constituyen premio por haber
observado el orden social existente, y los sucesos nefastos, castigo por la falta
de observancia del mismo. 1* Son —pristinamente, por cierto— las almas de los
muertos las que, segtin las representaciones religiosas de los hombres primiti-
vos, premian ¢l buen comportamiento social con éxito en la caza, buenas cose-
chas, el triunfo en la lucha, la salud, la fecundidad, la vida prolongada; y casti-
gan el comportamiento socialmente malo, con lo opuesto, en especial, con la
enfermedad y la muerte. La interpretacién social de la naturaleza la hace apa-
recer como un sistema social normativo que estatuye sanciones. Ese sisterna
tiene un caricter enteramente religioso. Pero aun todavia en la ctapa de reli-
giones altamente desarrolladas, en la judeo-cnstiana, la interpretacion norma-
tiva de la naturaleza desempefia un papel no desdefiable. Aun el hombre civi-
lizado de hoy se pregunta, instintivamente, al ser golpeado por una desgracia:
;Qué he hecho que merezca este castigo?, y se inclina a ver en su felicidad el
premio por €l consciente cumplimiento de los mandamientos divinos. Las reli-
giones altamente desarrolladas se distinguen, en este respecto, de las primitivas,
s6lo en cuanto a que las sanciones que se realizan en la tierra agregan otras
sanciones que son infligidas en el mis alld por Dios, y no por las almas de los
muertos. Estas sanciones son trascendentes, no sdlo en el sentido de que pro-
vienen de una instancia sobrehumana, e inclusive, suprasocial, sino también
en el sentido de que se producen fuera de la sociedad; mas, fuera de este
mundo inferior y en una esfera trascendente. 2°

19 Cfr. infra, pp. 86 y ss.

20 El sistema social religioso que establecen los Diez Mandamientos del Viejo Testamento
{Exodo xx, 1-11), es promulgado dircctamente por una autoridad trascendente, Jehovzh.
Las palabras de las normas que integran este ordenamiento son expuestas como pronuncia-
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Enteramente diferentes de las sanciones trascendentes son aquellas que no
s6lo se producen en la tierra, en el seno de la sociedad, sino que también son
ejecutadas por hombres, por los miembros de la sociedad, pudiendo entonces
ser designadas como sanciones socialmente inmanentes. Pueden consistir en la
mera aprobacién o desaprobacién, exteriorizadas de cualquier manera, de los
testantes miembros de la comunidad, 0 en acciones especificas que el orden
determina mas de cerca, cumplidas por ciertos individuos, determinados por el
sistema social, a través de una situacién regulada por ese orden. Cabe hablar
entonces de sanciones socialmente organizadas. La sancién més antigua de esta
especie es la venganza de la sangre empleada en la sociedad primitiva, Esta
sancién, con la cual el sistema social primitivo reacciona contra el homicidio,
que uno de los miembros del grupo constituido por una comunidad de sangre
—de la familia nuclear o extendida—, efectuara sobre el miembro de otro gru-
po —en forma natural o mégica—, es aplicada por los miembros del segundo
grupo sobre los miembios del primero. El homicidio dentro del grupo segura-
mente sélo deberia haber sido sancionado mediante la sancién trascendente
derivada de la venganza que brota del alma del muerto. Pero como las almas
de los muertos sélo tienen poder dentro de sus propios grupos, la muerte oca-
sionada por el miembro de otro grupo sélo puede ser vengada por la accién de
un pariente de la victima. Mas la falta de cumplimiento del deber de venganza
se encuentra sujeta a la sancién trascendente consistente en la venganza por
parte del alma del muerto. Cormesponde advertir en ello que ésta, la ‘més
arcaica sancién socialmente organizada, tiene originariamente caricter inter-
grupal. Sélo se convierte en una sancién endogrupal cnando el sistema social
abarca varios grupos relacionados por comunidad de sangre, es decir, cuando la
comuriidad excede los limites de los grupos familiares.

Desde un punto de vista socioldgico, el desarrollo religioso se caracteriza por
tres etapas: centralizacién de la instancia sobrehumana, incremento de su poder
Yy, simultineamente, incremento de la distancia entre ella y el hombre. A
partir de miiltiples almas de muertos, aparecen unos pocos dioses, y, por fin,
un dios tinico, todopoderoso, relegado a un m4s alld, La medida en que el
pensamiento social de la retribucion domina este desarrollo, se demuestra en
especial cuando, a la creencia de los hombres se agrega a este mundo, uno
en el mis allj, y este dltimo, que corresponde al principio del premio y el
castigo, se escinde en un cielo para los buenos y un infierno para los malos.

Es un hecho digno de nota que de las dos sanciones correspondientes a la
idea de retribucién, el premio y el castigo, la segunda desempefie en la realidad

das por dios mismo: “Y Dios dijo todas estas palabras...” Pero el acto legislativo se
produce aqui, puesto que Jehovah desciende con ese fin a la cumbre del monte Sinai. Este
sistema social estatuye sanciones, tanto castigos como premios. Dice Jehovah: “Yo soy un
Dios celoso, que indaga por las maldades de los padres en los hijos, hasta la tercera y
cuarta generacidn, entre los que me odian; pero soy misericordioso con los muchos miles que
me aman y quée guardan mis mandamientos. No debes abusar det nombre del sefior, tu Dios;
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social un papel mucho mayor que la primera. Ello se advierte no sélo en que
el derecho, de lejos el més importante sistema social, recurre esencialmente a
esta sancién, sino con especial claridad alli donde el sistema social preserva afin
un puro cardcter religioso, es decir, cuando es garantizado mediante sanciones
trascendentes. El comportamiento conforme al orden social de los primitivos,
particularmente, la observancia de mfltiples prohibiciones, los denominados
“tabtis”, est4 determinada en primera linea por €l temor ante los graves males
con que responde la instancia sobrehumana —lJas almas de los muertos— a las
violaciones del sistema tradicional. La esperanza en un premio sélo tiene, en
relacién con el temor dominante en la vida de los primitivos, un significado
subordinado. Y también en las creencias religiosas de los civilizados, segin las
cuales la retribucién divina no es cumplida en la tierra, o no sélo en la tierra,
sino que es relegada a un mds alld, aparece en primer términc el temor ante
un castigo esperado después de la muerte, La representacién del infierno, como
lugar de castigo, es mucho mdés vivaz que la imagen, generalmente vaga que
uno se hace de una vida en el cielo, vida que constituiria el premio a la piedad.
Inclusive cuando no se pone coto a una fantasia lanzada a satisfacer los deseos,
se produce sélo un orden trascendente que no es esencialmente diferente de la
sociedad emplirica.

6. El orden juridico

a) El derecho: orden de la conducta humand. Una teoria del derecho tiene,
ante todo, que determinar conceptualmente su objeto. Para alcanzar una defi-
nicién del derecho, se recomienda, por de pronto, partir del uso lingilistico;
es decir, establecer el significado que la palabra Recht tiene en alemdn, asi
como sus equivalentes en otros lenguajes (law, droit, diritto, etcétera). Corres-
ponde establecer si los fenémenos sociales designados con esa palabra exhiben
notas comunes, mediante las cuales puedan ser distinguidos de otros fenémenos
andlogos a ellos, y si esas notas son suficientemente significativas como para
servir de elementos de un concepto del conocimiento cientifico de la sociedad.
Ei resultado de esta investigacién podria ser, en definitiva, comprobar que la
palabra Recht y sus equivalentes en otros lenguajes, designan objetos tan dife-
rentes, que no es posible abarcarlos bajo un concepto comin, Tal cosa, con
todo, no sucede con el uso de esta palabra y sus equivalentes. Puesto que si
comparamos entre s los objetos que, en los mds variados pueblos, y en los mas
distintos tiempos, fueron designados como “derecho”, resulta por de pronte que
todos aparecen como ordenamientos de la conducta humana, Un “orden” es
un sisterna de normas cuya unidad ha sido constituida en cuanto todas tienén
el mismo fundamento de validez; y el fundamento de validez de un orden nor-
mativo es —como veremos— una norma fundante de la cual deriva la validez

puesto que el Sefior no dejard de castigar a quien abuse de su nombre. Debes honrar a tu
padre y madre, para que vivas muche tiempo en la Herra que el Sefior, tu Dios te ha dado.”
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de todas las normas pertenecientes al orden. Una nonma aislada sélo €5 norma
juridica en cuanto pertenece a un determinado orden juridico, y pertenece a un
determinado orden juridico cuando su validez reposa en la monma fundante
de ese orden.

Las normas de un orden juridico regulan conducta humana. Pareciera, por
cierto, que esto sélo correspondiera a los sistemas sociales de los pueblos civili-
zados, puesto que en sociedades primitivas también el comportamiento de los
animales, las plantas, inclusive de cosas inanimadas es regulado en idéntica
manera por el orden juridico que el de los hombres. Asi, leemos en la Biblia
que un buey que ha matado a un hombre, debe ser muerto. En la Antigiledad
existfa en Atenas un tribunal especial ante el cual se procesaba una piedra o
una espada, o cualquier objeto que hubiera provocado la muerte de un hom-
bre, hay que suponer que sin intencién. 2 Y todavia en la Edad Media era
posible querellar a un animal, por ejemplo, a un toro, que hubiera producido la
muerte de un ser humano, o a la langosta que hubiera destruido la cosecha,
El animal querellado era juzgado ateniéndose a las formas de derecho, y col-
gado, en un todo igual a un delincuente humano.*® 8i las sanciones previstas
por el orden juridico no se dirigen sélo contra seres humanos, sino también
contra animales, ello significa que juridicamente no sélo es exigible una conduc-
ta por parte de los hombres, sino también por parte de los animales; ello quiere
decir, si corresponde ver en lo que es juridicamente ordenado el contenido de
una obligacién juridica,* que debe considerarse obligados juridicamente a una
determinada conducta no sélo a los hombres, sino también a los animales. Este
contenido normativo, absurdo para nuestras concepciones actuales, debe retro-
traerse a una representacién animista, segin la cual, no sélo los hombres sino
también los animales y los objetos inanimados tienen un “alma”, y, por ende,
no existe ninguna diferencia esencial entre ellos y los seres humanos. En con-
secuencia, las normas que estatuyen sanciones, y luego, obligaciones juridicas,
pueden aplicarse tanto a los hombres como a animales y cosas. Que los érdenes
juridicos modemnos sélo regulen la conducta de los hombres, y no la de los
animales, las plantas o la de objetos inanimados, en cuanto dirigen sanciones
s6lo contra aquéllos, pero no contra éstos, no excluye que esos érdenes juridicos
prescriban una determinada conducta humana no sélo en relacién con seres

M fxodo, xx1, 2855, El paso reza: “Si un buey atropella 2 un hombre o una mujer, y
mueren, deberd lapidarse al buey; su carne no seri comida; asf el duefio del buey no tendri
culpa, Pero si el buey hubiera atropellado antes, y su duefio hubiera sido advertido, ¥ no
hubiera cuidado del animal, y éste matara luego a2 un hombre o una mujer, se deberd
lapidar 2l buey y su duefio deberd morir.” El paso esti en relacién con disposiciones pena-
les por muertes y lesiones, pocas lineas después de las palabras: “Ojo por ojo, diente por
diente, mano por mano, pie por pie”, la férmula biblica del principio de retribucién,

22 Cfr. Demoéstenes, Oracién contra Aristécrates, 76; FPlatén, Leyes, 873; y Arist6teles.
Conglitucién de Atenas, cap. 57.

23 Cfr, Karl von Amira. Tierstrafen und Tierprozesse, Innsbruck, 1891,

%4 Sobre ¢l concepto de obligacién fjuridica, cfr. infra, pp. 120 y ss.
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humanos, sino también en relacién con animales, plantas y objetos inanimados.
Asi, el dar muerte a ciertos animales, en general o en ciertas épocas, los perjui-
cios a ciertas especies animales, o los dafios a edificios histéricamente valiosos,
pueden estar penalmente prohibidos. Pero esas normas juridicas no regulan el
comportamiento de los animales, plantas u objetos inanimados asi protegidos,
sino el comportamiento de los hombres contra los cuales se¢ dirige 12 amenaza
de castigo.

Ese comportamiento puede consistir en una accién positiva, 0 en una omisién
negativa. Pero, en la medida en que el orden juridico es un sistema social, sélo
regula positivamente® la conducta de un hombre en tanto y en cuanto se
refiere, inmediata 0 mediatamente, a otro hombre. Se trata de la conducta de
un hombre frente a otro hombre, a varios hombres o a todos los demis hom-
bres; es €l comportamiento reciproco de los hombres lo que configura el objeto
de esa regulacién. La relacién de la conducta de un hombre, hacia este o aquel
otro hombre, puede ser individual, como en el caso de la norma que obliga a
todo hombre a abstenerse de matar al otro; o la norma que obliga al deudor
a pagar una determinada suma de dinero al acreedor; o la norma que obliga a
todos a respetar la propicdad ajena. La relacién puede tener también caracter
colectivo. La conducta regulada por la norma que obliga a cumplir el servicio
militar, no es la conducta de un individuo frente a determinado otro individuo,
como en el caso de la norma que prohibe €l homicidio, sino una conducta
frente a la comunidad juridica, es decir: frente a todos los hombres sujetos al
orden juridico, pertenecientes a la comunidad de derecho. Lo mismo sucede
cuando se sanciona penalmente la tentativa de suicidio. Y, en este sentido,
las normas amriba mencionadas, destinadas a proteger animales, plantas y
objetos inanimados, pueden ser entendidas como normas sociales. La autoridad
juridica exige una determinada conducta humana sélo porque —con razén o
sin ella— la considera valiosa para la comunidad juridica de los hombres, Esta
relacion a la comunidad juridica es, a la postre, decisiva también para la
regulacion juridica del comportamiento humano que se encuentra en la rela-
cién individual con respecto de otro determinado hombre. Mas, no es sola-
mente, quizds, €l interés del acreedor concreto, lo protegido por la norma
juridica que obliga al deudor; es mis bien el interés asumido por la autori-
dad juridica de la comunidad juridica en €l mantenimiento de un determinado
sisterna econémico.

b} El derecho: un orden coactivo. Otra nota comin de los sistemas sociales
designados como “derecho”, es que son érdenes coactivos en el sentido de que
reaccionan con un acto coactivo (esto €s: con un mal), como la privacién de
la vida, de la salud, de la libertad, de bienes econdmicos y otros, ante ciertas
circunstancias consideradas indeseables, en cuanto socialmente perjudiciales, en
especial ante conducta humana de ese tipo; un mal que debe infligirse aun

25 Cfr. supra, pp. 15 y ss.
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contra la voluntad del que lo padece, inclusive, de ser necesario, recurriendo a
la fuerza fisica, es decir, coactivamente. Que el acto coactivo que funciona
como sancién inflige un mal al que lo padece, debe entenderse en el sentido de
que ese acto normalmente es percibido por el paciente como un mal. Pero
puede suceder excepcionalmente que tal cosa no suceda; asi, por ejemplo,
cuando quien ha cometido un delito y desea, por remordimientos, sufrir el
castigo estatuido por €l orden juridico, lo siente entonces como bueno; o cuando
alguien comete un delito para sufrir 1a pena de prisién prevista para ¢l mismo,
porque asi se asegura techo y comida. Pero se trata, como se sefialé, de excep-
ciones. Puede aceptarse que el acto de coaccién que funciona como sancién,
normalmente serd sentido por el que lo sufre como un mal. En ese sentido,
los sistemas sociales designados como “derecho” son érdenes coactivos de la
conducta humana. Ordenan una determinada conducta humana, en cuanto
enlazan a la conducta contrapuesta un acto coactivo, dinigido contra el hombre
que asf actiia (o contra sus parientes). Esto es: faculta a determinado individuo
para dingir contra otro individuo un acto coactivo como sancién. Las sanciones
estatuidas por un orden juridico son, a diferencia de las trascendentes, social-
mente inmanentes y, a diferencia de las que consisten en la mera aprobacién
o desaprobacién, son sanciones socialmente organizadas. Un orden juridico
puede reaccionar con los actos coactivos que estatuye, no sélo ante determinada
conducta humana, sino, como mostraremos més de cerca, también ante otros
hechos socialmente dafiinos. En otras palabras: mientras que el acto coactivo
normado por el orden jurdico siempre es el comportamiento de un hombre
determinado, la condicién a la cual se le enlaza no tiene que ser necesariamente
una conducta determinada de un hombre, sino que puede consistir en otra
circunstancia de hecho, considerada, por alguna razén, como socialmente per-
judicial. El acto coactivo normado por el orden juridico puede ser referido
—como veremos mds adelante— a la unidad del orden juridico, atnbuido a
la comunidad juridica constituida por el orden juridico, como reaccién de esa
comunidad ante una circunstancia de hecho considerada como socialmente
dafiina; y cuando esa circunstancia consiste en determinada conducta humana,
puede ser interpretada como una sancién. Que el derecho sea un orden coactivo
quiere decir que sus normas estatuyen actos de coaccién atribuibles a la comu-
nidad juridica. No significa que, en todos los casos, su ejecucién involucre €]
empleo de la fuerza fisica. Ello sucede solamente cuando se opone resistencia
a la ejecucién, lo que normalmente no acaece.

Los 6rdenes juridicos modemos contienen a veces normas por las cuales se
prevén recompensas para ciertos servicios, como titulos y condecoraciones. Pero
no es ésta una nota comtn a todos los sistemas sociales designados como dere-
cho, y tampoco nota caracteristica de la funcion esencial de esos sistemas
sociales. Desempefian, dentro de los sistemas que ‘funcionan como 6rdenes
coactivos, un papel muy subordinado. Por lo demds, las norma relativas a la
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concesién de titulos y condecoraciones se encuentran en una relacién esencial
con las normas que estatuyen sanciones. Puesto que el exhibir un titulo o una
condecoracién, vale decir: un emblema cuyo sentido subjetivo es un mérito, 0
bien no estd juridicamente prohibido, es decir, no es condicién de una sancién
y, por lo tanto, estd negativamente permitido; o bien —y tal es el caso normal—
se encuentra juridicamente permitido positivamente, vale decir: estd prohibido,
¥ por ende, es condicion de una sancién si no esti expresamente permitido
a través de un acto de autorizacién. La sitvacién juridica, por lo tanto, serd
descnta como la limitacién, mediante una norma, de la validez de una norma
prohibitiva que estatuye una sancién y, por ende, sélo por referencia a una
norma coactiva semejante.

En cuanto orden coactivo, se diferencia el derecho de otros sistemas sociales.
El momento de coaceién —es decir, la circunstancia de que ¢l acto estatuido
por el orden como consecuencia de un hecho considerado como socialmente
dafiino, deba llevarse a cabo inclusive contra la voluntad del hombre a que toca
¥y, en caso de oposicién, recurriendo a la fuerza fisica— es el criterio decisivo.

a) Los actos coactivos estatuidos por el orden juridico como sanciones. Tan
pronto aparece €l acto coactivo estatuido por el orden juridico como reaccién
ante una conducta humana determinada por ese orden, €l acto coactivo adquierc
el caricter de una sancién, y la conducta humana contra la cual se dirnge el
acto coactivo, el caricter de un comportamiento prohibido, antijuridico, de
una transgresiéon o delito; se trata de la conducta contrapuesta a aquella que
debe ser considerada como obligatoria o conforme a derecho, una conducta
mediante la cual puede evitarse la aplicacién de la sancién. Que el derecho sea
un orden coactivo no significa —como a veces suele afirmarse— que pertenezca
a la esencia del derecho “constrefiir’” a la conducta obligatoria, a la conducta
exigida por el orden juridico. Ese comportamiento no es forzado implantando
el acto coactivo, puesto que justamente corresponde llevar a cabo el acto coac-
tivo cuando se produce la conducta prohibida, la conducta contrana a derecho,
pero no la obligatona. Justo para ese caso se ha estatuido el acto coactivo que
funciona como sancién. Si con esa discutible afirmacién se pretendiera decir
que ¢l derecho, estatuyendo sanciones, motiva a los hombres en el sentido de
la conducta requerida, en cuanto el deseo de evitar la sancién, como motivo,
produce esa conducta, habria que responder, que esa motivacién es sélo una
funcién posible del derecho, pero no una funcién necesaria, dado que la con-
ducta conforme a derecho, la obligatoria, puede ser producida por otros motivos,
y muy frcouentemente, es producida por otros motivos, como representaciones
religiosas o morales. La coaccion que se da en la motivacion, es una coaccién
psiquica; y la coaccién, que tanto la representacién del derecho como, especial-
mente, las sanciones que €] estatuye, ejerce sobre los sujetos sometidos al dere-
cho, convirtiéndose en motivo de la conducta obligatoria, conforme a derecho,
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no debe ser confundida con el estatuir el acto obligatorio. ‘Tedo sistema social
eficaz ejerce, hasta cierto grado, coaccién psiquica, y algunos, como por ejemplo,
el religioso, en medida aun mayar que el orden juridico. Esta coaccién psiquica
no constituye una nota que distinga al derecho de otros sistemas sociales. El
derecho es un orden coactivo, no en el sentido de que ejerce —o, mas correcta-
mente: su representacidn— coaccién psiquica, sino en el sentido en que los
actos coactivos, a saber: la privacién coactiva de la vida, de la libertad, de
bienes econdmicos y otros, son estatuidos por él como consecuencias de condi-
ciones que €l determina. Esas condiciones son, en pnmer término —aunque no,
como ya lo hemos observado y como lo veremosmis de cerca, exclusivamente—
una determinada conducta humana que, por haber sido convertida en condicién
de un acto de coaccién dingido contra el hombre que asi se comporta (o contra
sus familiares)}, se convierte en prohibida, en contraria a derecho, para ser asi
impedida y para que deba ser producida la contraria, la conducta socialmente
til, deseada, conforme a derecho.

) El monopolio de la coaccién por la comunidad juridica. Si bien los distintos
érdenes juridicos coinciden, en grandes lineas, con respecto de los actos coac-
tivos que estatuyen, atribuibles a la comunidad juridica —consisten siempre
en la privacién coactiva de los bienes mencionados—, se distinguen con todo
notablemente en relacién con las condiciones a las que se enlazan esos actos
coactivos, especialmente en relacién con la conducta humana cuyo opuesto
debe producirse mediante el establecimiento de sanciones, es decir, en relacién
con la situacién socialmente deseada, garantizada por el orden jurdico, consis-
tente en el comportamiento conforme a derecho y, por ende, en relacién al
valor juridico que se comstituye a través de las normas juridicas. Si se observa
la evolucién que el derecho, desde sus primitivos comienzos hasta la etapa que
exhibe el derecho de los Estados modemos, ha transcurrido, cabe establecer,
en relacién con el valor juridico que se va efectivizando, cierta tendencia, que
es comtn a los érdenes juridicos en los mniveles superiores de su desarrollo. Se
trata de la tendencia a prohibir el ejercicio de coaccién fisica, el recurso a
la fuerza entre los hombres, en una medida cada vez mayor en el curso de la
evolucién, Ello se produce en cuanto ese recurso a la fuerza se convierte en
condicién de una sancién; pero como la sancién misma es un acto coactivo,
es decir, un recurso de fuerza, la prohibicién del uso de la fuerza sélo puede
ser limitada, y serd necesario siempre distinguir entre €l uso de la fuerza
prohibido y el permitido, vale decir: el uso de la fuerza como reaccién autori-
zada ante una circunstancia de hecho socialmente indeseada, especialmente
como reaccién ante un comportamiento humane socialmente perjudicial, es
decir, como uso de la fuerza autorizado en cuanto sancién, atribuible a la
comunidad juridica. Esta distincién no significa, con todo, que todo uso de
fuerza, que no esté autorizado por el orden juridico como una reaccién atri-
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buible a 1a comunidad juridica ante una circunstancia de hecho considerada so-
cialmente perjudicial, esté prohibida por ese orden, tenga que ser considerada
contraria a derecho, un acto antijuridico o delito. En los érdenes juridicos
primitivos, de ninguna manera estd prohibide todo recurso a la fuerza que
no tenga el caricter de una reaccién atribuible a la comunidad juridica frente
a una situacién factica considerada socialmente perjudicial; hasta la matanza
de hombres s¢ encuentra prohibida sélo de manera limitada. Sélo la matanza de
miembros libres de la comunidad, pero no Ja matanza de extrafios o de es-
clavos, es vista como ilicita. La matanza de extrafios y de esclavos esta, en la
medida en que no se la prohibe, permitida en este sentido negativo; si bien no
estd autorizada como sancién. Paulatinamente se va estableciendo €l principio
de que todo recurso a la fuerza fisica estd prohibido, cuande no ha sido
autorizado, como limitacién de ese principio, como una reaccién atribuible
a la comunidad frente a una situacién de hecho considerada socialmente
perjudicial. Entonces el orden juridico determina de manera exhaustiva las
condiciones bajo las cuales ciertos individuos deben ejercer la coaccién fisica;
puesto que el individuo facultado por el orden juridico para €l ejercicio de la
coaccién, puede ser considerado érgano del orden juridico, o lo que equivale
a lo mismo, de la comunidad constituida mediante €l orden juridico, puede
atribuirse la ejecucion del acto de fuerza por ese individuo a la comunidad
constituida por ¢l orden juridico.?®¢ Aparece asi el monopolio de la coaccién
por la comunidad juridica. Este monopolio de la coaccién es descentralizado
cuando los individuos, facultados a llevar 2 cabo los actos de coaccidn esta-
tuidos por el orden juridico, no revisten el caricter de érganos especiales, de
6rganos que funcionan mediante una divisién del trabaje, sino cuando el
orden juridico autoriza a los individuos que se consideran lesionados por €l com-
portamiento antijuridico de otros individuos, a emplear la fuerza contra éstos,
es decir, cuando atin persiste ¢l principio de la defensa propia.

¥)}Orden juridico y seguridad colectiva.®” Cuando el orden juridico deter-
mina las condiciones bajo las cuales la coaccién, como fuerza fisica, debe ser
ejercida, asi como los individuos que deben hacerlo, protege a los individuos
a €] sometidos contra €l uso de la fuerza por parte de otros individuos. Cuando
esa proteccién alcanza cierta medida minima se habla de seguridad colectiva,
en cuanto es garantizada por €l orden juridico como orden social. Esta me-
dida minima de proteccién contra el recurso a la fuerza puede ya admitirse
cuando €l orden juridico ha logrado el monopolio de la coaccién por parte
de la comunidad, aunque se trate solamente de un monopolio descentraliza-
do de la coaccién, cs decir, inclusive, cuando subsiste €l principio de la defensa

26 Para la cuestion de bajo qué condiciones ¢l acto ejecutado por un determinado
individuo, puede ser atribuide a la comunidad juridica, cfr. infra, pp. 154 v ss.

27 Cfr. H. Kelsen. Collective Security under International Law. U. S. Naval War College.
International Law Studies Washington, 1957.
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propia. Puede observarse en tal situacién el grado infimo de la segundad
colectiva. Pero puede restringirse més atin el concepto de segundad colectiva,
y hablar de ella sélo cuando el monopolio de la coaccién por parte de la co-
munidad juridica ha alcanzado un minimo de centralizacién, de suerte que
la defensa propia haya quedado en principio excluida. Ello sucede, por lo
menos, cuando la decisién de la cuestiéon de establecer si, en un caso con-
creto, se ha producido una lesién juridica, y quién es responsable de ella, es
sustraida a los sujetos participantes inmediatamente en el conflicto, trasladan-
dosela a un 6rgano especial, que funciona mediante divisién del trabajo, a un
tribunal independiente; cuando la cuestién de si un recurso a la fuerza consti-
tuye un acto antijuridico, o una accién atribuible a la comunidad (en especial,
una sancién), puede ser resuelta de manera objetiva. La seguridad colectiva
puede, inclusive, tener distintos grados que, en primera linea, dependen de la
medida en que se centralicen los procedimientos en los cuales se establezcan,
en casos concretos, la existencia de las condiciones a la cuales estd enlazado el
acto coactivo de la sancién, y mediante el cual deba llevarse a cabo ese acto
coactivo. La seguridad colectiva logra su mds elevado grado cuando el orden
juridico instaura, con ese fin, tribunales con jurisdiccién obligatoria y 6rganos
centrales de ejecucién, que disponen en tal medida de los medios de coaccién
necesarios para que la oposicién sea normalmente. esténl. Asi sucede en el
Estado modemo, que constituye un orden juridico altamente centralizado.

La segunidad colectiva aspira a la paz, puesto que la paz es la ausencia del
uso fisico de la fuerza. En cuanto el orden juridico determina las condiciones
bajo las cuales debe seguirse €l recurso a la fuerza, asi como los individuos que la
utilicen; en cuanto establece el monopolio de la coaccién por la comunidad juri-
dica, pacifica ala comunidad que constituye, al eliminar la amenaza de la fuerza.
Perola paz del derecho sélo es una paz relativa, no absoluta, puesto que el dere-
cho no excluye €l recurso a la fuerza, es decir, la coaccidn fisica del hombre por
el hombre. No se trata de un orden libre de coaccién, como lo postula un
anarquismo utdpico. El derecho es un orden de la coaccién, y en cuanto
orden coactivo y conforme a su evolucién, un sistema de seguridad y un
orden de paz. Pero asi como cabe concebir mds estrictamente el concepto
de scguridad colectiva, y considerar que se da sélo cuando aparece cierta
centralizacién del monopolio de la coaccién comunitana, puede también admi-
tirse que la pacificacién de la comuuidad juridica sélo surge en unma etapa
superior de la evolucién del derecho; en aquella etapa, pues, en que la defensa
propia esta, por lo menos en principio, prohibida y, en que, por ende, aparece
la scguridad colectiva en un sentido més restringido, De hecho, no podria
apenas hablarse seriamente ni siquiera de una pacificacién relativa de la comu-
nidad juridica en los estadios primitivos de la evolucién del derecho. Mientras
no existan tribunales que establezcan de manera objetiva si se ha dado un
uso prohibido a la fuerza, y que, por lo tanto, mientras todo individuo que
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se considere lesionado en sus derechos por otros esté facultado a-recurnr
a la fuerza como sancién (lo que implica: como reaccibn contra la ilicitud
experimentada), y también cuando el individuo contra el cusl se dirige ese
uso de la fuerza también esté facultado a reaccionar contra ese uso de la
fuerza recurriendo a la fuerza, que puede justificar como sancién (esto es:
como reaccién contra una ilicitud experimentada); mientras la venganza de la
sangre sea una institucién juridica; mientras el duelo esté juridicamente permi-
tido e inclusive, juridicamente regulado; mientras sélo sea ilicita la matanza
de miembros libres de 1a comunidad, pero no la matanza de esdavos y extran-
jeros; mientras en las relaciones entre los Estados, la guerra no se encwentre
prohibida por el derecho interacional, no podrd sostenerse buenamente que
€l vivir bajo el derecho sea una situacién pacifica, que el asegurar Iz paz sea
una funcién esencial del derecho. ?® Lo que podria afirmarse es solamente que
1a evolucién del derecho exhibe esa tendencia. Inclusive, pues, si fuera menester
considerar la paz como un valor moral absoluto, 0 como un valor comin
a todos los 6rdenes morales positivos —lo que, segin veremos mis adelante,
dista de ser el caso—, no podria designarse el asegurar la paz, la pacificacién
de la comunidad juridica, como €l valor moral esencial a todos los érdencs
juridicos, como el “minimo moral” comin a todo derecho.

En la prohibicién de todo recurso a la fuerza se exterioriza la tendericia a
amp;iar el circulo de las circunstancias de hecho convertidas por el orden juridico
en condicién de los actos coactivos; csta tendencia, en el curso de la evolucién,
va mucho mis alld de esa prohibicién, puesto que se enlazan actos coactivos
€Omo consecuencia, no solo a usos de la fuerza, sino también a acciones carentes
de ese earicter, y a meras omisiones. Si un acto coactivo estatuido por el orden
juridico aparece como reaccién contra una conducta humana determinada,
tenida por socialmente perjudicial, y 12 funcién de esa instauracién reside en
impedir ese comportamiento (prevencién individual y general), adquiere el
caricter de una sancién en un sentido mis estricto y restringido de este térmi-
no; y la circunstancia de que determinada conducta humana sea convertida
en condicibn de una sancién, en este sentido, equivale a decir que esa con-
ducta se encuentra juridicamente prohibida, es decir: que configura un acto
antijuridico, que es un delito. Este concepto de sancién y el concepto de anti-
juricidad se encuentran correlacionados. La sancién es la consecuencia de la
antijuricidad; el acto antijuridico (o delito), una condicién de la sancién.
Segiin los 6rdenes juridicos primitivos, la reaccién sancionatoria frente al hecho
antijuridico es enteramente descentralizada. Queda librada a los individuos
lesionados en sus intereses por la ilicitud. Estos quedan facultados a establecer
en un caso concreto si se ha dado la situacion ilicita, determinada sélo en gene-
ral por el orden juridico, y a ejecutar la sancién determinada por el orden

28 No se trata de upa modificacién insignificante de la tesis expuesta en mi General
Theory of Law and State, sobre la relacién entre derecho y paz.
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juridico. Reina el principio de la defensa propia. En el curso de la evo-
lucién, esta reaccién sancionatoria ante la circunstancia antijuridica es cen-
tralizada en medida creciente, en cuanto la determinacién del hecho ilicito,
asi como el cumplimiento de la sancién, son reservados a drganos que funcionan
dividiéndose el trabajo: tribunales y funcionarios ejecutivos. El principio de la
defensa propia es limitado en todo lo posible. No puede ser enteramente
excluido. Inclusive en el Estado modemo, en que la centralizacién de la
reaccién sancionatoria ante la situacién ilicita, alcanza su grado mdximo,
siempre permanece un minimo de autodefensa. Tal el caso de la legitima
defensa. Pero aun en érdenes juridicos modernos, altamente centralizados, apa-
recen otros casos, casi descuidados por la teoria del derecho, en los cuales, si
bien sélo en medida limitada, el ejercicio de la coaccién fisica no es reservado
a 4rganos especificos, sino dejado a los individuos inmediatamente interesados.
Se trata de casos como el derecho disciplinario que, aun en los regimenes juri-
dicos modernos, se atribuye a los padres para la educacién de sus hijos. Estd
limitado en la medida en que su ejercicio no puede provocar un perjuicio en
la salud del nifio, no puede llevar a maltratarlo. Pero la decisién sobre cudl
sea el comportamiento del hijo que aparezca como condicién de su castigo,
corporal —es decir, cudl sea la conducta que deba considerarse como pedag6-
gica o socialmente indeseable— queda reservada en principia a los padres, que
pueden transferir ese derecho a educadores profesionales.

b) Actos coactivos carentes del cardcter de sanciones. En la linea evolutiva
—cn especial, en la linea que va del Estado judicial, al Estado administrativo— 2
se amplia también el circulo de los hechos convertidos en condicién de actos
cpactivos, en cuanto se incorporan a ¢llos no sélo acciones y omisiones huma-
nas socialmente indeseadas, sino también otros hechos que no tienen las carac-
teristicas de hechos ilicitos. Aqui corresponde, por de pronto, mencionar normas
que facultan a ciertos érganos comunitarios, calificados como policiales, a
privar de su libertad a los individuos sospechosos de haber cometid. un delito,
para asegurar que se sigan contra cllos los procesos judiciales en los cuales
justamente se establecerd si efectivamente han incurrido en el delito del cual
se hicieron sospechosos. La condicién de la privacién de libertad no es una
conducta especifica del individuo en cuestién, sino la sospecha de una conducta
semejante. Los drganos policiales pueden estar facultados por €l orden juridico,
a poner a individuos bajo una asi llamada guardia protectora, es decir, privarlos
de su libertad para protegerlos de ataques ilicitos con los cuales se les ha ame-
nazado. Los sisternas juridicos modernos prescriben la internacién coactiva de
enfermos mentales socialmente peligrosos en hospicios, y la de enfermos conta-
giosos en hospitales. Aqui también corresponde mencionar la expropiacién
coactiva de bienes, cuando el interés plblico lo exige; la destruccién coactiva

28 Cfr. infra, p..300,
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de animales domésticos, cuando padecen de enfermedades contagiosas; 1a demo-
licibn por la fuerza de edificios ante el peligro de derrumbamiento, o para
impedir la extension de un incendio. Segin el derecho de los Estados totali-
tarios, el gobierno estd facultado a encerrar en campos de concentracién a per-
sonas de ideologia, religién o raza indeseables, constrifiéndolos a cualquier labor,
y hasta a matarlos. Medidas semejantes pueden ser juzgadas moralmente con
la méxima severidad, pero no se puede considerarlas como externas al régimen
juridico de esos Estados. Por sus circunstancias externas, todos esos actos
exhiben la misma privacién coactiva de la vida, la libertad y la propiedad, que
muestran sanciones como la pena capital, la pena de prisién o la ejecucién civil.
De esas sanciones se distinguen, como se ha sugendo ya, sélo en cuanto se
trata de actos de coaccién que no estin ligados, como consecuencia, a una
accion u omisién determinada, juridicamente establecida, y socialmente inde
seada, de seres humanos determinados, en cuanto no tienen como condicién un
acto ilicito, o delito, cometido por un hombre determinado y juridicamente
comprobade. Acto ilicito, o delito, es una determinada accién humana, o la
omisién de tal accién, que, por ser socialmente indeseada, es por ello prohibida,
de suerte que a la misma (o mejor: ante su comprobacion a través de un proce-
dimiento juridicamente determinado) se enlaza un acto coactivo; convirtién-
dola el orden juridico en condicién de uno de los actos coactivos que el orden
estatuye. Y ese acto coactivo, como sancién (en el sentido de consecuencia de
una ilicitud), s6lo puede distinguirse de otros actos coactivos estatuidos por el
orden juridico, en cuanto el hecho condicionante de esos actos coactivos es una
accién u omisién determinada por el orden juridico, comprobada juridicamente,
y socialmente indeseada, mientras que los actos coactivos que no constituyen
sanciones en el sentido de consecuencias de una ilicitud, estdn condicionados
por otros hechos. 3 Algunos de esos actos pueden ser entendidos como sancién,
si no se restringe ese concepto al caso de la reaccién frente a determinada
conducta humana, cuya existencia hava sido juridicamente comprobada —exten-
diéndolo en cambio a los casos en que el acto coactivo, como reaccién frente
a determinada conducta humana, se produce como consecuencia de un delito, y
también contra un delito cuya omisién por determinado individuo no haya
sido ain juridicamente comprobada, como en el caso de la detencién preventiva
coactiva por la policia del sospechoso de un delito; y a los casos en que el
acto coactivo se produce como reaccién contra un delito aiin no cometido, pero
cuya probable comisién futura se espera, como en el caso de la internacién
por fuerza de enfermos mentales socialmente peligrosos en hospicios, o de
personas de ideologfa, religién o raza indeseables en campos de concentraci6n,
en la medida en que la internacién se produce para impedir un comporta-
miento perjudicial para la comunidad en cuyo respecto la autoridad juridica,

80 Los conceptos de ilicitud y consecuencia de la ilicitud (sanciones} se desarrollan con
mayor detalle, infra, pp. 144 y ss.
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con razdén o no, los considere capaces. Este motivo sirve de fundamento evi-
dentemente a las limitaciones a la libertad a que son sometidos, al declararse
una guerra, los ciudadanos de uno de los Estados beligerantes que viven en el
territorio del otro Estado. Si se extiende en este sentido €] concepto de sanci6n,
ya no estard conectado con el de consecuencia de una ilicitud. La sancién, en
este sentido amplio, no es consecuencia necesariamente de una ilicitud, puesto
que puede precederla. Por fin, cabe extender €l concepto de sancién a todos
los actos coactivos estatuidos por el orden juridico si con ello no quiere expre-
sarse mis sino que el orden juridico reacciona con tal acto contra una situacién
social indeseada, expresando mediante esta reaccién la indeseabilidad de la situa-
cién. Efectivamente, ésta serfa una nota comin a todos los actos coactivos
estatuidos por el orden juridico. Si se adopta este sentido amplisimo del concep-
to de sancién, corresponderd formular entonces la nocién de monopolio de la
coacci6n por la comunidad juridica en una alternativa: la coaccién del hombre
por el hombre es, o bien un delito, o bien una sancién (donde, por sobre todo,
por sancién no ha de entenderse sélo la reaccién frente a un delito, es decir,
frente a una conducta humana determinada, sino también la reacci6n ante
otras circunstancias objetivas socialmente indeseadas).

£)El minimo de libertad. Como sistema social que estatuye sanciones, el
derecho regula €l comportamiento humano no sélo en un sentido positivo, en
cuanto obliga a cierto comportamiento al ligar un acto coactivo a la conducta
contraria, prohibiendo esta segunda conducta, sino también de una manera
negativa, en cuanto nio liga ningin acto coactivo a una determinada conducta
y, por ende, ni prohibe esa conducta, ni prohibe la conducta opuesta. La con-
ducta que no estd juridicamente prohibida, se encuentra, en ese sentido nega-
tivo, permitida. Puesto que una determinada conducta humana o bien estd
prohibida, o bien no esta prohibida, y dado que, cuando no es prohibida, debe
vérsela como permitida por el orden juridico, puede considerarse que toda con-
ducta de los hombres sujetos a un orden juridico estaria regulada, en un sentido
positivo o negativo, por ese orden juridico. En la medida en que la conducta
de un hombre estd permitida, en el sentido negativo, por €l orden juridico, en
cuanto la misma no estd prohibida por el orden juridico, es el hombre juridi-
camente libre,

La libertad que asi el orden juridico deja simplemente en forma negativa al
hombre, en cuanto no le prohibe una determinada conducta, debe distinguirse
de la libertad que él mismo le garantiza positivamente. La libertad de un
hombre, consistente en que determinada conducta se le permite porque no le
estd prohibida, sélo es garantizada por el orden juridico en la medida en que
obliga a los otros hombres a respetar esa libertad, prohibiéndoles intervenir en
esa esfera de libertad; es decir, prohibiendo la conducta que podria impedir
la conducta que a uno no ha sido prohibida y, en ese sentido, permitida. Sélo
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entonces puede valer la conducta no prohibida (y en ese sentido negativo,
permitida) como justifieada, es decir, valer como contenido de un derecho que
es el reflejo de una obligacién correspondiente. #* Pero no toda conducta per-
mitida, en el sentido negativo de no estar prohibida, estd garantizada mediante
la prohibicién de la conducta de otro que la impida, de la conducta opositora de
otro; no siempre se encuentra, frente a la conducta de esa suerte permitida
de un hombre, una obligacién correspondiente de otro. Cierta conducta de un
hombre puede estar no prohibida por el orden juridico y, en ese sentido, estar
permitida, sin que la conducta contrapuesta a esa conducta de otro hombre
esté prohibida por el orden juridico, de suerte que también esa segunda con-
ducta estd permitida. Una determinada conducta de un hombre puede no
estar prohibida, sea porque carece de relacién con otro hombre, o por no tener
ningin efecto perjudicial sobre ningtin otro hombre. Pero tampoco toda
conducta humana de efecto perjudicial sobre algin otro hombre, estd prohi-
bida. Asi, puede, por ejemplo, que no esté prohibido que el propietario dé una
casa efectde un orificio en un muro construido sobre €l linde de su predio, para
colocar un ventilador. Puede que simultineamente no esté prohibido que el
propietario del fundo vecino construya una casa, una de cuyas paredes cierre
el onficio de ventilacién en la pared de la casa vecina, de suerte que el uso del
ventilador sea imposible, Tendriamos entonces que a uno se permite impedir
lo que se permite hacer al otro, a saber, introducir aire mediante un ventilador
<n una habitacién de su casa. Sila conducta de un individuo no est4 prohibida
(y en ese sentido, estd permitida), aun tratindose de conducta que se contra-
pone a la conducta tampoco prohibida (en ese sentido, permitida) de otro
individuo, es posible un conflicto en cuyo respecto el orden juridico no prevé
ninguna medida. No trata de evitarlo, como en el caso de otros conflictos,
prohibiendo la conducta de un individuo que es contraria a la de otro; o, en
otros términos, prohibiendo que se satisfaga el interés de uno, cuando es contra-
rio al interés de otro. El orden juridico no puede ciertamente intentar evitar
todos los conflictos posibles. Lo que los érdenes juridicos modernos prohiben,
casi sin excepcién, es el impedir mediante la fuerza fisica la conducta no prohi-
bida del otro. Puesto que el recurso a la fuerza fisica —esto es, la ejecucién
de un acto coactivo— estd en principio prohibida, en la medida en que no
esté positivamente permitida a determinados hombres, en que determinados
hombres no estén facultados para ello,

Puesto que un orden juridico, como todo sistema social normativo, sélo pucae
obligar a muy especificas acciones y omisiones, jamas puede el hombre, en la
totalidad de su existencia, en el conjunto de sus actos externos e internos, en sus
acciones, sus voliciones, sus pensamientos y sentimientos, verse limitado en su
libertad por un orden jurfdico. El orden juridico puede limitar en més o en

81 Cfr. infra, p. 130.
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menos la libertad humana, en cuanto obliga a mas o a menos. Pero un minimo
de libertad, es decir, de independencia juridica, una esfera de la existencia
humana en que ningiin orden o prohibicién interviene, permanece siempre
resguardada. Inclusive existe bajo 6rdemes juridicos muy totalitarios algo asi
como una libertad no exterionzable; no como un derecho innato al hombre,
un derecho natural, sino como consecuencia de la posibilidad técnicamente
limitada de regulacién positiva de la conducta humana. Con todo, sélo puede
considerarse juridicamente garantizada esa esfera de libertad, como se ha dicho
previamente, en la medida en que el orden juridico prohibe que se la inter-
venga. En ese respecto, los denominados derechos y libertades constitucional-
mente garantizados tienen un especial significado politico. Se trata, en ellos, de
disposiciones constitucionales mediante las cuales se limita la competencia del
6rgano legislativo, de manera que éste no es facultado en absoluto, o sélo lo
es bajo condiciones mas graves, para dictar normas que obliguen o prohiban
a los hombres conductas de determinada especic, como el ejercicio del culto
religioso, la expresién de opiniones y parecidas, 32

¢) El derecho como orden coactivo normativo. Comunidad juridica y “bandas
de ladrones”. Se suele a veces caracterizar €l derecho como un orden coactivo,
afirmando que el derecho obliga a determinada conducta humana bajo “ame-
naza” de actos coactivos, es decir, de ciertos males como la privacién de la
vida, la libertad, la propiedad, etcétera. Pero esta formulacién ignora el sentido
normativo en que los actos coactivos en general y, en especial, las sanciones
son estatuidas por ¢l orden juridico. El sentido de una amenaza radica en que
serd infligido un mal bajo determinadas condiciones; el sentido del orden juri-
dico es que, bajo ciertas condiciones, deben infligirse ciertos males; que, formu-
lado con mayor generalidad, determinados actos coactivos deban ser ejecu-
tados bajo determinadas condiciones. Este no es sélo el sentido subjetivo de
los actos mediante los cuales se instaura ¢l derecho, sino también su sentido
objetivo. Justamente al entenderse asi su sentido objetivo, son reconocidos
como actos instauradores de derecho, productores de norma o ejecutores de
normas. Tambi¢n el acto de un ladrén de caminos® que ordena, bajo ame-
nazas de cierto mal a alguien, entregarle su dinero, tiene, como ya se destach
anteriormente, el sentido subjetivo de un deber. Si se expone la situacién
creada por esa orden de tal manera que se diga: un individuo expresa su volun-
tad dingida hacia la conducta de otro individuo, sdlo se describe asi la accién
del primero como una accién que ficticamente se va desarrollando, como un
acontecimiento real. El comportamiento del otro, previsto en €l acto volitivo
del pnmero, no puede ser descrito como un acontecimiento real, puesto que

82 Cfr. infra, pp. 145 y ss.
32 El problema de la distincién entre ¢l Fstado, como comunidad juridica, y Ja banda
de ladrones, 1a expone Agustin en su Civitas Dei, tv, 4.
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este otro no actia ain y quizds no actuari en forma alguna de la manera
pretendida. Debe actuar asi, segin pretende el primero. Su conducta ne
puede ser descrita como upa conducta real, sino que s6lo puede serlo, si se
quiere captar ¢l sentido subjetivo del acto de ordenmar, como una conducta
debida. De es2 manera corresponde describir toda situacién en que un indi-
viduo expresa su voluntad orientada hacia el comportamiento de otro indi-
dividuo. En este respecto —es decir, en la medida solamente en que es
relevante el sentido subjetivo del acto cuestionado— no hay diferencia entre la
descripcién de la orden de un ladrén de caminos y la descripcién de la orden
de un 6rgano de derecho. Sélo aparece expresada una diferencia cuando se
describe, no el sentido subjetivo, sino el sentido objetivo de la orden que
un individuo dirige a otro. Entonces damos a la orden del érgano juridico, pero
no a la del ladrén de carreteras, el sentido objetivo de una norma obligatoria
para el receptor. Es decir, interpretamos la orden de uno, pero no la del otro,
comoO una norma objetivamente vilida. Y entonces vemos en €l enlace del
incumplimiento de la orden con €l acto coactivo, en un caso, una mera “ame-
naza”, es decir, la enunciacién de que serd infligido un mal, mientras que en €l
otro caso, la relacién apunta a que deberd infligirse un mal. Asf interpretamos
la factica infliccién del mal, en €l segundo caso mencionado, como la aplica-
cién o ejecucién de una norma objetivamente vilida que estatuye un acto
coactivo, mientras que el primer caso, en tanto, en general, lo entendamos
normativamente —serd interpretada como un delito, en cuanto referimos el acto
coactivo a normas que consideramos como el sentido objetivo de ciertos actos,
que justamente por ¢llo interpretamos como actos juridicos.

Pero ¢por qué interpretamos, en un caso, el sentido subjetivo del acto tam-
bién como su sentido objetivo, mientras que en ¢l otro caso no? Para una con-
sideracién desprovista de presupuestos, también los actos instauradores de dere-
cho sélo tienen el sentido subjetivo de algo debido. ¢Por qué suponemos que,
en ambos actos, cuando los dos tienen el sentido subjetivo de lo debido, sélo
uno produce una norma objetiva, es decir, una norma vélida obligatoria?
O, en otros términos: jcudl es €l fundamento de validez de la norma que
consideramos sentido objetivo de ese acto? Esta es la pregunta decisiva.

Un andlisis de las proposiciones en las cuales mentamos los actos como actos
juridicos, cuyo sentido objetivo lo constituyen normas, da la respuesta: ella
muestra €] presupuesto bajo €l cual esa interpretacién es posible.

Partamos del caso, ya mencionado en lo que antecede, de un juicio en que
interpretamos la muerte de un hombre por otro como la ejecucién de una
sentencia capital, y no como un homicidio. Este juicio reposa en que recono-
cemos en ¢l acto de matar la ejecucién de una decisién de un tribunal que
hubiera ordenado la ejecucién como pena; es decir, damos al acto del tribunal
el sentido objetivo de una norma individual, e interpretamos asi a los hombres
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que establecen 1a medida, como un tribunal. Hacemos tal cosa porque reco-
nocemos en el acto del tribunal el cumplimiento de una ley; es decir, de normas
mis generales que estatuyen actos de coaccidén, normas que no consideramos
solamente como el sentido subjetivo, sino como el sentide objetivo de un
acto efectuado por determinados hombres, que justamente por ello entende-
mos como un érgano legislativo. Hacemos esto porque vemos el acto legislativo
como el cumplimiento de la constitucién, es decir, de normas mas generales
que, segiin su sentido subjetivo, justamente facultan a esos hombres a dictar
nommnas generales que estatuyen actos de coaccién. Consideramos, pues, a €s0s
hombres como el 6rgano legislativo. Dado que consideramos a las normas que
facultan al 6rgano legislativo no sélo como el sentido subjetivo, sino también
como ¢l sentido objetivo de actos efectuados por determinados hombres, enten-
demos esas normas como una constitucién. Si se trata de una primera cons-
titucién histérica, ello s6lo es posible si presuponemos que, comportindose
conforme al sentido subjetivo de esos actos, deben cumplirse actos de coaccién
bajo las condiciones y en las maneras que determinen las normas designadas
como constitucién. Es decir, cuando presuponemos una norma cuya conse-
cuencia ¢s que el acto que deba ser entendide como acto constituyente sea
considerado como un acto productor de normas objetivamente vilidas, y los
hombres que lo producen como la autoridad constituyente. Esa norma es
—como miés adelante se expondrd mds de cerca—** la norma fundante de un
orden juridico estatal. No ha sido establecida mediante un acte juridico posi-
tivo, sino —como lo demuestra un anélisis de nuestros juicios juridicos—, presu-
puesta cuando se interpreta al acto cuestionado como un acto constituyente, y
los actos ejecutados con fundamento en esa constitucién, como actos juridicos.
Establecer este presupuesto es una funcién esencial de la ciencia del derecho.
En este presupuesto se encuentra €] Gltimo fundamento del orden juridico, un
fundamento sélo condicional segn su esencia, y, en ese sentido, hipotético.
En este contexto s6lo tomamos en cuenta un orden juridico estatal o nacio-
nal, es decir, un orden juridico limitado en su dominio de validez territorial
4 un espacio determinado —el llamado territorio del Estado. El fundamento
de validez del orden juridico internacional, cuyo dominio de validez territorial
no estd limitado asi, y la relacién del orden juridico internacional con los
6rdenes juridicos estatales permanece aqui, por €l momento, sin explicacion. 3
Ya en un contexto anterior se sefial6 que la validez de una norma —es decir,
que uno deba comportarse como la norma determina— no debe ser confundida
con el hecho de que uno ficticamente se comporte de esa manera; pero que,
sin embargo, puede darse una relacién esencial entre ambos; que un orden
coactivo que se presenta como derecho sélo serd visto como véilido cuando,
a grandes Tasgos, es efectivo. Esto significa: la norma fundante que constituye

34 Cfr. infra, pp. 196 y ss.
35 Cfr. infra, pp. 221, 333 y ss.
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el fundamento de validez de un orden juridico se refiere sélo a la constitucién
que es el fundamento de un orden coactivo eficaz. Sélo cuando el compor-
tamiento efectivo de las hombres corresponde, en grandes rasgos y por lo
comtn, al sentido subjetivo de los actos dirigidos hacia él, es reconocido ese
sentido subjetivo como su sentido objetivo, y esos actos son interpretados
como actos juridicos.

Podemos ahora responder a la pregunta por qué la orden formulada bajo
amenaza de muerte por ¢l ladrén de caminos no recibe el sentido objetivo de
una norma obligatoria para el rcceptor, el sentido de una norma valida, por qué
no interpretamos ese acto como un acto juridico, v por qué interpretamos el
cumplimiento de la amenaza como un delito, y no como la ejecucién de una
sanci6n.

Si se trata del acto aislado de un individuo aislado, el mismo, desde luego, no
puede ser visto como un acto juridico, ni su sentido como una norma juridica,
porque €l derecho —como se destacé— no consiste en una norma aislada, sino
en un sistema de normas, en un orden social, y una norma especifica sélo puede
ser considerada como norma juridica en la medida en que pertenece a ese
orden. El cotejo con un orden juridico sélo correspenderia si se tratara de la
actividad sistemitica de una banda organizada, que crea inseguridad en deter-
minado territorio, al punto que constrific a los hombres que alli viven, bajo
amenazas de males, a entregarles dinero y valores. Corresponde distinguir,
entonces, ¢l orden que regula el comportamiento recfproco de los miembros
de este grupo caracterizado como “banda de ladrones”, del orden extemo, es
decir, de las érdenes que los miembros o los drganos de la banda, bajo amena-
zas de males, dirigen a terceros. Puesto que sélo frente a terceros externos
actda el grupo como “banda de ladrones”. Si el robo v el homicidio no estu-
vieran prohibidos en las rclaciones entre los ladrones, no tendriamos ningin
grupo organizado, no habria “banda” de ladrones alguna. Por afadidura, el
orden interno de la banda puede encontrarse muchas veces en conflicto con
un orden coactivo visto como orden juridico, dentro de cuyo dominio de validez
territorial se efectan las actividades de la banda de ladrones. Si el orden
coactivo que abarca a los ordenamientos interno y externo, constitutivo de esa
comunidad no es interpretado como un orden juridico; si su sentido subjetivo,
conforme al cual uno deberia comportarse, no es interpretado como su sentido
objetivo, ello proviene de que no se da por presupuesta norma fundante alguna,
conforme a la cual uno debe comportarsc acatando ese orden, cs decir, que la
coaccién deba ser ejercida de acuerdo con las condiciones y en la manera en
que ese orden lo determina. Pero —y ésta es la pregunta decisiva— ;por qué
no se presupone una norma fundante semejante? No se la presupone porque,
0 mejor, cuando, ese orden no tiene aquella efectividad duradera sin la cual
no se presupondria una norma fundantc a €l referida, que sea fundamento de
su validez objetiva. Claramente carece de esa efectividad, cuande las normas
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del orden juridico que estatuyen las sanciones, orden dentro de cuyo dominio
territorial de validez la banda actda, son ficticamente aplicadas a esas activi-
dades como conductas contrarias a derecho, privindose a los miembros de la
banda de la libertad, o inclusive de la vida, mediante actos de coaccidn que
son interpretados como penas de prsién o muerte, poniendo asi fin a la
actividad ‘de la misma, Esto es: cuando el orden coactive, considerado como
orden juridico, es mds efectivo que ¢l orden coactivo constitutivo de la banda
de ladrones.

Si este orden coactive se encuentra limitado, en su dominio de validez
territorial, a determinado territorio, y es efectivo en ese territorio de suerte de
excluir la validez de todo otro orden coactivo de ese tipo, puede ser visto
como un orden juridico y la comunidad, por é] constituida, muy bier como un
“Estado”, aun cuando éste desarrolle hacia el exterior una actividad que, segiin
el derecho internacional positivo, sea una actividad delictuosa. Ello lo demues-
tra la existencia de los denominados Estados piratas en la costa noroccidental
de Africa (Argelia, Tinez, Tripoli), cuyos barcos, desde el siglo xvr hasta
comienzos del siglo xrx, hicieron poco seguro con la pirateria el Mediterrineo, 3¢
Estas comunidades eran caracterizadas como “piratas” s6lo en relacién con el
recurso a la fuerza, coritrario al derecho internacional, que efectuaban contra
barcos de otros Estados. En sis érdenes internos, la prohibicién del uso reci-
proco de la fuerza entre los miembros de la comunidad tenia por cierto eficacia
en la medida en que garantizaba ese minimo en seguridad colectiva que es la
condicién para la eficacia relativamente duradera del orden constitutivo de
la comunidad.

La seguridad colectiva o la paz son funciones que —como ya se establecié—
los 6rdenes coactivos designados como derecho poseen realmente en cierto
momento de la evolucidn, si bien en grados diferentes. Fsa funcién es un
hecho objetivamente verificable. La comprobacién, que la ciencia juridica
efectiie, de que un orden juridico pacifica a la comunidad juridica por ¢l
constituida, no involucra ningin juicio de valor; en especial no significa
el reconocimiento de un valor de justicia, y, por ende, tampoco significa engir
ese valor en un elemento del concepto de derecho, y, por lo tanto, tampoco en
un criterio que pueda servir para efectuar la distincién entre comunidad juri-
dica y banda de ladrones, como sucede en la teoria de Agustin. En su Civitas
Dei, donde expone la cuestién de esta distincion, declara: “¢Qué son los reinos
sin justicia sino grandes bandas de ladrones? ¢No son acaso las bandas de
ladrones sino pequefios reinos?” 37 Un Estado, esto es, para Agustin, una
comunidad juridica, no puede constituirse sin justicia. Puesto que “el derecho
no puede darse donde no hay la verdadera justicia. Lo que se produce con-

88 Cfr Worterbuch des Volkerrechts und der Diplomatie, tomo 11, p. 270.
87 Civitas Dei, 1v, 4.
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forme a derecho, efectivamente se cumple justamente —lo que en cambio se
hace injustamente, no puede cumplirse segtin el derecho. Pero, ;qué es la
justicia? Justicia es la virtud que atnbuye a cada uno lo suyo” (justitia porro
ea virtus est, quae sua cuique distribuit). ;Cémo entender la justicia humana
que aleja a los hombres del verdadero Dios y los arroja a los demonios im-
puros? JEs ello atribuir a cada uno lo suyo? ;O actia ilicitamente quien sustrae
al comprador un inmueble para entregarlo a quien no tiene derecho alguno
sobre aquél? ;Y es justo quien se sustrae al Sefior que lo ha creado, para po-
nerse al servicio de espintus’ malvados? 38

Conforme a la concepcién fundante de este razonamiento, el derecho es un
orden coactivo justo, y se distingue asi, por la justicia de su contenido, del orden
coactivo de la banda de delincuentes.

Resulta del caricter relativo del juicio de valor, segin el cual un sistema
social es axiolégicamente adecuado, que la justicia no puede ser una nota distin-
tiva del derecho frente a otros 6rdenes coactivos. *® Como Agustin sélo admite
como justo €l orden que asegura a cada uno lo suyo, y utiliza esta férmula
vacua de contenido en el sentido de que sélo considera justo un orden cuando
acata al verdadero dios —que para €l es el dios judeocnstiano, pero no los
dioses de los romanos—, cuando le reconoce o que a ese dios, y sdlo a él le
corresponde, a saber, la adoracién consecuente que se expresa en el culto, el
orden que no satisfaga esa exigencia no serd un derecho, y la comunidad
constituida mediante €l no serd un Estado, sino sélo una banda de ladrones.
De esa manera se pnva al derecho romano de su cardcter de derecho. Si se
adopta a la justicia como criteno del orden nommativo designado como derecho,
tendremos que los 6rdenes coactivos capitalistas del mundo occidental, no son
derecho desde el punto de vista del ideal comunista de la justicia; y ¢l orden
coactivo comunista, igualmente, desde el punto de vista del ideal capitalista
de la justicia. Un concepto del derecho que conduzca a tal consecuencia no
podria ser aceptado por una ciencia del derecho positivista,

Un orden juridico puede ser juzgado como injusto segin determinada pauta
de justicia. Pero el hecho de que el contenido de un orden coactivo eficaz sea
juzgado como injusto, no constituye en tedo caso fundamento para no aceptar
ese orden coactivo como un orden juridico. Luego del triunfo de la Revolu-
cién Francesa, a fines del siglo xvmm, asf como luego del triunfo de la Revolucién
Rusa a comienzos del siglo xx, aparecié en los demis Estados la tendencia
natural a no interpretar el orden juridico establecido por la revolucién como
un orden juridico, a no interpretar los actos de los gobiemos llegados revolucio-
nariamente al poder como actos juridicos; el primero, porque lesionaba el prin-
cipio mondrquico de legitimidad; el segundo, porque eliminaba la propiedad

88 Ihid., xix, 21, 2.
39 Cfr. H. Kelsen. Die Normen der Gerechtigkeit, § 10.
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pnivada de los medios de produccién. lnvocando esta razén, ha habido indlu-
sive tribunales de los Estados Unidos de América que se negaron a reconocer
como actos juridicos actos del gobierno rso establecido por la revolucién, con
€l fundamento de que no se trataria de actos de un Estado, sino de una banda
de gangsters. Pero tan pronto como los 6rdenes coactivos establecidos revolu-
cionariamente demostraron ser duraderamente eficaces, fueron reconocidos como
drdenes juridicos; los gobiernos de las comunidades constituidas por ese orden,
como gobiernos de un Estado, y sus actos, como actos del Estado, y, por lo
tanto, como actos juridicos.

d) ;Obligaciones juridicas sin sancién? Si el derecho es concebido como un
orden coactivo, la norma fundante de un orden juridico estatal reza en su
formulacién: la coaccién entre los hombres debe ser ejercida en la manera y
baje las condicioncs que se determinan en la primera constitucién histérica. La
norma fundantc dclega en la primera constitucién histérica el determinar el
procedimiento mediante el cual se dictardn las normas que estatuyen actos de
coaccién. Para poder ser interpretada objetivamente como una norma juridica,
la norma tiene que ser € sentido subjetivo de un acto efectuado conforme con
ese procedimiento adecuado a la norma fundante, y tiene que estatuir un acto
coactivo, o estar en relacién esencial con una norma semejante. Junto con la
norma fundante se da por supuesta también la definicién, en ella contenida,
del derecho como norma coactiva.*® La definicién del derecho presupuesta
con la morma fundante tiene como consecuencia, que sélo pueda considerarse
una conducta como juridicamente obligatoria, o, lo que ¢ lo mismo, como
contenido de una obligacién juridica, cuando el comportamiento contrario
esta normado como condicién de un acto coactivo dirigido contra €l hombre
que asi actia (o contra allegados del mismo). Debe advertirse, con todo, que
el acto coactivo mismo no tiene que ser obligatorio en este sentido, puesto
que tanto €l disponerlo como €l cumplirlo pueden ser sélo facultativos.

Ahora bien: contra 1a definicién del derecho como orden coactive, esto es,
contra la inclusién del momento de coaccién en el concepto de derecho, se
haré valer que los érdenes juridicos histéricamente dados contienen de hecho
normas que no estatuyen ningln acto coactivo, normas que permiten cierta
conducta, o facultan; y también que ordenan cierta conducta, que obligan
a cierta conducta, sin enlazar a la conducta contraria, como condicién, un
acto coactivo como comsccuencia; y, especialmente, que frecuentemente la
falta de aplicacién de las normas que estatuyen actos coactivos no es conver-
tida en condicién de actos coactivos que funcionen como sanciones.

La dltima objecién no es sostenible, puesto que puede mantenerse la defi-
4 Pero la norma fundante no es idéntica con la definjcién que contienc. En cuanto

norma, no constituye un concepto. En lo tocante a la relacién entre norma y concepto,
efr. supra, p. 17.



64 HANS KELSEN

nicién del derecho como un orden coactivo, aun cuando la norma que estatuye
el acto coactivo no esté ella misma en una relacién esencial con la norma que
enlaza a una sancién la falta de imposicién o la falta de ejecucién del acto
coactivo en un caso concreto; es decir, cuando la regulacién del acto coactivo
juridicamente no ha de interpretarse como objetivamente obligatoria, sino
s6lo como autorizada o permitida positivamente (aun cuando el sentido subjetivo
del acto, con el cual el acto coactivo estatuido genéricamente, sea un obli-
gar). La definicién del derecho como orden coactivo puede también susten-
tarse, pese a las normas que facultan una conducta carente del caricter de
acto coactivo, o que permiten positivimente tal conducta, en cuanto tales
nonmas son normas no independientes que se encuentran en unién esencial
con normas que estatuyen actos coactivos. Un ejemplo tipico de esas normas,
que han sido traidas a cuento como argumento contra la adopcién del momento
coactivo en el concepto de derecho, son las normas del derecho constitucional.
Las normas constitucionales —se argumenta—, que regulan los procedimientos
legislativos, no prevén sanciones para el caso de no ser observadas. Un ani-
lisis méis detenido muestra, empero, que se trata de normas no independientes
que sélo determinan una de las condiciones bajo las cuales han de dictarse y
cumplirse los actos coactivos por otras normas.4! Se trata de normas que fa-
cultan al érgano legislativo a producir normas, sin obligarlo a ello y, por lo tanto,
no aparecen comno sanciones necesanias. Si las disposiciones de la constitucién no
fueran guardadas, no se constituirian normas juridicas validas y, por lo
tanto, las normas producidas serfan nulas o anulables. Es decir, el sentido sub-
jetivo de los actos realizados contrariando la constitucién y, por ende, actos
no conforme a la norma fundante, no seri interpretado como su sentido obje-
tivo, o su interpretacién provisional seri posteriormente abolida. %2

El caso més significativo pricticamente en los érdenes juridicos modemnos,
en el cual la ciencia juridica tradicional supone una norma sin sancién, pero
constitutiva, con todo, de una obligacién juridica, es el caso de la denominada
obligacién natural. Es caracterizada como la obligacién de cumplir una pres-
tacién, pero cuyo cumplimiento no puede ser exigido vilidamente mediante una
accién judicial, y cuyo incumplimiento no es condicién de una ejecucién civil.
El que, con todo, se hable de una obligacién juridica con respecto de una
prestacién, reposa esencialmente en que, una vez la prestacién cumplida, la
misma no puede ser repetida invocando un enriquecimiento ilicito. Pero ello
no significa sino que guarda validez una norma general que establece que,
cuando quien recibe una prestacién, a la cual el que la otorga no estd juridi-
camente obligado, no devuelve lo recibido, debe cumplirse una ejecucién civil
sobre su patrimonio mediante demanda, y que la validez de esta norma que
estatuye un acto coactivo se encuentra limitada para los casos que el orden

41 Cfr. infra, pp. 55 vy s.
2 Cfr. infra, pp. 271 y s, 275 y ss.
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juridico determina. La situacién mencionada puede ser expuesta sin suponer
una norma no sancionatoria que constituya la obligacién de una prestacion;

puede ser expuesta como mera limitacién de la validez de una normma que
estatuye una sancién.

Naturalmente que no puede negarse que el legislador puede llevar a cabo
un acto —entendiéndose que lo hace mediante un procedimiento conforme
con la norma fundante— cuyo sentido subjetivo sea una norma que obliga
a una determinada conducta humana, sin que se lleve a cabo otro acto, cuyo
sentido subjetivo sea una norma, que estatuya un acto coactivo para el caso
de darse la conducta contraria, y sin que, como en el caso de la obligacién
natural, la situacién pueda ser descrita como la limitacién de la validez de
una norma que estatuye un acto coactivo. Sucede entonces que, si la norma
fundante presupuesta es formulada como una norma que estatuye un acto de
coaccién, el sentido subjetivo del acto en cuestién no puede ser interpretado
como su sentido objetivo; la norma que constituye su sentido subjetivo no
puede ser interpretada como una norma juridica, sino que tendrd que ser
vista como juridicamente irrelevante, Pero también por otras razomes puede
ser que ¢l sentido subjetivo de un acto ejecutado en un procedimiento confor-
me a la norma fundante sea considerado como juridicamente irrelevante. Ya
que el sentido subjetivo de ese acto puede ser algo que no tenga en forma
alguna el caricter de una norma que exija, permita o autorice una conducta
humana, Una ley promulgada en forma perfectamente constitucional puede te-
ner un contenido que no represente norma alguna, sino que exprese una teoria
religiosa o politica, como por ejemplo, la proposicién de que el derecho se
origina en dios, 0 que la ley es justa, o que satisface el interés de todo €l pue-
blo, Bajo la forma de una ley promulgada constitucionalmente, €l jefe del
Estado puede recibir, con motivo de su jubileo en el gobiemo, los buenos
augunios de la naci6n, justamente para dar a esa expresién de beneplicito una
forma especialmente solemne. En tanto los actos cumplidos de acverdo con la
constitucién son expresados verbalmente, pueden tener cualquier significado,
es decir, adoptar una forma que de ninguna manera sélo pueda tener por con-
tenido normas. Si €l derecho, en general, es definido como norma, Ia ciencia
juridica no puede poner de lado €l concepto de contenido juridicamente
irrelevante.

Dado que el derecho regula el procedimiento mediante el cual él mismo es
producido, es sencillo distinguir entre ese procediminto regulado por el dere-
cho, como 13 forma juridica, y €l contenido producido a través de ese procedi-
miento, como la materia juridica, y hablar de un contenido juridice juridica-
mente irrelevante. En la ciencia del derecho tradicional este pensamiento recibe
expresién, hasta cierto punto, en la distincién entre ley formal y ley material.
La distincién hace justicia al hecho de que, bajo forma de ley, pueden produ-
cirse no sélo normas generales reguladoras de la conducta humana, sino tam-
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bién decisiones administrativas que dispongan la concesién de ciudadania a de-
terminado individuo, o la aprobacién de presupuesto del Estado, o inclusive
sentencias penales, cuando el 6rgano legislativo, en ciertos casos, actda como
tribunal. Con todo, serfa mas correcto, en lugar de hablar de ley en sentido
formal y de ley en sentido material, hablar de forma legal y contenido legal.
1a terminologia, forma de derecho y materia juridica, es con todo inexacta, y
hasta condycente a error cuando para ser interpretado objetivamente como
un acto juridico no sélo se requiere que el acto sea llevado a cabo conforme
a determinado procedimiento, sino también que €l acto cuente con determi-
nado sentido subjetivo. Cuil sea ese sentido depende de la definicién del
derecho presupuesta junto con la norma fundante. Si el derecho no es definido
como orden coactivo, sino s6lo como un orden establecido de acuerde con
la norma fundante y, ademis, cvando la norma fundante fuera formulada
como si uno debiera comportarse bajo las condiciones determinadas por la
primera constitucién histérica, como la primera constitucién histérica lo deter-
mina, podrian entonces existir normas juridicas sin sancién, es decir, normas
juridicas que obligan, bajo ciertas condiciones, a una determinada conducta
humana, sin que otra norma estatuya una sancién para €l caso de incumpli-
miento de la primera. Entonces, €l sentido subjetivo de un acto producido
conforme a la norma fundante, que no es una norma, y que tampoco es puesto
en relacién con ninguna norma, serfa juridicamente irrelevante. En ese caso
s6lo se podria distinguir por su origen la norma establecida por el legislador
constitucional, que obliga a una conducta humana determinada sin enlazar a
la conducta contraria un acto coactivo, de una norma moral; y en general, no
se podria distinguir en modo alguno la nomma juridica ptoducida por via de
la costumbre, de una norma moral también producida a través de la costumbre.
Si la costumbre es uno de los hechos que la constitucién instituye como pro-
ductor de normas juridicas, entonces, toda la moral, en la medida en que de
hecho sus normas son producidas por via de la costumbre, seria una parte
integrante del orden juridico.

De ahi que deba rechazarse una dcfinicién del derecho que no lo determine
como un orden coactivo. Sobre todo, porque sélo adoptando €l momento
coactivo como elemento del concepto de derecho se distingne a éste nitidamente
de otros sistemas sociales; el elemento coactivo es un factor mucho més signi-
ficativo para el conocimiento de las relaciones sociales, factor altamente ca-
racteristico que asf es elevado a criterio distintivo de los sistemas sociales desig-
nados como “derecho”; pero, ademds especialmente, porque asi se atiende a la
conexién que aparece, en el caso mds significativo para el conocimiento del
derecho, el moderno derecho estatal, entre derecho y Estado, donde el Estado
es esencialmente un orden coactivo y, precisamente, un orden coactivo limi-
tado en su dominio territorial de validez. 4

8 Cfr. infra, pp. 289 y ss.
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Las normas que constituyen el sentido subjetivo de actos legislativos, y que
obligan a determinada conducta, sin que el comportamiento contrario sea
convertido en condicién de un acto coactivo, sélo pueden ser verificadas excep-
cionalmentc en los 4rdenes juridicos modernos. Si, con todo, los sistemas
sociales designados como derecho en realidad contuvieran en medida destacable
normas que obligan, que no estuvieran esencialmente ligadas con normas que
estatuyen actos coactivos como sanciones —lo que por cierto no sucede—,
entonces corresponderia poner en cuestién la conveniencia de la definicién del
derecho como un orden coactivo; y si el elemento coactivo —como lo profe-
tiza el socialismo marxista, como consecuencia de la abolicién de la propiedad
privada de los medios de produccién— desapareciera de los sistemas sociales
caracterizados como derecho, esos sistemas sociales modificarian esencialmente su
naturaleza. Perderian, en el sentido de la definicién aqui aceptada del derecho,
su indole juridica y, las comunidades que ellos constituyen, su naturaleza de
Estados; el Estado, para hablar con la terminologia de Marx, “moriria”, pero,
con el Estado, también el derecho.

e) Normas juridicas no independientes. Ya en otro contexto se sefialé que
cuando una norma obliga a determinada conducta, y una segunda norma
estatuye una sancién para el caso de no observancia de la primera, ambas se
encuentran entrelazadas entre si esencialmente. Ello sucede, especialmente,
cuando un orden normativo —como un orden juridico— obliga a una deter-
minada conducta, justamente en cuanto enlaza a la conducta contraria un
acto coactivo como sancién, de suerte que una conducta sélo puede ser vista
como obligatoria, en el sentido de ese ordenamiento —en el caso de un orden
juridico, como juridicamente obligatoria— cuando la conducta contraria es
condicién de una sancién. Si un orden juridico —por ejemplo, una ley dictada
por el parlamento— contiene una norma que prescribe una determinada con-
ducta y otra que enlaza al incumplimiento de la primera una sanci6n, la pri-
mera no constituye una norma independiente, sino que estd esencialmente ligada
a la segunda; ella determina s6lo negativamente la condicién a la que la segun-
da enlaza la sancién; y si Ja segunda determinara positivamente la condicién a
la cual ella enlaza la sancidn, la primera seria, desde el punto de vista de la
técnica legislativa, superflua. Si, por ejemplo, un cddigo civil contuviera una
norma segdn la cual el dendor debe devolver segin un contrato el préstamo
recibido del acreedor, y otra norma segtn la cual, en caso de que el deudor
no devueclva conforme al contrato el préstamo recibido del acreedor, debe
llevarse adelante una ejecucién civil sobre el patrimonio del deudor ante la
demanda del acreedor, todo lo que la primera norma determina se encuentra
negativamente contenido en la segunda como condicién. Los cédigos penales
modernos no contienen, por lo comdn, ninguna norma en las cuales, como en
los Diez Mandamientos, se prohiba el matar, ¢l adulterio y otros delitos, sino
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que se limitan a enlazar ciertas sanciones penales a determinados hechos.
Aqui se ve claramente que la norma que establece: “No debes matar” es su-
perflua, si existe una norma vilida que establezca que: “Quien mate, serd
sancionado penalmente”; que el orden juridico justamente prohibe determi-
nada conducta, en cuanto enlaza a esa conducta una sancién, o bien, obliga
a determinada conducta en cuanto enlaza una sancién a la conducta contraria,
Normas juridicas no independientes son también aquellas que permiten posi-
tivamente una determinada conducta. Puesto que s6lo delimitan el dominio
de validez de una norma juridica, que prohibe esa conducta al enlazar a la
contraria una sancién. Ya se sefialé la norma que permite la legitima defensa.
La relacién entre ambas normas aqui en cuestién aparece claramente en el
texto de la Carta de las Naciones Unidas, que en el articulo 2, pimafo 4,
prohibe el recurso a la fuerza por parte de todos los Estados miembros, en
cuanto enlaza a ese recurso a la fuerza las sanciones estatuidas en el articulo
39, permitiendo en el articulo 51 el recurso a la fuerza como legitima defensa
individual o colectiva, y limitando asi la prohibicién general del articulo 2,
parrafo 4. Los articulos mencionados constituyen una unidad. La redaccién
pudiera haber contenido un dnico articulo que prohibiera todo recurso a la
fuerza por parte de los Estadosmiembros, que no se produjera como legitima
defensa individual o colectiva, haciendo del recurso a la fuerza asi limitado
condicién de una sancién. Otro ejemplo: una norma prohibe el comercio de
bebidas alcohdlicas, es decir, lo sujeta a penas; pero esa prohibicién es limi-
tada por otra norma segin la cual el comercio de bebidas alcohélicas, cuando
se efectia con autorizacién administrativa, no estd prohibido, es decir, no es
punible. La segunda norma, mediante la cual se limita el dominio de validez
de la primera, es un norma no independiente, puesto que aquélla sélo tiene
sentido junto con ésta. Ambas constituyen una unidad. Sus contenidos pudie-
ran haber sido expresados en una norma: si alguien vende bebidas alcohélicas
sin autonzacién administrativa, serd penalmente sancionado. La funcién de
la permisién meramente negativa, consistente en que el orden juridico no
prohiba una determinada conducta, no entra aqui ya en juego, puesto que la
permisién resulta aqui de una norma positiva.

Asi como una norma juridica puede limitar el dominic de validez de otra,
también puede eliminar completamente la validez de otra. También esas nor-
mas derogatorias son normas no independientes, que sélo pueden ser enten-
didas conjuntamente con otras que estatuyen actos coactivos.

También las normas que facultan una determinada conducta son nfrmas
no independientes, mientras se entienda por “facultar” otorgar a un individuo
un poder juridico, es decir, conferirle el poder de producir normas juridicas.
Puesto que sélo determinan”una de las condiciones a las cuales, una norma
independiente, enlaza el acto coactivo. Se trata de las normas que facultan la
produccién de normas juridicas generales; las normas de la constitucién que
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regulan la actividad legislativa, o establecen la costumbre como hecho pro-
ductor de normas; y también las normas que regulan los procedimientos judi-
ciales y administrativos mediante los cuales las normas generales introducidas
a través de leyes o costumbres son aplicadas por normas individuales pro-
ducidas por érganos autorizados para ello: las autoridades judiciales y adminis-
trativas. Un ejemplo ilustrard al respecto. Consideremos la situacién que se
presenta cuando un determinado orden jurfdico estatal prohibe legalmente el
hurto, imponiéndole pena de prisién. Condicién de la pena normada no es
tinicamente el hecho de que un hombre incurra en hurto. Puesto que el hurto
tendrd que ser establecido en un procedimiento determinado por las norrnas
de un orden juridico, por un tribunal autorizado a ello por esas normas, el
tribunal tendrd que ordenar la pena determinada por la ley, o por el derecho
consuetudinario, que serd ejecutada por otro 6rgano. El tribunal estd facul-
tado, mediante un determinado procedimiento, a imponer una pena al ladrén,
s6lo cuando a través de un procedimiento constitucional se hubiere producido
una norma general que enlaza al hurto una pena determinada. La norma de la
constitucion que faculta a la produccién de esa norma general, establece una
condicién a la cual la sancién se encuentra ligada. El enunciado juridico que
describe esa situacién reza: “Cuando los individuos autorizados a legislar hubié-
ren promulgado una norma general segn la cual quien cometiera hurto debe
ser penado de determinada manera, y cuando el tribunal autorizado al res-
pecto en la legislacién procesal penal hubiere verificado, mediante uno de los
procedimientos especificos de la legislacién procesal penal, que un hombre
determinado ha incurrido en hurto y ademds, cuando ese tribunal hubiere
impuesto la pena legalmente determinada, entonces, un 6rgano determinado
deberi ejecutar la pena.” Esta formulacién del enunciado juridico que describe
el derecho muestra que las normas de la constitucién que autorizan la produc-
cibn de normas generales, al regular la organizacién y los procedimientos legis-
lativos, y las normas de la legislacién procesal penal, que autorizan a las deci-
siones de los tribunales penales a producir normas individuales, al regular
la organizacién y los procedimientos de los tribunales penales, son normas no
independientes, puesto que sblo determinan las condiciones bajo las cuales
se han de llevar a cabo las sanciones penales. La ejecycién de todos los actos
coactivos estatuidos por un orden juridico —inclusive aquellos que son orde-
nados en un procedimiento administrativo, y no en uno judicial—, y de aquellos
que no tienen ¢l caricter de sanciones, queda condicionado de esta manera. La
produccién constitucional de las normas generales que han de aplicar los éiga-
nos de aplicacién, y 1a produccién legal de las normas individuales mediante
las cuales esos drgancs aplican las normas generales, son también tan condi-
ciones de la ejecucién del acto coactivo como la verificacién del hecho delic-
tuoso, o de otras circunstancias que las normas juridicas hayan convertido en
condiciones de los actos coactivos que no revistan el caricter de sanciones.
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Pero la norma general que, bajo todas esas condiciones estatuye el acto coac-
tivo, es una norma independiente de derecho, aun cuando el acto coactivo no
sea obligatorio, en cuanto a su incumplimiento no se ligue ningfin acto coacti-
vo posterior. Si se dice que ¢l acto coactivo es facultativo, la palabra “faculta-
tivo” es empleada en un sentido extensivo. Puesto que designa no sélo 1a conce-
sién de una potestad juridica, es decir, la capacidad de producir normas juridicas,
sino también otorga capacidad de llevar a cabo los actos coactivos estatuidos
por las normas juridicas. Si en esa capacidad se ve también un “poder”, cabe
considerar que esa capacidad es designada como un poder juridico en el sen-
tido amplio de esa palabra.

A las normas no independientes pertenecen, por fin, aquellas que determinan
con mayor especificidad el sentido de otras nmormas, en cuanto definen un
concepto utilizado en la formulacién de otra norma, o interpretan de otra
manera auténticamente una norma. Un cédigo penal, por ejemplo, puede conte-
ner un articulo que establezca que: “Homicidic es la accién de un hombre
mediante la cual éste produce intencionalmente la muerte de otro.”” Este
articulo es una definicién del homicidio; sdlo tiene caricter normativo en su
relacién con otro articulo, que dispone: “Si un hombre comete homicidio, el
tribunal competente le impondrd pena de muerte”; y este segundo articulo
estd a su vez en inseparable relacién con un tercero, que prescribe: “La pena
de muerte se aplicara en la horca.”

De lo dicho resulta que un orden juridico, aunque de ninguna manera todas
sus normas estatuyan actos coactivos, puede con todo ser caracterizado como
un orden coactivo, en cuanto todas las normas que de por si no estatuyen
actos coactivos, y que, por tanto, no imponen obligaciones, sino que sblo
facultan o permiten positivamente la produccién de normas, son normas no-
independientes que sélo valen en conexién con una nonna que estatuye un
acto coactivo. Pero tampoco todas las normas que estatuyen actos coactivos
obligan, sino sélo aquellas que estatuyen el acto coactivo como reaccién —es
decir, como sancién— contra determinada conducta humana, obligando, pues,
a la conducta contraria. De ahi que el derecho, también por esta razén,* no
tenga un cardcter exclusivamente obligatono ¢ imperativo. En cuanto un orden
juridico es un orden coactivo, en el sentido que se acaba de establecer, puede
ser descrito en enunciados que declaren que, bajo determinadas condiciones
{y cllo quiere decir: determinadas por el orden juridico), deben ejecutarse
determinados actos coactivos (y ello quiere decir: determinados por el orden
juridico). La totalidad del material dado en las normas juridicas de un or-
den juridico se acomoda en este esquema de enunciado juridico formulado
por la ciencia del derecho, enunciado que corresponde distinguir de las normas
del derecho impuestas por la autoridad juridica. 48

44 Cfr. supra, p. 16
48 Cfr, infra, pp. 43 v ss.
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7. Las normas morales como normas sociales

Al quedar el derecho, como objeto de una ciencia juridica especifica, deter-
minado como norma, queda también delimitado frente a la naturaleza,
asi como la ciencia del derecho frente a la clencia natural. Pero junto a las
normas juridicas hay también otras que regulan el comportamiento reciproco
de los hombres, es decir, que son también normas sociales, La ciencia del
derecho, en consecuencia, no ¢s la tinica disciplina orientada al conocimiento
y descnpeion de las normas sociales. Cabe abarcar esas otras normas sociales
bajo 1a denominacién de “moral”, y la disciplina orientada a su conocimiento
y descripcion puede ser designada como “ética”.%® En tanto la justicia es

46 Schlick, al intefpretar 1a morma como “reproduccién de un hecho de la realidad”
(cf. supra, p. 17}, afirma (op. cit., pp. 14 y ss.) que la ética es una ciencia factica, y
aun cuando “fuera una ciencia normativa” no dejaria de ser “uma ciencia de hechos”.
“T'iéne que ver exclusivamente con lo real.” Esta opinién la sustenta Schlick en la afirmacién
de que “las valoraciones supremas son también hechos que se producen en la realidad de
la conciencia humana ...” Es correcto que las “valoraciones”, vale decir, los actos con los
cuales se juzga que una conducta correspende 0 no a una norma, asi como los actos mediante
los cuales se instauran las normas constituyentes de valores, son hechos reales. Pero las
normas que esos actos producen, y que se emplean en los actos de valoracién, no son hechos
reales, sino contenidos significativos, a saber: el sentido de los actos que establecen las
normas. Ese sentido es un deber. La ética, como la ciencia juridica, es una ciencia normativa,
por tener por objete normas obligatorias como contenido de sentido, y no los actos ficticos,
relacionados causalmente, cuyo sentido las normas constituyen. Ello no significa, en manera
alguna, que las normas, como pasa en la ética de Kant (Schlick, op. cit., p. 8) sean drdenes
sin madie que ordene, exigencias sin nadie que exija, esto es: mormas sin actos de produccién
de normas. Ello significa que las normas son objeto de la ética ——asi como de la ciencia
del derecho—, mientras que los actos productores de normas sélo lo son en la medida en
que constituyan el contenido de normas; es decir, que estén regulados por normas. La
confusién de la ética con una ciencia empirica; la tesis de que la ética es sélo una rama
de la psicologia v la sociologia (cf. A. J. Ayer, Language, Truth and Logic, Londres, 1936,
p. 168: “Pareciera, pues que la ética, como rama del conocimiento, no fuera nada més que
una seccién de la psicologia y la sociologia”) reposa en la falta de distincién entre el
acto productor de una norma, y la norma producida como sentido de ese acto.

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

El caricter social de la moral a veces es cuestionado sefialando que, junto
a las normas morales que estatuyen el comportamiento del hombre frente a
otros hombres, también existen normas morales que prescriben la conducta
del hombre con respecto de sf mismo, tal como la norma que prohibe el sui-
cidio, o las normas que obligan a la valentia o a la castidad. Pero también esas
normas sélo aparecen en la conciencia de hombres que viven en sociedad, La
conducta de los hombres, que ellas determinan, se relaciona quizds inmediata-
mente con ellos mismos; en forma mediata, en cambig, se refiere a los res-
tantes miembros de la comunidad. Puesto que s6lo en razén de los efectos
que esos comportamientos tienen sobre la comunidad, se convierten, en la
conciencia del miembro comunitario, en una norma moral. También las lla-
madas obligaciones del hombre consigo mismo son obligaciones sociales. Care-
cerfan de sentido para el individuo que viviera aislado.

8. La moral como regulacién del comportamiento interno

La distincién entre moral y dereclio no puede referirse a la conducta a que
obligan las normas de ambos érdenes sociales. El suicidio puede estar prohibido
no sélo por la moral, sino también por el derecho; la valentia y la castidad
pueden constituir no sélo obligaciones morales, sino también obligaciones
juridicas. Tampoco es correcta la tesis frecuentemente sostenida de que el
derecho prescribe una conducta externa, mientras que la moral lo haria con
la conducta interna. Las normas de ambos érdenes determinan ambos tipos de
conducta. La virtud moral de la valentia no consiste solamente en el estado
animico de impavidez, sino también en €l comportamiento externo condicio-
nado por ese estado animico. Y si un orden juridico prohibe el homicidio, no
sélo prohibe la produccién de la muerte de un hombre mediante el compor-
tamiento externo de otro, sino también una conducta interna, a saber, la inten-

47 Una investigacién sobre ¢l problema de la verdad se encuentra en H. Kelsen, Die
Normen der Gerechtigkeit.
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cion de producir ese resultado. La conducta “intema” que la moral exigiria, a
diferencia del derecho —segiin la opinién de algunos filésofos moralistas—
consistiria en que la conducta, para ser moral, debe producirse contra las incli-
naciones, ** o lo que es lo mismo, contra un interés egoista. En la medida en
que con ello no se quiere decir otra cosa sino que la obligacién estatuida por
una norma moral consiste en determinada conducta; es decir, que esa norma
guarda validez aun cuando las inclinaciones subjetivas, o los intereses egofstas,
s¢ contrapongan a la conducta exigida, entonces, lo mismo cabe sostener de las
obligaciones estatuidas por normas de derecho., Que un orden social prescriba
una conducta que posiblemente apunte contra cierta inclinacién o determinado
interés egoista del individuo cuyo comportamiento el orden regula, es algo ine-
vitable. Prescribir solamente la conducta que corresponda a todas las inclina-
ciones, o intereses egofstas de los sujetos de las normas, seria cosa superflua, dado
que los hombres siguen sus inclinaciones, o tratan de satisfacer sus intereses
egoistas, sin tener necesidad de ser obligados a hacerlo. Un orden social, esto es,
una norma que prescribe una determinada conductz humana, tiene sentido si
ha de lograrse una situacién diferente de la que se obtendria si todos siguiesen
sus inclinaciones o intentaran satisfacer sus intereses egoistas, inclinaciones
e intereses que ya se dan sin requerir la validez y eficacia de un orden social;
es decir, si los hombres deben también comportarse en contra de esas incli-
naciones o de esos intereses egofstas. Cabe advertir que cuando los individuos
sujetos al orden social de hecho se comportan de acuerdo con las normas del
orden, ello sucede solamente porque esa conducta corresponde a su inclinacién
o interés egoista, 0 a una inclinacién o interés egoista provocado por el orden
social y que en lo posible —aunque no necesariamente-- es contrapuesto a la
inclinacién o interés egoista que se presentaria exclusivamente si no tuviera
intervencién el orden social. El hombre puede tener simultineamente inclina-
ciones o intereses contradictorios. En ese caso, su comportamiento dependerd
del hecho de cudl inclinacién, de qué interés, sea més poderoso. Ningan orden
social puede poner de lado los inclinaciones de los hombres, sus intereses
egoistas, como motivo de sus acciones y omisiones. Sélo puede, si debe ser efi-
caz, crear la inclinaciébn o el interés que los lleve a actuar de acuerdo con
el orden social y a oponerse a las inclinaciones o intereses egoistas que sin él
serian dominantes.

La doctrina ética de la que arriba se habla a veces es entendida, con todo,

en el sentido de que sélo la conducta orientada contra la inclinacién o un
interés egoista, tiene valor moral. ¥ Dado que “tener valor moral” no puede

48 Esta es, como es sabido, ]a doctrina ética de Kant. Cf. Grundlegung zur Metaphysik
der Sitten (Edicitn de 1a K. P. Akademie der Wissenschaften, t. 1v, pp. 397 y s.}.

49 Kant, op. cit., p. 398: “Pero afirmo que en esos casos, esa accién (si es efectuada por
inclinacién), por conforme al deber que se2, por meritoria que sea, no tiene, sin embargo,
ningtin verdadero valor moral...”
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querer decir otra cosa sino “corresponder a una norma moral”, serd necesario
afirmar con esta doctrina que la moral no prescribe otra cosa sino que, al
actuar, deben combatirse las propias inclinaciones, no satisfacer los propios
intereses egoistas, debiendo actuarse en mérito a otros motives. Es decir, la
norma moral sélo se refiere al motivo de la conducta. Haciendo abstraccién
de que satisfacer la exigencia de actuar sélo en mérito a motivos distintos de
las propias inclinaciones, o de los intereses egoistas, es cosa psicologicamente
imposible, la moral cuya norma se refiere exclusivamente a los motivos del
comportamiento implanta un orden social distinto al que prescribe una con-
ducta externa. La norma de una motal que se refiera solamente al motivo de la
conducta externa es incompleta; sélo puede tener validez junto con las normas
que prescriben la conducta externa y esas mormas también tendrian que ser
normas morales. Puesto que no cualquier comportamiento, sélo porque se pro-
duce contra una inclinacién, o contra un interés egoista, sera moral. Si alguien
acata la orden de otro de matar a alguien, su accién no tendrd valor moral,
aun cuando la cumpla contra sus inclinaciones o sus intereses egoistas, en la
medida en que ¢l homicidio se encuentre prohibido por el orden social que
es presupuesto como vilido; esto es, en la medida en que el homicidio sea
considerade desvalioso. Una conducta sélo puede tener valor moral cuando
no sélo su motivo, sino también la conducta misma corresponde a una norma
moral. No es posible, en el juicio moral, separar el motivo de la conducta
motivada. También por esta razén no puede limitarse el concepto de la moral
que prescriba la lucha contra las inclinaciones, la negativa a satisfacer los pro-
pios intereses egoistas. Pero sélo asi, cuando se ha limitado de esa manera el
concepto, es posible diferenciar la moral del derecho, como si aquélla se re-
firiera Unicamente a una conducta interna, mientras que éste prescribe con-
ducta externa.

50 También, segin Kant, una accién, para tener valor moral, es decir, para ser ética-
mente buena, no sélo debe producirse ‘“por deber”, sino que debe ser “en mérito a un
deber”, es decir, corresponder a la ley moral. La norma moral: “no achies signiendo tus
inclinzciones, sino por deber”, supone, por lo tanto, la existencia de otras nmormas morales
que obligan a determinadas acciones. Una de las tesis més esenciales de su ética es que “el
concepto del bien y del mal no debe ser determinado previamente a la ley moral, ... sino
solamente, . .. luego de ella y mediante ella” (Kritik der prakiischen Vernunft, ed. de la
Akademie, v, p. 62-3).

~ Segiin Kant, actia por “inclinacién”, quien encuentra en su accién “un fntimo placer”
al actuar como lo hace (Grundlegung der Metaphysik der Sitten, p. 398). Pero también
quien achia “por deber”, es decir, “por respeto a la ley”, actfia por inclinacién,, puesto que
lo hace en cuanto encuentra un intimo placer en acatar la ley; su conciencia le depara “un
fntimo placer” al actuar conforme a la ley, conforme a lo debido; es decir: por inclinacién a
actuar conforme al deber. Desde un punto de vista psicolégico, ello no puede negarse; y la
pregunta de cuiles sean los motivos por los cuales un hombre actia, es una pregunta
Ppsicolégica.

Kant distingue el derecho, como regulacién de la conducta externa, de la moral, como
regulacién de Ja conducta interna (a saber, de los motivos de la conducta). En consecuencia,
contrapone la “legalidad” a la “moralidad”. Dice (Metaphysik der Sitten, ed. de la Akademie,
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9. La moral como orden primitivo sin cardcter coactivo

Tampoco cabe distinguir esencialmente el derecho y la moral en relacién
con la forma de produccién de sus normas, o en relacién con su wso. De
igual manera que las juridicas, también las normas morales son producidas por
la costumbre, y por su instauracién consciente (sea por un profeta, o por €l
fundador de una rcligién, como Jests). En ese sentido, la moral, como el
derecho, es positiva, vy para una ética cientifica solo entra en consideracién
una moral positiva, asi como s6lo es relevante, para una doctrina juridica
cientifica, un derecho positivo. Es verdad, por cierto, que €l orden moral no
prevé Grganos centrales para la aplicacién de sus normas. Esta aplicacion con-
siste en la evaluacién moral del comportamiento de otro, comportamiento
regulado por ese orden. Pero también un orden juridico primitivo es plena-
mente descentralizado y, en este respecto, no puede ser diferenciado de un
orden moral. Es muy caracteristico que algunos pretenden, a veces, que el
derecho internacional general, plenamente descentralizado, solo vale como una
moral internacional.

No cabe reconocer una diferencia entre derecho y moral con respecto de
qué sea lo que ambos érdenes sociales ordenan o prohiben, sino tnicamente
en cémo ellos obligan o prohiben una determinada conducta humana. El de-
recho sélo puede ser distinguido esencialmente de la moral cuando es concebido
—como se mostré anteriormente— como un orden coactivo; es decir, cuando
el derecho es concebido como un orden normativo que trata de producir deter-
minada conducta humana, en cuanto enlaza a la conducta opuesta un acto
coactivo socialmente organizado; mientras que la moral es un orden social que
no estatuye sanciones 'de ese tipo; sus sanciones se reducen a la aprobacion
de la conducta conforme a la norma, y a la desaprobacién de la conducta
contraria a la norma, sin que en modo alguno entre en juego en ello el empleo
de la fuerza fisica.

v, p. 124): “Las leyes de la libertad se denominan, a diferencia de las leyes de la naturaleza,
morales, En cuanto se orientan sélo hacia meras acciones externas y su legalidad, se denomi-
nan leyes juridicas; si requieren también que ellas mismas (las leyes) sean los fundamentos
determinantes de las acciones, son entonces leyes éficas; y en consecuencia se dice que la
conformidad con las primeras es la legalidad, mientras la conformidad con las segundas cons-
tituye 1a moralidad de la accién.” Vale decir: también las normas jurtdicas son normas mora-
les; también las normas morales estin dirigidas a la accién externa; sélo und norma moral
prescribe que no se debe actuar por inclinacién, sino por respeto a la ley. Cuando Kant
sostiene que sélo la accién que corresponde a esta norma posee valor moral, distingue al
hacerlo un valor moral, en sentido especifico estricto ——es decir, correspondencia con esa
nomma moral especial—, y un valor moral en sentido lato, que equivale a correspondencia
con las restantes normas morales. También la legalidad es un valor moral, puesto que es
actuar conforme a normas “morales”.
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10. EI derecho como parte de la moral

Si se reconoce en el derecho y la moral tipos distintos de sistemas normati-
vos, se plantea entonces el interrogante acerca de la relacidn entre ambos.
Esta pregunta tiene un doble sentido. Con €lla puede entenderse cuil sea la
relacién entre el derecho y la moral; pero también cuil deba ser la relacién
entre ambos. Se suele entremezclar ambas cuestiones, lo que lleva a confusiones.
A veces se responde a la primera pregunta afirmando que el derecho, por su
naturaleza, también es moral, es decir: que la conducta que las normas juridicas
exigen o prohiben, también son exigidas o prohibidas por las normas de la
moral; que cuando un orden social exige una conducta, que la moral prohibe,
o prohibe una conducta que la moral exige, ese orden no constituye derecho,
por no ser justo. Pero el interrogante también es contestado afirmande que el
derecho puede ser moral —en el sentido sefialado, es decir, justo—, pero no es
necesario que lo sea; ¢l orden social que no es moral y, por ende, que no
es justo, puede ser, sin embargo, derecho, aun cuando se acepte la exigencia
de que el derecho deba ser moral, esto es: justo.

Si se entiende el interrogante por la relacién entre derecho y moral como
una pregunta por el contenido del derecho, y no como una pregunta por su
forma; cuando se afirma que, segiin su naturaleza, €l derecho posee un contenido
moral, o constituye un valor moral, lo que se afirma es que el derecho vale
dentro del dominio de la moral, que el derecho es parte integrante del orden
moral, que el derecho es moral y, por ende, justo por su propia esencia. En la
medida en que semejante afirmacién intenta dar una justificacién del derecho
—y ahf radica su sentido propio—, debe presuponer que sélo hay una moral
Gnicamente vilida; es decir: una moral absoluta, un valor moral absoluto; y
que sélo las normas que corresponden a €sa moral absoluta y, por ende, que
son constitutivas del valor moral absoluto, pueden ser tenidas por “derecho”.
Es decir: se parte de una definicién del derecho que determina a éste como
una parte de la moral; que identifica al derecho con la justicia.

11. Relatividad del valor morad

Si, en cambio, desde €l punto de vista del conocimiento cientifico, se rechaza
1a aceptacién de valores absolutos, en general, y en especial, la de un valor moral
absoluto —dado que el valor absoluto sélo puede admitirse a partir de una fe
religiosa en la autoridad absoluta y trascendente de una divinidad—, y si, en
consecuencia, se acepta que, desde ese punto de vista, no cabe encontrar una
moral absoluta —es decir, una moral exclusivamente vilida, que rechace fa
posibilidad de 1a validez de otra—; si se niega que lo que es bueno o justo segin
una moral, sea bueno o justo en todas las circunstancias, y que lo que sea malo
segfin este orden moral, sea malo en todas las circunstancias; si s¢ admite que
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en diferentes épocas, en pueblos diferentes —y hasta en un mismo pueblo, den-
tro de diferentes estamentos, clases y profesiones— existen sistemas morales
validos muy distintos y entre si contradictorios; que puede considerarse, bajo
circunstancias distintas, bueno o malo, justo o injusto, a cosas diferentes, cosas
que no pueden considerarse en todas las circunstancias posibles buenas o malas,
justas o ifjustas; si se acepta que sélo hay valores morales relativos, entonces
la afirmacién de que las normas sociales tienen que contar con un contenido
moral, de que tienen que ser justas para ser consideradas derecho, sélo significa
que esas normas tienen que contener algo que sea comin a todos los sistemas
morales, en cuanto sistemas justos. Pero frente a la extraordinaria diferencia-
cién en lo que, de hecho, los hombres en distintas épocas y en distintos lugares
han considerado bueno y malo, justo ¢ injusto, no cabe establecer ningin ele-
mento comdn a los contenidos de los diferentes érdenes morales. Se ha soste-
nido que una exigencia comin a todos los sistemas morales es la que requiere
comservar la paz, no ejercer violencia contra nadie. Pero ya Herdclito ensefiaba
que la guerra no sélo es “padre” —es decir, causa originaria— de todas las cosas,
sino también el “rey” de ellas, es decir, la syprema autoridad normativa, el
supremo valor, siendo, por lo tanto, buenc que el derecho sea lucha y, por
ende, que la lucha sea justa. 5! E inclusive Jests dice: “No he venido para traer
paz a la tierra, sino divisién, ® proclamando asi, por 1o menos con 1especto del
orden moral de este mundo, que de ninguna manera la paz es el valor supremo.
¢:Se podria negar que aun hoy, para las convicciones de muchos, la guerra sigue
teniendo valor moral, en tanto que permite la demostracién activa de virtudes, y
hace posible la realizacién de ideales que estin por encima del valor de la paz?
JAcaso no se discute la moral del pacifismo? jAcaso, la filosofia de la vida del
liberalismo, segtin 1a cual la competencia, 1a lucha en la concurrencia, garantiza-
rian el mejor de los estados posibles de la sociedad, corresponde al ideal de paz?

51 Este es el sentido de los fragmentos 53, 80 y 112 (Diels): “La guemma ( mékepog ) &5
de todo el padre ( mathp ) y de todo el rey (3asihedg). A unos designa como dioses, a los
otros como hombres; de unos hace esclavos, de otros, hombres libres.” Es justo que
en ka guema los trivnfadores se conviertan en dioses, u bombres libres, y los vencidos en
hombres o esclavos. Puesto que “debe saberse que la guerra es un principio ( Eovév )
general, y que el derecho es lucha ( Bbeyv ¥pv ), y que todo acaece en mérito de la
lucha y 1a necesidad ( xav' ¥pv xal ypecdpeva )”. La ética de Herdclito es una suerte de
doctrina del derecho natural: “La sabidurfa consiste en decir la verdad y actuar segin la natu-
taleza, prestindole oidos { mowiv xard gdow imatovrag ). De que la realidad de la
naturaleza muestra 1a lucha y la guema como un fenémeno generdl, se sigue que la guerra
¥ la lucha son justas.

52 Tncas xi, 5: “Desde ahora en adelante, cinco en una casa ya no serdn uno; tres contra
dos y dos contra tres. E] padre estard contra el hijo y el hijo contra el padre; la madre con-
tra Ia hija, y la hija contra la madre, €l cufiado conira la nuera y la nuera contra el cufiado,”
Lucas xxt, 52/3, Jesiis, por cierto también dijo: “Bienaventurados son los pacificos, pues serdn
llamado bijos de Dios.” (Mateo v, 9); pero otras afirmaciones que se le atribuyen en los
Evangelios, estdn entre sf en contradiccién Cf. H. Kelsen, What is Justice?, Berkeley, 1957,

PP- 25 ¥ s
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Este ideal no constituye el valor supremo en todos los sistemas morales, y en
algunos, carece de todo valor. Y aun cuando fuera posible establecer un ele-
mento comidn a todos los sistemas morales hasta ahora tenidos por vélidos, no
habria razén suficiente para considerar a un orden coactivo que no contenga
ese elemento y que ordene una conducta —que no ha sido realizada atin en
ninguna comunidad— como buena o justa; y que prohiba una conducta —que
no ha sido realizada adn en ninguna comunidad— por mala o injusta; por
“inmoral” o “injusta”, y en consecuencia, como si no fuera derecho. Puesto
que si no se presupone ningun valor moral dado e priori, es decir, si no se
presupone ningin valor moral absoluto, no se tiene posibilidad de determinar
lo que en todas las circunstancias deba ser considerado bueno y malo, justo e
injusto. Y, luégo, no cabe negar que también aquello que ¢l orden coactivo a
que uno se refiere ordena, serd considerado como bueno o justo, y aquello que
prohibe, como malo o injusto; y que también ¢l orden mismo serd —aunque
relativamente— moral o justo. Pues lo que es comin necesariamente a todos
los sistemas morales posibles, no consiste en otra cosa sino en que imponen
normas sociales —es decir, normas que estatuyen mediata o inmediatamente—
una determinada conducta de los hombres frente a otros hombres—, que estatu-
yen determinadas conductas como debidas. Lo comin a todos los sistemas
morales posibles es su forma: el cardcter normativo, lo debido. Es moralmente
bueno lo que corresponde a una norma social que estatuye determinada con-
ducta humana; meralmente malo, lo que contradice una norma tal. El valor
monal relativo es constituido por la norma social que instaura como debida una
determinada conducta humana. Norma y valor son conceptos correlativos.

Bajo estos presupuestos, la afirmacién de que el derecho es moral por su
naturaleza no significa que cuente con determinado contenido, sino que es
norma, a saber: una norma social que establcce como debida determinada con-
ducta humana. En este sentido relativo, todo derecho cs, entonces, moral, todo
derecho constituye un valor moral relativo. Pero ello quiere decir, por lo tanto,
que la pregunta por la relacion entre el derecho y 1a moral no es un interrogante
acerca del contenido del derecho, sino una pregunta por su forma. En conse-
cuencia no cabe afirmar, como a veces se dice, que el derecho no es dnicamente
norma (0 imperativo), sino que constituye un valor o lo incorpora —afirmacién
que también sélo tiene sentido pleno suponiendo un valor absoluto divino.
Puesto que justamente el derecho constituye un valor en cuanto es norma:
constituye €l valor juridico que, de consuno, es un valor moral relativo; con
lo cual no se dice otra cosa sino que el derecho es norma.

Pero con ello de ninguna manera queda aceptada la teoria de que el derecho,
por su naturaleza, configure un minimo de moralidad; que un orden coactivo,
para poder ser considerado derecho, tenga que satisfacer una exigencia minima
de moral. Puesto que con esa exigencia, se establece de antemano una deter-
minada moral absoluta con contenido, o un contenido comin a todos los
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sistemas morales positivos; por lo comin, ¢l ideal de paz como exigencia de una
moral absoluta 0 como contenido comtin de todos los sistemas morales positivos.
De lo anteriormente dicho resulta que lo que aqui se denomina “valor juri-
dico” (Rechtwert} no constituye, en ese sentido, un minimo moral y, en
especial, que el valor de la paz no configura un elemento esencial del con-
cepto de derecho.

12. Separacién del derecho y la moral

Si se admite que ¢l derecho, por su naturaleza, es moral, entonces carece
de sentido exigiy, presuponiendo un valor moral absoluto, que el derecho deba
ser moral. Exigencia semejante sélo tiene sentido —y sélo entonces la moral
asi presupuesta configura un patrén axioldgico para ¢l derecho— si se acepta
la posibilidad de un derecho inmoral, moralmente malo; si la definicion del
derecho, por lo tanto, no incorpora el elemento de un contenido moral, Si
una teorfa del derecho positivo sustenta la exigencia de distinguir, en general,
€l derecho de la moral, y en especial, €l derecho de la justicia, de suerte de
no entremezclarlos, se dirige asi contra 1a opinién tradicional, mantenida como
cosa de suyo por la mayoria de los juristas, segin la cual, sélo habria una
tnica moral vdlida, lo que implica: una tnica moral absoluta, y, por ende,
una justicia absoluta. La exigencia de distinguir el derecho de 1a moral, el dere-
cho de la justicia, significa que la validez de un orden juridico positivo es
independiente de la validez de esa tinica moral absoluta exclusivamente vilida,
de esa moral de las morales, de la moral por excelencia. Si s6lo se presupone
un valor moral relativo, la exigencia de que el derecho deba ser moral, lo que
implica: deba ser justo, sélo puede significar que la configuracién del derecho
positivo debe corresponder a un determinado sistema moral, entre los muchos
posibles; con lo cual, con todo, no se excluye la posibilidad de la exigencia de
que la conformacién del derecho positivo deba corresponder a otro sistema
moral, con el cual posiblemente de hecho concuerda, aun contrariando alguno
de esos diferentes sistemas morales. Si, bajo el presupuesto de valores pura-
mente relativos, se formula 1a exigencia de que, en general, se distinga al derecho
dc la moral y, en especial, al derecho de la justicia, ello no quiere decir, por
acaso, que ¢l derecho nada tenga que ver con la moral o con la justicia; no
quiere decir que ¢l concepto de derecho no se subordine al concepto del bien.
Puesto que el concepto del “bicn” no puede ser determinado sino como “lo
debido”, lo correspondiente a una norma; y si se define al derecho como norma,
ello implica que lo conforme a derecho es bueno. La exigencia, formulada
ptesuponiendo una doctrina relativista de los valores, de separar derecho y moral,
y también, derecho y justicia, sélo significa que cnando se evalda un orden
juridico como moral o inmoral, justo o injusto, cxpresando asi la relacién
del orden juridico con uno de los muchos sistemas morales posibles, y no con
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“la” moral, s6lo efectia un juicio de valor relativo, no absoluto, y expresa
que la validez de un orden juridico positivo es independiente de su correspon-
dencia, o de su falta de correspondencia, con cierto sistema moral.

Una doctrina relativista de los valores no significa —como multiples veces
ha sido mal entendido— que no haya valores y, en especial, que no exista
justicia alguna, sino que no hay valores absolutos, sino sélo relativos; que no
hay una justicia absoluta, sino relativa; que los valores que constituimos me-
diante nuestros actos productores de normas, y que son fundamentos de nues-
tros juicios axiolégicos, no pueden darse con la pretensién de eliminar la
posibilidad de valores contrapuestos.

Es evidente, que una moral puramente relativa no puede cumplir la fun-
cién, consciente o inconscientemente, requerida de proveer de un patrén abso-
luto para la evaluacién de un orden juridico positivo. Pero patrén semejante
no cabe encontrarlo en el camino del conocimiento cientifico. Ello no signi-
fica, empero, que no exista patrén alguno. Cada sistema moral puede servir
como patrén semejante. Pero es necesario tener conciencia, cuando se juzga
la conformacién de un orden juridico positivo como “moral”, como bueno o
malo, justo o injusto,® que ¢l patrén es relativo, que no estd excluida otra
evaluacién a partir d¢ otro sistema moral; que cuando se considera un orden
juridico como injusto, conforme al patrén de un sistema moral, el mismo
orden juridico puede ser estimado justo, ateniéndose al patrén de otro siste-
ma moral.

13. Justificacion del derecho por la moral

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

58 Dado que lo evaluado es algo real, la evaluacién moral del derecho positivo se refiere
inmediatamente a los actos productores de normas, y sélo mediatamente a las normas implan-
tadas mediante esos actos. Cf. supra, p. 17, y H. Kelsen, Die Normen der Gerechtigkeit.

84 Cf. Kelsen, Die Normen der Gerechtigkeit, pérrafo 27.
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malo (injusto), no puede darse algo bueno (justo). La exigencia de distingwr
el derecho de la moral, y la ciencia juridica de la ética, significa que, desde el
punto de vista de un conocimiento cientifico del derecho positivo, su legiti-
macién a través de un orden moral diferente del orden juridico es imelevante,
dado que la ciencia juridica no tiene que aprobar o desaprobar su objeto, sino
conocerlo y describirlo. Aun cuando las normas del derccho, como prescrip-
ciones de deber, constituyen deberes, la funcién de la ciencia juridica de ninguna
manera radica en valoraciones y evaluaciones, sino en una descripcién axiolé-
gicamente neutral de su objeto. El jurista cientifico no se identifica con
ningtn valor juridico, ni siquiera con el por €l descnto.

Si el orden moral no prescribe que, en todas las circunstancias, haya de
obedecerse al orden juridico positivo, surge la posibilidad de una contradiccion
entre la moral y el orden juridico; en ese caso, la exigencia de escindir el
derecho de la moral, y la ciencia juridica de la ética, significa que la validez
de las normas juridicas positivas no depende de su correspondencia con el
orden moral; que desde el punto de vista de un conocimiento dirigido al dere-
cho positivo, una norma puede ser tenida por vélida aun cuando contradiga al
orden moral.

Pero lo que sobre todo importa recalcar —como corresponde hacerlo una
vez més, porque no se lo subtaya nunca suficientemente— es la tesis de que
no hay una dnica moral, “la” moral, sino muchos sistemas morales, altamente
diferentes entre si y muchas veces entre si contradictorios; que un orden juri-
dico puede, a grandes rasgos, corresponder a las intuiciones morales de un
grupo o clasc determinados —en especial, los dominantes— dentro de la pobla-
cién sometida, y que, de hecho asi sucede, contradiciendo simultincamente las
intuiciones morales de otro grupo o estrato social; pero, sobre todo, que
las intuiciones sobre qué sea éticamente bueno y malo, qué sea. éticamente
justificable y no justificable, se encuentran, como el derecho mismo, en perma-
nente cambio, y que el orden juridico, o ciertas de sus normas, que en el
tiempo en que gozaban de validez pudieron haber correspondido a las exigen
cias morales de entonces, pueden hoy ser consideradas como altamente inmo-
rales. La tesis, rechazada por la Teoria pura del derecho, pero ampliamente
corriente en la ciencia juridica tradicional, de que el derecho tienc que ser, con-
forme a su naturaleza, moral; de que un orden social inmoral no constituye
derecho, presupone una moral absoluta, es decir, una moral valida para todo
tiempo y dondequiera. De otra manera no podria alcanzar su objetivo de esta-
blecer un patrén firme, independiente de circunstancias temporales y locales,
sobre qué sea licito o ilicito, y aplicable a los sistemas sociales.

La tesis de que el derecho, por su naturaleza, es moral; es decir, que sdlo yn
sistema social moral es derecho, no es repudiada por la Teoria pura del derecho
tinicamente porque implique presuponer una moral absoluta, sino también
porque, en sus aplicaciones de hecho, a través de la ciencia juridica domi-
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nante en una determinada comunidad juridica, conduce a uwna legitimacién
acritica del orden coactivo estatal constitutivo de esa comunidad. Puesto que
se presupone como cosa que va de suyo que el propio orden coactivo estatal
es derecho. El patrén problemético de la moral absoluta sélo es utilizado para
medir los érdenes coactivos de Estados extranjeros; sélo éstos, cuando no sa-
tisfacen ciertas exigencias que el propio Estado satisface —por ejemplo, cuando
reconocen, 0 no reconocen, la propiedad privada; cuando tienen caricter demo-
cratico o no democritico—, son descalificados como inmorales y, por ende, como
no derecho. Pero como el propio orden coactivo es derecho, tendrd que ser
también, conforme a esta tesis, moral. Semejante legitimacién del derecho po-
sitivo podr4, pese a su insuficiencia légica, prestar buenos servicios politicos.
Desde el punto de vista de la ciencia, es inaceptable. Puesto que nd corres-
ponde a la ciencia juridica legitimar al derecho; no tiene por qué justificar en
forma alguna —sea mediante una moral absoluta, o s6lo a través de una moral
relativa— el orden normativo que sélo debe conocer y describir,



III. DERECHO Y CIENCIA

14. Las normas juridicas como objeto de la ciencia del derecho

En la evidente afirmacion de que €l objeto de la ciencia del derecho es el
derecho, se encuentra —menos evidentemente— incluida la afirmacién de que
el objeto de la ciencia dcl derecho lo constituyen las normas juridicas, y también
la conducta humana, pero sélo en 1a medida en que esta determinada en las
normas juridicas como condicién o efccto; en otras palabras, en cuanto
la conducta humana es contenido de las normas juridicas. Las relaciones entre
los hombres sélo interesan, como objeto de la ciencia del derecho, en cuanto,
como refaciones juridicas, constituyen el objeto de un conocimiento juridico,
vale decir, en cuanto son relaciones constituidas mediante las normas juridicas. %
La ciencia del derecho intenta concebir “juridicamente” su objeto, esto es, con-
cebirlo desde el punto de vista del derecho. Pero concebir algo como juridico
no puede querer decir otra cosa sino concebir algo como derecho, y ello implica
como norma juridica, o como contenido de una norma juridica; como determi-
nado por una norma de derecho. 58

15. Teorias estdtica y dindmica del derecho

Depende de cémo se acentde uno u otro elemento en esta alternativa: las
normas que regulan la conducta humana, o la conducta humana regulada a
través de las normas, que el conocimiento se oriente hacia las normas juridicas
producidas, aplicadas o acatadas mediante actos de conducta humana, o bien
a determinados actos de produccién, aplicacién o acatamiento, determinados por
normas, pudiendo distinguirse entre una teoria estatica y una teoria dindmica
del derecho.®" La primera tiene como objeto el derecho como un sistemna de
normas con validez, el derecho en su estado de equilibrio; la segunda, el proceso
juridico en el que el derecho se produce y aplica, el derecho en su movimiento,

56 Sobre la nocién de relacién juridica, cf. infra, pp. 167 y ss.

B8 Esta es la posicién frente a 1a Nlamada teorfa “egolégica™ del derecho, que sostiene que
el objeto de la ciencia del derecho no son las normas sino la conducta humana; y frente a 1a
teorla marxista, que considera al derecho como un conjunto de relaciones econémicas. Cf.
H. Kelsen, “Reine Rechtslechre und Egologische Theorie”, Osterreichische Zeitschrift fiir
éffentliches Recht, t. v, 1953, pp. 450-482; y H. Kelsen, The Communist Theory of Law.
Nueva York, 1955.

57 Cfr. infra, pp. 196, 114 y ss.
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Con todo, debe tenerse presente que ese proceso mismo se encuentra también
regulade por el derecho. Puesto que es una peculiaridad altamente significativa
del derecho, €l que regule su propia produccién y uso. La produccién de normas
juridicas generales, esto es, el procedimiento legislativo, se encuentra regulado
por la constitucién, mientras que leyes de forma o procesales regulan la aplica-
cién de las leyes materiales a través de los tribunales y las antoridades adminis-
trativas. De ahi que los actos de produccién y aplicacién del derecho, cons-
titutivos del proceso juridico (que, como veremos, también es produccién de
derecho), 5% sdlo sean tomados en consideracién por €l conocimiento juridico en
cuanto constituyen el contenido de nornas juridicas; en cuanto estin determi-
nados por normas de derecho; de suerte que también la teoria dinimica del
derecho apunta a normas juridicas, a saber, a aquellas que regulan la produc-
cién y aplicacién del derecho.

16. Norma juridica y enuncigdo juridico

En tanto la ciencia juridica sélo concibe a la conducta humana como con-
tenido de normas juridicas, es decir; en cuanto determinada por normas de
derecho, expone el significado nommativo de esos hechos. Describe las normas
juridicas producidas por actos de conducta humana, asi como las normas que
mediante esos actos son aplicadas y acatadas, y al hacerlo describe las relacio-
nes constituidas mediante esas normas juridicas entre los hechos por ellas déter-
minados. Las oraciones en que la ciencia juridica describe esas relaciones, deben
distinguirse, en cuanto enunciados juridicos, de las normas juridicas producidas
por los é1ganos de derecho, que deben ser aplicadas por ellos y obedecidas por
los sujetos de derecho. Los enunciados juridicos son proposiciones condicionales
que expresan que, conforme a un orden juridico, nacional o internacional, dado
al conocimiento juridico, deben producirse ciertas consecuencias determinadas
por ese orden, bajo determinadas condiciones que €l orden juridico determina.
Las normas juridicas no constituyen proposiciones, esto es, enunciados declara-
tivos sobre un objeto dado al conocimiento. Seglin su sentido, son manda-
mientos ¥, en cuanto tales, érdenes, imperativos; pero no sélo mandamientos,
sino también permisiones y autorizaciones; en ningun caso, empero, pese a lo
que a veces se suele afirmar al identificar el derecho con la ciencia del derecho,
informacién instructiva. El derecho ordena, pemmite, faculta; no “informa”.
Mas, en tanto las normas juridicas se expresan en un lenguaje, es decir, con
palabras y oraciones, pueden aparecer con la forma de enunciados declarativos
de ciertos hechos. La norma segiin la cual el hurto debe ser castigado, frecuen-
temente es formulada por el lggislador, declarando que “el hurto serd castigado
con prisién”; la norma que autoriza al jefe de un Estado a celebrar tratados

58 Cf. infra pp. 239 y ss.
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internacionales, suele formularse con la forma: “El jefe del Estado celebra los
tratados internacionales.” No interesa, con todo, la forma lingiiistica adoptada,
sino €]l sentido del acto que instaura la norma, que produce derecho. Y el
sentido de ese acto es distinto del sentido del enunciado descriptivo del dere-
c¢ho. En la diferenciacién entre enunciado juridico y norma juridica se expresa
la distincién entre la funcién del conocimiento juridico, y la funcién, entera-
mente distinta, que cumple la autoridad juridica representada por érganos de
la comunidad juridica.?® ILa ciencia del derecho tiene que conocer ¢l derecho
—por decir asi, desde fuera—, v fundindose en ese conocimiento, describirlo.
Los érganos juridicos tienen, como autoridad juridica, ante todo que producir
¢l derecho, para que pueda luego ser conocido y descrito por la ciencia juri-
dica. Es cierto que también los érganos de aplicacién del derecho tienen
que haber conocido previamente —desde dentro, por decir asi— €l derecho que
tienen que aplicar. El legislador que, en su actuar legislativo aplica la cousti-
tucién, debiera conocerla; €l juez, que aplica las leyes, debiera conocerlas. Pero
ese conocimiento no es lo esencial; sélo es la preparacién de su funcién que,
como 1o mostraremos mas de cerca, consiste de consuno, no sélo en el caso del
legislador, sino también en el caso del juez, en produccién de derecho: estable-
cer una norma juridica individual, en €l caso del juez. %

Es tambi¢n verdad que, en el sentido de la teoria del conocimiento kantiana,
la ciencia juridica, como conocimiento del derecho y al igual que todo conoci-
miento, posee un cardcter constitutivo y, en consecuencia, “produce” su objeto
al concebirlo como una totalidad significativa. Asi como el caos de las percep-
ciones sensoriales solo se convierte en un cosmos, es decir, en naturaleza como
un sistema unitario, mediante €l conocimiento ordenador de la ciencia, también
la multiplicidad de normas juridicas generales e individuales producidas por los
6rganos juridicos, que constituye el material dado a la ciencia del derecho, sélo
se convierte en tn sistema unitario y consistente, en un orden juridico, mediante
el conocimiento de la ciencia juridica. Pero esta “produccién” tiene un caric-
ter puramente epistemolégico. Es cosa enteramente distinta de la produccién
de objctos mediante €l trabajo humano, o la produccién de derecho por la
autoridad juridica.

La distincién entre la funcién de la ciencia juridica y, la funcién de la auto-

5 En la terminologia de la ciencia tradicional del derecho alemana, cabe sefialar, con todo,
que las expresiones Rechtsnorm (norma juridica) y Rechtssatz (enunciado juridico) son em-
pieadas come sin6nimas. Ello estd en intima relacién con el heche de que esa ciencia confunde
la funcién normativa de la autoridad juridica con la funcién cognoscitiva de la ciencia
wndica. Muy caracteristico en este contetto, es que el autor quizds mds representativo en el
terreno de la teora general del derecho, Adolf Merkel, en su obra tan influyente, Juristische
Encyclopddie (2% ed., 1900), identifica expresamente, en ¢l parigrafe 12, los conceptos de
Rechtsnorm y Rechtssatz; en el parigrafo 22 define el derecho “como doctrina y un poder”:
“Como doctrina en cuanto informa sobre cémo deben determinarse los limites de los dominios
humanos del poder. Como poder, en cuanto exige y consolida el respeto de esos limites.”

8 Cf. infra pp. 242 y ss.
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ridad juridica —y, por ende, entre el producto de una y otra— frccuentemente es
ignorada; asi en el uso lingiiistico “derecho” y “ciencia del derecho” aparecen
como expresiones sinonimas.  Se habla, por ejemplo, del “derecho internacional
clasico”, para aludir a una dcterminada teoria sobre el derecho internacional; o
también, de que la ciencia del derecho constituye una fuente de derecho,
se utiliza esa cxpresion en el sentido de que cabe esperar de ella una
decisién obligatoria para un caso juridico. Pero la ciencia del derecho sélo
puede describir ¢l derecho; no puede, a difcrencia del derecho producido, en
normas generales ¢ individuales por la autoridad juridica, prescribir algo. %
Ningin junsta puedc negar la diferencia esencial que se da entre una ley publi-
cada en un diario oficial legislativo v un comentario juridico cientifico de csa
ley; entre un cédigo penal y un tratado de derecho penal. La diferencia sc
muestra en que los enunciados deénticos formulados por la ciencia del derecho,
que describen el derecho v que no obligan ni facultan a nada ni a nadie, pue
den ser verdaderos o falsos, mientras que las normas producidas por la
autoridad juridica, que obligan v facultan a los sujetos del derecho, no son ni
verdaderas ni falsas, sino sélo vilidas o invalidas, de igual suerte que los hechos
empiricos no son ni verdaderos ni no verdaderos, sino que cxisten 0 no existen,
mientras quc sélo los enunciados sobre esos hechos pucden ser verdaderos o no
verdaderos. La oracién quc cncontramos en un tratado de derecho civil, segin
la cual quien, couforme al derccho del Listado quc es objeto del tratado, no

81 Asi como el derecho ¢s identificado con la ciencia juridica que lo describe, también
en los usos del lenguaje se identifica la moral, un orden normativo, con la ciencia de la ética.
La ética describe las normas de una determinada moral; nos informa sobre cémo debemos
comportarnos, conforme a esa moral; pero, en cuanto ciencia, ella misma no prescribe cémo
debemos comportamos. El ¢tico no cs la autoridad moral que establece las normas que describe
en enunciados dednticos. Pero cs posible, v a veees asi sucede cn los hiechos, que una oracién
dedntica, que el autor de una ética formula en su obra, tenga cn la intencién de cse autor.
no el sentido dc una descripcién, sino el de una prescripcion; es decir, que ¢l chico sc
atribuye autoridad para cstablecer una norma, para formular prescripcioncs morales. Asl cxcede
de su compctencia como representante de una ciencia. planteindose In cuestion de qué sca lo
que la faculta a dictar normas morales, un interrogante al que no podria ni siquiera dar uma
respuesta suficiente. Responder que es la misma ciencia ética fa que lo faculta para dictar
una norma moral, en su nombre, seria en todos los casos falso. Puesto que la clencia cx
funcién cognoscitiva y descripcidn, y no una funcidn volitiva v preseripeion. Muy tipico de
la confusién entrc wioral y ética es ¢l libro de Charles L. Stevenson. Ethics and Language
{New Haven, Yale University Press, 1944}, donde se afinna: “La ¢tica nommativa es algo
més que una cieneia” (p. vi1), y, a la pregunta: “;Qué distingue a los enuncirdos éticos de
los cientificos?”’, responde: “Los enunciados éticos tienen un significado que. aproximada-
mente, y en parte, es imperativo” (p. 26}. “hnperativas™ son las normas de¢ una moral. Los
enunciados de la ética eorrespondiente son exclusivamente descriptivos.

6212 ciencia del derecho es conocimiento de ¢ste, no conformacién del mismo. Pero en
la jurisprudeneia tradicional reina la tesis de que la ciencia del derecho puede v debe tambicn
actuar como conformadora de] derecho. Tipico de esa opinidn es Karl Engisch, Einfithrung
in das juristische Denken, Stuttgart, 1956, p. 8: “Es casi un rasgo distintivo exclusivo entre
las ciencias de lo cultural, que la ciencia juridica no vaya detris del derecho, sino que
pueda actuar en la configuracién del derecho mismo, v de la vida que sc da en el derccho
v bajo éste.” Asi se Incurre en una confusion cntre ciencia juridica v politica jaridica.
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cumple con una promesa de matrimonio efectuada, debe reparar los dafios asi
provecados y, de no hacerlo, debe ser ejecutado coactivamente en sus bienes
patrimoniales, es falsa si en el derecho de ese Estado, objeto del tratade que lo
deseribe, no se ha prescrito obligacidn alguna semejante, ni semejante ejecucion
forzosa. La respuesta a la pregunta de si, dentro de determinado orden juridico,
esa norma juridica vale o no, es —por cierto, no directamente, pero $i indirec-
tamente— verificable, puesto que esa norma, para tener validez, tiene que haber
sido producida mediante un acto cmpiricamente comprobable. Pero la norma
estatuida por la autoridad juridica, que prescribiera la reparacién de los dafios
¥ la ejecucién forzosa ante el incumplimiento, no puede ser verdadera o no ver-
dadera, puesto que no constituye ningin enunciade declarativo, ninguna des-
cripcién de un objeto, sino una prescripcion y en cuanto tal, es ella el objeto
que serd descrito por la ciencia del derecho. La norma estatuida por el legis-
lador, que prescribe la ejecucién patrimonial de quien no ha reparado los dafios
provocados por su incumplimiento de la promesa matrimonial, y el enunciado
formulado por la ciencia del derecho describiendo esa norma, a saber: quc
cuando alguien no ha reparado los dafios provocados por una promesa incum-
plida de matrimonio, debe ser objete de una ejecucion coactiva de sus bienes
patrimoniales, tienen caracteristicas logicas diferentes. De ahi que sea conve-
niente distinguir, aun terminoldgicamente, como “norma juridica” y “enuncia-
do juridico”, ambas expresiones. Los enunciados juridicos formulades por la
ciencia del derecho no son, por lo tanto, simples repeticiones de las normas
juridicas producidas por la autoridad juridica. El reproche de que, entonces,
serian superfluas, no carece, con todo, tan evidentemente de fundamento como
la tesis de que, dado el hecho de la naturaleza, la ciencia natural seria super-
flua. Puesto que la naturaleza no se manifiesta, como el derecho, en palabras
habladas y escritas. El reproche de que el enunciado juridico formulado por la
ciencia juridica fuera superfluo, junto a la norma juridica, por ¢l descrita, pro-
ducida por la autoridad juridica, sélo puede ser objetada seiialando que esa
tesis lleva a sostener que una ley penal seria superflua frente a su exposicién
juridico-cientifica; que cl derecho seria superfluo frente a una eiencia del
derecho.

Dado que las normas juridicas, cn cuanto prescripciones —es decir, en cuanto
mandamientos, permisiones, facultamientos—, no pueden ser ni verdaderas, ni
no verdaderas, aparece la cuestién de cdmo pudieran aplicarse los principios
légicos, en especial, €l principio de no contradiccién y las reglas de inferencia,
a las relaciones entre normas juridicas (como la teoria pura del derecho lo ha
efectuado siempre), si, conforme con la opinién tradicional, esos prineipios sélo
se aplican a las expresiones que pueden ser verdaderas o no verdaderas. La
respuesta a este interrogante es la siguiente: los principios légicos, si bien no
directamente, por lo menos indirectamente, pueden ser aplicados a las normas
juridicas, en tanto y en cuanto esos principios sean aplicables a los enunciados
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juridicos que describen esas normas juridicas, enunciados que pueden ser verda-
deros o no verdaderos. Dos mormas juridicas se contradicen y, por ende, no
pueden ser afirmadas como simultineamente validas, cuando los dos enunciados
juridicos que las describeri se contradicen; y una norma juridica puede ser
inferida de otra, cuando los enunciados juridicos que las describen pueden ar-
ticularse en un silogismo 14gico..

A ello no se opone que esos enunciados sean proposiciones dednticas, y que
tengan que serlo porque describen normas modalizadas deénticamente (Sollnor-
men). El enunciado que describe la validez de una norma penal que prescribe
la pena de prisién para el hurto, seria falso si afirmara que, conforme a esa
norma, €l hurto serd castigado con prisién; puesto que hay casos en que, pese
a la validez de la norma, el hurto no es de hecho castigado, por ejemplo, por-
que el autor evita la pena. El enunciado juridico que describe esa norma
penal sélo puede rezar: “Si alguien comete hurto, debera ser castigado.” Pero
€l verbo modal “deber” del enunciado juridico no tiene, como el “deber” de la
norma juridica, un sentido prescriptivo, sino un sentido descriptivo. La ambi-
giiedad de la palabra “deber” es pasada por alto cuando se identifican los enun-
ciados modales dednticos (Sollsdtze} con imperativos. %

83 Christoph Sigwart, Logik, 3% edicién. Tiibingen, 1904, pp. 17 y ss., distingue entre
imperativos, que no pueden ser verdaderos, sino que pretenden ser obedecidos y que, por
ende, no son ni verdaderos ni falsos, y proposiciones que, en cuanto oraciones declarativas o
enunciativas, quieren ser verdaderas, y, por ende, pueden ser verdaderas o falsas. Entre estas
proposiciones destaca Sigwart, los enunciados sobre imperativos. Expone: “El imperativo . ..
no requicre fe en su verdad, sino obediencia... Este significado inmediato y corriente del
imperativo, como expresién de determinado querer individual en nada se modifica esencial-
mente cuando aparece como forma de una ley general. Cnando el legislador enfrenta a los
ciudadanos, o a los miembros de una comunidad religiosa, con un imperativo, se comporta
frente a ellos como un individuo frente a un individuo; no habla para transmitir una verdad
que haya de ser creida, sino para repetir un mandamiento que debe ser acatado. Que el que
ordena aparezca como un individuo real, o como un ente ¢olectivo; que ¢l motivo previsto
para obedecer la subordinacién sea la autoridad personal o un orden estatal impersonal, no
interesa: el contenido de lo dicho no reside en la notificacién de una verdad, sino en la pre-
tensién de que algo sea hecho, y otras cosas dejadas de hacer. También la forma ‘bt debes’ que
tales mandamientos, como sucede en el Decdlogo, adoptan, no expresan inmediatamente otra
cosa. El deber es el correlato del querer . .. Sélo que, en ese ‘td debes’ aparece una ambigiiedad,
que mo se encuentra en el simple imperativo. Puesto que “deben” es también €] significado
de un auténtico predicado en un enunciado que pretende ser verdadero; significa estar obligado,
estar comprometido a...; un predicado modal que expresa la relacién existente enire el
querer individual subjetivo con un poder que manda, o bien, una norma objetiva. El impe-
rativo originario ha pasado ahora al significado del predicado ... y la afirmacién de que yo
esté obligado (es decir, de que yo deba comportarme de determinada manera) puede, con
fundamento en un orden juridico o moral establecido previamente, ser verdadera o falsa. ..
Por fin, la misma ambigiiedad aparece en las oraciones que exhiben la forma gramatical de
una simple enunciacién. Los articulos del c6digo penal que rezan: quien hace esto o aquello,
serd castigado de tal o cual manera, no pretende informar sobre o que efectivamente acaece,
como formulacién de una ley nahural, sino dar una prescripcién; 1a misma oracién sin embargo,
contiene una efectiva enunciacién cuando representa a la ley en su efectividad; enuncia
entonces lo que sucede regularmente en un Estado.” Siguiendo a la ciencia del derecho
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17. Ciencia causdl y ciencia normativa

En cuanto se dctermina al derecho como nonmna (o, mis precisamente, como
un sistema de normas, como un orden normative), v sc limita la ciencia del dere-
cho al conocimiento y descripcién de normas juridicas y de las relaciones que
ellas constituyen entre los hechos por ellas dcterminados, se acota el derecho
frente a la naturaleza, v a 1a ciencia del derecho, como ciencia normativa, fren-
te a todas las demds ciencias que aspiran a un conocimiento por leyes causales
de los acontecimientos facticos. Asi se logra por fin un criterio seguro, para
separar univocamente la sociedad de la naturaleza v Ia ciencia social de la
ciencia natural.

La naturaleza, es, segtin una de las muchas definiciones de este objeto, cierto
orden de las cosas, o un sistema de elementos, enlazados cntre st como causa
y efecto, es decir, ligados segun el principio que se denomina de “causalidad”.
Las llamadas leyes naturales, con las cuales la ciencia describe aquel objcto,
como, por cjemplo, la oracidn que afirma que “‘si s¢ calienta un metal, ¢l mismo
se dilata”, son aplicaciones de ese principio. La rclacién entre calor y dilata-
¢ion es la causa y efecto.

51 existe una clencia social diferente de la ciencia natural, necesita describir
su objeto segin un principio quc se diferencie del de causalidad. En cuanto
objeto de una ciencia tal, diferentc de la ciencia natural, la sociedad es un orden
normativo del comportamiento humano. Pero no existe razén suficiente alguna
para no concebir tambi¢n el comportamiento humano cemo un elemento de la
naturaleza, es decir, como determinado también por el principio de causalidad,
para explicarlo, como los hechos naturales, por causas y efectos. Que esa expli-
cacion —por lo menos, hasta cierto grado— es posible y efectivamente alcan-

tradicional, identifica Sigwart Ia validez con la cficacia. En cuanto la ciencia del derecho re
fleja la validez de un orden juridico, nada dice sobre lo que regularmente acaece, siio
lnicamente sobre lo que debe producirse conforme a determinade orden juridico. Se trata,
en suma, de lo siguiente: segin Sigwart esas oraciones dednticas son proposiciones que
pueden ser verdaderas o falsas. De ahi que sea factible contraponer a una norma que estatuye
como debida determinada conducta— norma que no es ni verdadera ni falsa, sine que sélo
puede ser vilida o invilida, no sélo un enunciado declarativo descriptivo de una conducta
Fictica, sino también un enunciado dedntico que describa una norma, enunciado este dltime
que puede ser tan verdadero, ¢ no verdadero, como €l enunciado declarativo,

Harold Ofstad, en “The descriptive definition of the concept of “legal norm’ proposed by
Hans Kelsen”, Theorig, vol. xv1, 2, 1950, pp. 118 y ss, me reprocha que mi distincién entre
las nommas de derecho producidas por la autoridad juridica, v los enunciados dednticos
mediante los cuales Ta ciencia del derecho describe aquellas normas —cnunciados que yo.
para distinguirlos de las normas juridicas, denomino enunciados juridicos (Rechtsdtze) no es
clara, Observa, en la pdgina 132, que: “Segiin Kelsen los enunciados de la ciencia del derecho
son simultineamente enunciados de deber y enunciados descriptivos, Seria interesante que
precisara sus sentidos descriptivos y normatives.” Creo haberlo hecho en este texto, y remito
a Ofstad en especial a la exposicién arriba citada de Sigwart, referente a la ambigiiedad
del deber,
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zable, no puede ser puesto en duda. En la medida en que una ciencia describe
y explica la conducta humana de esa manera y, en cuanto su objeto esta cons-
tituido por la interaccién humana, puede ser considerada como ciencia social;
semejante eiencia social, sin embargo, no puede ser tenida como esencialmente
diferente de las ciencias naturales.

Pero si, entre tanto, analizamos nuestras enunciaciones sobre €l comporta-
miento humano, resulta que no sélo enlazamos actos de conducta humana
entre s{ y con otros hechos, segin el principio de causalidad, sino que también
lo hacemos con otro principio que es enteramente diferente del de causalidad,
un principio que no tiene ain en la ciencia un nombre generalmente recono-
cido. Si es posible comprobar que semcjante principio se presenta en nuestro
pensamiento y que es utilizado por ciencias que tienen por objeto la interac-
ci6n humana determinada por normas —es decir, las normas que determinan la
conducta— estaremos justificados en distinguir a la sociedad como un orden
distinto de la naturaleza, y a las ciencias que recurren a ese otro principio orde-
nador en la descripcién de su objeto, como esencialmente diferente de las
ciencias naturales. Sélo cuando la sociedad es entendida como un orden nor-
mativo de la interaccién humana, como un objeto concebido en forma distinta
del orden causal de la naturaleza, puede contraponerse la ciencia de la socie-
dad a la ciencia de la naturaleza. S6lo en la medida en que el derecho es un
orden normativo del comportamiento reciproco de los seres humanos, puede
diferenciarse, como fenémeno social, de la naturaleza, y puede diferenciarse la
ciencia del derecho, como una ciencia social, de la ciencia natural.

18. Causalidad e imputacion; ley natural y ley juridica

En la descripcién de un orden normative de la interacciéon humana se utiliza
un principio ordenador diferente de la causalidad, que puede ser denominado
principio de imputacién (atnbucion). En el curso de un anilisis del pensa-
miento juridico puede mostrarse que en los enunciados juridicos —esto es, en
las oraciones mediante las cuales la ciencia del derecho describe su objeto, sea
un derecho nacional, o el derecho internacional—, de hecho se utiliza un pnn-
cipio que, aun siendo andlogo al de causalidad, con todo se diferencia de €] en
manera caracteristica. La analogia reside en que el principio a que nos referimos
cumple, en los enunciados juridicos, una funcién enteramente semejante al del
principio de causalidad en las leyes de la naturaleza, con las cuales la ciencia
natural describe su objeto. Un enunciado juridico es, por ejemplo, la oracién:
“Si un hombre comete un delito, debe sanciondrsele con una pena”; o: “Si
alguien no paga sus deudas, debe procederse a ejecutar coactivamente sus bienes
patrimoniales”; o: “Si un hombre padece de una enfermedad contagiosa, debe
ser internado en un establecimiento determinado para esos casos.” En términos
generales, el enunciado juridico dice que bajo determinadas condiciones —csto
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es, condiciones determinadas por el orden juridico—, debe producirse determi-
nado acto de coaccién —a saber: el determinado por el orden juridico. Es ésta,
como ya se indicd en paginas anteriores, la forma fundamental del enunciado
juridico. De igual modo que una ley natural, el cnunciade juridico cnlaza tam-
bién dos elementos. Pero la relacién quc recibe expresién en el enunciado
juridico tiene un significado enteramente diferente dcl que refiere la ley natural,
el causal. Parcce evidente que el dclito no estd enlazado con la pena; el ilicito
civil, con la ejecucién forzosa de bienes, la enfermedad contagiosa, con la inter-
nacién del enfermo, como una causa con su efecto. El enunciado juridico no
dice, como la ley natural, que si sc produce el hecho A, entonces aparece el
hecho B, sino que si se produce el hecho A, el hecho B es debido, aunque quizas
B no se produzca en la realidad. Que el significado de la relacién de los elemen-
tos en el enunciado juridico sea diferente del enlace de los elementos en la
ley natural, remite a que el enlace que se expresa en el enuniado juridico
ha sido establecido por la autoridad juridica, es decir, por una norma ins-
taurada mediante un acto de voluntad, micntras que la conexién entre la
causa y el efecto que se enuncia cn la ley natural, es independiente de toda
intervencién semejante.

Esta distincién se pierde en el marco de una concepcién del munde religioso-
metafisica. Segiin ésta, la conexion de causa a efecto es producida por la volun-
tad del creador divino. De alhi que también las leyes naturales describan nor-
mas en las quc se expresa la voluntad divina, normas que prescriben a la
naturaleza determinado comportamiento. Y de ahi que la doctrina metafisica
del derecho crea cncontrar en la naturaleza un dereche natural. En el marco
dc una concepeién cientifica del mundo, cn cambio, dentro dc la cual solo
pucde darse una doctrina positivista del derecho, es necesario mantener con
todo rigor la diferencia entre ley natural y enunciado juridico. Si el enunciade
juridico, en consecuencia, declara que, bajo determinadas condiciones, debe
producirse una determinada consecuencia, ello debe cntenderse en el sentido
de que, cuando la conexidn cstablecida por una norma juridica entre los hechos
determinados como condicién y consecuencia cs expresada en el enunciado
juridico mediantc el verbo copulativo “deber”, este verbo, como ya se sefiald
anteriormente, % y como debe ser subrayado con encrgia, no es utilizado en su
sentido corriente. Con €l verbo “deber” se cxpresa usualmente ¢l pensamiento
de estar algo ordenado, pero no el cstar algo autorizade o permitido. El verbo
“deber” en derecho —csto es, el término copulativo que, en el enunciado juri-
dico, enlaza condicién con consccuencia— abarca los tres significados: el estar
ordenada, ¢l ser facultativa y el estar (positivamente) permitida la consecuen-
cia; vale decir: con el término “deber” se designan las tres funciones normati-
vas que cxpresa el enunciado juridico. Este verbo “deber” solo expresa el sentido
especifico en que se relacionan, mediante una norma juridica —lo que quiere

64 Cf. supra., p. 5.
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decir: en una norma juridica— ambos hechos. La ciencia del derecho no puede
expresar de otra manera la relacién cstablecida por la norma juridica; en espe-
cial, la conexién entre el acto ilicito y la consecuencia del acto ilicito, sino
mediante la c6pula verbal “deber”. Para reproducir el sentido especifico con el
cual la norma juridica se dirige a los érganos y sujetos del derecho, no puede for-
mularse el enunciado juridice sino como una oracién que afirma que, conforme
a un determinado orden juridico positivo, bajo determinadas condiciones, debe
producirse determinada consecuencia. La tesis de que la ciencia del derecho no
enuncia otra cosa sino que una norma juridica se encuentra, dentro de determi-
nado orden juridico, en determinado momento, “en vigencia”, o “con validez”,
no afirma sino la tesis incorrecta de que el enunciado —a diferencia de la norma
juridica— no expresa un “deber”, sino un hecho real. Dado que la.afirmacién
de que una norma, que ordena, autoriza o permite (positivamente) determinada
conducta se encuentra “en vigencia” o tiene “validez” ne puede querer decir
que esa conducta efectivamente se produce, sélo puede querer decir que esa
conducta debe producirse. ® En especial, 1a ciencia del derecho no puede afir-

85 Anders Wedberg, en “Some Problems in the logical Analysis of Legal Science”, Theoria,
vol. xvi1, Stockholm, 1951, p. 246, distingue entre dos tipos de oraciones juridicas: “‘oraciones
internas y externas”. Por ‘“‘oraciones internas” emtiende “las oraciomes que formulan las
normas juridicas mismas”, es decir, Ja formulacién de normas de derecho; por “oraciones
externas”, “las oraciones que declaran que determinada norma se encuentra, 0 no se encuentra,
en vigencia en determinada sociedad en un momento dado” (pp. 252/3), es decir, declaran
que cierta norma juridica tiene, ¢ no tiene, “vigencia” en determinado orden juridico -positivo.
‘Wedberg distingne también entre “oraciones ficticas y normativas”, donde por “oraciones
ficticas’” entiende enunciados sobre realidad, y por “oraciones normativas”, “prescripciones,
prohibiciones y permisiones”, esto es, normas de deber, p. 251. No distingue entre una norma
que impome algo como debido y el enunciado debmtico que la describe o la enuncia, Las
oracionés que caracteriza como “internas” son “oraciones normativa.{‘., enunciados dednticos;
las oraciones caracterizadas como “externas” son “oraciones ficticas”. La afirmacién de que
una norma juridica se encuentra “en vigencia” es, por lo tante, en su opinién, una oracién
de hecho, un enunciado sobre una circunstancia real; el hecho de que la norma juridica
haya sido establecida por-un acto del legislador, o sca efectiva a través de la costumbre, En
es0s hechos ve él “el fundamento empirico de la ciencia juridica”, pp. 247/8. Afirma que los
enunciados de una ciencia juridica sélo deberian tener ese caricter de afirmraciones empiricas:
“Las tesis de una ciencia juridica racionalmente reconstruida, deberian consistir principalmente
en formulaciones de oraciones externas. Las oraciones interas, que expresan normas juridicas,
no pueden ser afirmadas en forma global . .. sino s6lo cuando: i) son ficticas, y ii) si verdad
puede ser empiricamente verificada”, p. 261.

Contra esta concepeion de Wedberg sobre la naturaleza de la ciencia del derecho, debe
sefialarse, como ya se¢ ha desamollado con mayor detalle en e} texto, que si el objeto de la
ciencia del derecho ¢s el derecho, y si el derecho -—como acepta Wedberg, p. 246— es
norma, los enunciados de la ciencia juridica, es decir, los enunciados con Jos cuales esa
ciencia describe su objeto, no pueden ser enunciados declarativos empiricos, sino enunciados
debnticos; que afirmar que determinada nomma juridica se encuentra “vigente” (in force)
significa o mismo que decir que determinada norma juridica tiene validez, lo que a su vez,
no quieré decir sino que uno debe comportarse como la norma juridica lo prescribe. La afirma-
cién de que una norma juridica ha sido de hecho establecida, no constituye una descripcién o
exposicién de la norma juridica, sino de un hecho cuyo sentido lo constituye la norma jur-
dics; esa afirmacion, por lo tanto, se refiere a un objeto distinto del derecho. Wedberg supone
que Jos enunciados de la ciencia del derecho son enunciados empiricos, puesto que supone que
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mar que, conforme a determinade orden juridico, bajo condicién de que se
produzca una ilicitud, de hecho se produce la consecuencia de lo ilicito. Tal
afirmacién caeria en contrudiccién con la realidad, en la cual, muy frecuente-
mente, se comete un acto ilicito, sin que se produzea la consecuencia que el
orden juridico estatuye para ello; esa realidad no es el objeto que la ciencia
juridica describe. Nada cambia en ello el que las normas de un orden juridico
que la ciencia juridica describe, s6lo valen —es decir, que la conducta que ellas
determinan es debida en un sentido objetivo—, cuando el orden juridico de
hecho y en cierta medida se adecua. Esta efectividad del orden juridico es
—como siempre debe subrayarse— sélo la condicién de la validez, y no la vali-
dez misma. Cuando la ciencia juridica tiene que expresar la validez del orden
juridico, es decir, el sentido especifico en que el orden juridico se dirige a los
individuos sujetos a €, sélo puede declarar que, conforme a determinado orden
juridico y bajo la condicién de que se haya cometido un acto ilicito determi-
nado por el orden juridico, debe llevarse a cabo la consecuencia de lo ilfcito que
determina el orden juridico; donde con ese “‘debe” se cubre tanto el caso en
que la ejecucién de la consecuencia prevista para lo ilicito sélo esté autorizada,
o (positivamente) permitida, como también el caso en que esté ordenada. Los
enunciados juridicos que ha de formular la ciencia del derecho s6lo pueden ser
oraciones dednticas. Pero —y aqui reside la dificultad légica que aparece en la
exposicién de este problema— al recurrir al uso de la palabra “deber”, el enun-
ciado juridico formulado por la ciencia juridica no adopta el significado autori-
tativo que posee la norma juridica por ella descrita; el verbo “deber” tiene en el
enunciado juridico un caricter meramente descriptivo. Pero de que el enun-
ciado juridico describa algo, no se sigue que lo descrito sea un hecho empi-
rico. Dado que pueden describirse tantos hechos empiricos, como normas.
En especial, el enunciado juridico no es un imperativo; es una proposicion, una
declaracién sobre un objeto dado al conocimiento. ®® Tampoco implica ninguna

la ciencia juridica, como una ciencia empirica *‘objetiva”, s6lo puede formular enunciados
sobre “hechos observables”, esto es, enunciados declarativos, y que sélo estos enunciados
declarativos pueden ser verdaderos, “Si el jurista afirma sblo oraciones externas, todo lo
que afirma puede muy bien ser verdad, no siendo sus propbsitos y métodos esencialmente
diferentes de aquellos de muchas otras actividades cientificas. El estatuto cientifico de las
oraciones externas es enteramente independiente del estatuto cientifico de las oraciones inter-
nas, es decir, de las normas juridicas mismas”, p. 260. Pero pasa por alto que no sélo pueden
ser verdaderos enunciados declarativos, sino también los enunciados deénticos descriptivos
de normas de deber, puesto que el deber .de la norma y el deber del enunciado que
la describe, tienen diferente cardcter légico. La ciencia del derecho permanece deritro de
los limites de la expetiencia, sélo mientras tiene por objeto mormas establecidas por actos
humanos, y no se remite a normas provenientes de instancias sobrehumanas trascendentes;
es decir, cuando excluye toda especulacibén metafisica. Cf. al respecto, infra, pp. 215 y ss.

66 Fste es el sentido de la tesis que he adoptado en mi libro Hauptprobleme der
Staatsrechtslelre entwickelt aus der Lehre vom Rechtsotz (1911). S6lo que no aclaré
suficientemente ese sentido, al no diferenciar terminolégicamente entre enunciado juridico
y norma juridica, En la primera edicién de este escrito por cierto que expresamente se
sefiala la contraposicién entre 1a funcién de produccién de nommas juridicas de la autoridad
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aprobacién de la norma juridica que describe. El jurista cientifico, que descri-
be €l derecho, no se identifica con la autoridad juridica que instaura la norma
de derecho. El enunciado juridico permanece como una descripcién objetiva;
no se convierte en prescripcién. Sélo afirma, como la ley natural, que la
conexidén entre dos circunstancias de hecho, es una relacién funcional.

Si bien la ciencia del derecho tiene como objeto normas juridicas y, por ende
los valores juridicos que éstas constituyen, los enunciados juridicos que formulan
son, como las leyes naturales de las ciencias naturales, una descripcién axiologi-
camente adidfora de su objeto. Es decir, esa descripcién se cumple sin referen-
cia a ningin valor metajuridico, y sin minguna aprobacién o desaprobacion
emotiva, Quien, desde el punto de vista de la ciencia juridica, afirma en su
descnpcién de un orden juridico positivo, que en ese orden juridico, bajo de-
terminadas condiciones, debe llevarse a cabo cierto acto coactivo determinado
por aquel orden, efectia esa afinmacién aun cuando la atribucién del acto
coactivo a su condicién le parezca injusta y, por tanto, la desapruebe. Las
normas constitutivas de los valores juridicos deben distinguirse de las normas
conforme a las cuales se evalfia la formacién del derecho. En la medida en que
la ciencia del derecho tiene, en general, que responder a la pregunta de si un
comportamiento concreto es licito o ilicito, la respuesta s6lo puede consistir en
una declaracién con respecto a si esa conducta se encucntra ordenada o prohi-
bida, facultada o no, permitida o no en el orden juridico que ha de describirse,
con prescindencia de si quien formula la declaracién considera esa conducta
‘moralmente buena o mala, la aprueba o la desaprueba.

juridica, y la ciencia jurfdica que formula enunciades juridicos; pero esa diferencia entre
norma juridica y enunciado juridicd no se mantiene en forma terminolégicamente conse-
cuente. La tesis de que las normas, que constituyen el derecho no son imperativos, sino
proposiciones condicionales, fue expuesta primeramente. por Emst Zitelmann, en Irrtum
und Rechtsgeschdft. Leipzig. 1879, pp. 200, 222/3. Las normas juridicas o —lo que era
lo mismo para Zitelmann— los enunciados juridicos declaraban, al igual que las leyes natu-
rales, “nna conexitn causal entre determinados hechos y un deber, en el sentido de estar
obligada una persona”, op. cit,, p. 222. Pero “la ley natural determina cuil efecto debe tener
un hecho; la ley natural expresa la ley”, op. cit,, p. 205, La causalidad afirmada en las
normas juridicas designadas como enunciados de derecho, es denomimada por Zitel
mann, una “causalidad juridica”. La coloca junto a la “causalidad natural”. Tieme con-
ciencia, al hacerlo, de que la causalidad “juridica” no es idéntica 2 ka “natural”, y
que silo se da una analogia. Observa: “Que hayamos dade (a la relacibn afirmada
¢n la norma juridica) el nombre de causalidad juridica, que hablemos de causas y efectos
juridicos, puede ser reprochado, y hay libertad para elegir expresiones mejores: e hecho
de que aparece una relacién necesaria de indole propiamente juridica, no es afecfado por
ello”, op. cit., p. 225, Zitelmann -se aproximé mucho al conmocimiento de una conexitm
especificamente normativa, aniloga a la conexién causal de los elementos. Pero, en lo
esencial, no logré dar con ella porque, siguiendo los cauces de la jurisprudencia tradicional,
no distingni6 entre la norma juridica, como funcién de la autoridad creadora del derecho,
¥ ¢l enunciado juridico, como una funcién de la ciencia juridica que describe el derecho; y al
no haber visto que este tipo de conexién de elementos, aparece no sélo en la descripcién del
derecho, sino en la descripcibn de todos los sistemas normatives. Cf. tamhién H. Kelsen,
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, pp. 255 y ss.
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Dado que el enunciado juridico, como la ley natural, formula una relacién
funcional, puede también —ateniéndose a la analogia con la ley natural— ser
designado como una ley juridica. Expresa, como s¢ ha sefialado y como debe
ser subrayado enfiticamente, con la palabra “deber” sélo el sentido especifico
en que, a través de una norma, se entrelazan condicién y consecuencia, y, en
especial, acto ilicitc y consencuencia de lo ilicito; donde ese enlace descrito
en la ley juridica si bien es ciertamente andlogo a la conexién entre causa y
efecto expresada en la ley natural, con todo, es diferente de ella.

Ast como la ley natural es un enunciado que describe la naturaleza y no ella
misma el objeto descrito, de igual suerte Ia ley juridica es el enunciado que
describe €l derecho, en cuanto enunciado juridico formulado por la ciencia
juridica, pero no ella misma el objeto descrito, el derecho, la norma juridica.
Fsta dltima —aun cvando, de ser general, suela designarsela como “ley”’— no
es ninguna ley, es decir, no es algo que, por alguna analogia con la ley natural,
puede designarse como “ley”. Puesto que no es un enunciado declarativo en
que se describe una relacién entre hechos, una relacién funcional. No constituye
enunciado alguno, sino el sentido de un acto mediante el cual se prescribe algo,
y al hacerlo justamente se establece el enlace entre hechos, la relacién funcio-
nal que sera descrita por el enunciado juridico, como ley juridica.

Debe advertirse en ello que el enunciado juridico que aparece como ley
juridica tiene, como la ley natural, un caricter gencral, es decir, describe las
normas generales del orden juridico y las relaciones que a través de ellas se
constituyen. Las nommas juridicas individunales, establecidas mediante senten-
cias judiciales y resoluciones administrativas, son descritas por la ciencia juri-
dica de manera aniloga a como lo hace la ciencia natural con un experimento
concreto, remitiendo a la ley natural que se manifiestz en esa situacién legal
particular. Un tratado de fisica, por ejemplo, contendria un trozo como el
siguiente: dado que, conforme a una ley natural, un cuerpo metdlico se dilata
cuando es calentado, la esfera metdlica utilizada por determinado fisico, que
pasaba libremente, antes de su calentamicnto, por un aro de madera, dejard de
pasar por el aro luego de su calentamiento. Un tratado de derecho penal alemin
dirfa: dado que, segin el derecho alemin, puede formularse una ley juridica
conforme a la cual €l individuo que ha cometido un hurto, debe ser sancionado
por un tribunal con prisién, el tribunal X de la localidad Y, luego de haber com-
probado que el sujeto A ha cometido un hurto, ha dispuesto que A debe ser
internado durante un afio coactivamente en la prisibn de Z. Con la oracién
que afirma que A, que ha cometido determinado hurto, debe ser internado
coactivamente en la prisién Z, se describe la norma individual que ha dictado
el tribunal X de Y.

Al designar “imputacién” al enlace que, entre condicién y consecuencia, es
expresado en el enunciado juridico, no se introduce una palabra inédita en una
disciplina que desde hace mucho trabaja con el concepto de “imputabilidad”.
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Imputable es quien es castigado por su comportamiento, es decir, aquel que
puede ser responsabilizado; mientras que inimputable es aquel que, por la misma
conducta —sea por ser menor de edad, o enfermo mental— no es castigado, es
decir, que no puede ser responsabilizado por ella. Se dice, por cierto, que al
primero se le imputa la conducta cumplida u omitida, mientras que al segundo
no. Pero la accién u omisién en cuestién, sélo es imputada, o no imputada,
en cuanto, en un caso, la conducta es ligada a una consecuencia punitiva, cali-
ficindosela asi como ilicita, mientras que ello no sucede en el otro caso y, por
lo tanto no puede decirse que un inimputable haya cometido una ilicitud. Esto
significa, empero, que la imputacién no consiste en otra cosa sine en esa cone-
xién entre el acto ilicito y su consecuencia. La imputacién, que recibe expre-
sién en el concepto de imputabilidad, no es, como supone la teoria tradicional,
el enlace de una determinada conducta con el hombre que la lleva a cabo;
para ello no se requiere establecer la relacién mediante una norma juridica,
puesto que no cabe escindir la conducta del hombre que la realiza; también la
conducta de un no imputable, es conducta suya, una accién o una omisién de
ese sujeto, aunque no implique ninguna ilicitud imputable. La imputacién
que recibe expresién en el concepto de imputabilidad es el enlace de determi-
nada conducta, a saber, un delito, con su consecuencia punitiva. De ahi que
pueda decirse que la consecuencia de lo ilicito es imputada (atribuida) a lo
ilicito, pero no que. esa consecuencia sea efecto de lo ilicito, como su causa.
Que la ciencia juridica no aspire en absoluto a una explicacién causal de los
fenémenos juridicos: lo ilicito y su consecuencia sancionatona, es cosa evidente.
En los enunciados juridicos, con los que descnibe ese fenémeno, no se utiliza
el principio de causalidad, sino un principio que, como demuestra este andlisis,
puede ser caractenzado como imputacién,

19. El pnncipio de imputacién en el pensamiento de los primitivos

La investigacién de las sociedades pnmitivas y de las peculiaridades de la
mentalidad primitiva, muestra que ese mismo pnncipio se encuentra en la base
de la interpretacién de la naturaleza que efecttan los hombres primitivos. ¢
Es mas que probable que el primitivo no recurra aiin al principio de causalidad
para explicar los fenémenos naturales. Este principio, como principio fun-
damental de la ciencia natural es, como esa ciencia misma, un logro de una
civilizacién relativamente adelantada. El hombre primitivo interpreta los hechos
que percibe con sus sentidos, de acuerdo con los mismos principios que deter-
minan sus relaciones con sus préjimos humanos, es decir, conforme a normas
sociales.

Un dato basico consiste en que, cuando los hombres viven juntos en un
grupo, brota en sus conciencias la representacién de que determinado compor-

67 Cf. H. Kelsen, Vergeltung und Kausalitdt. La Haya, 1941, pp. 1 y ss.,, y Society and
Nature, Chicago, 1943, pp. 1 y ss.
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tamiento es justo o bueno, y otro, injusto o malo; en otras palabras: que los
miembros del grupo deben comportarse, bajo determinadas condiciones, de
determinada manera, y ello, por cierto, en un sentido objetivo, de suerte que
el individuo aislado que, en un caso concreto, desea llevar a cabo una conducta
contraria y que, de hecho, actia ateniéndose a su deseo, tenga conciencia de que
no estd actuando como debe hacerlo. O sea, que en la conciencia de los hom-
bres que viven en sociedad se constituye la representacién de las mormas que
regulan las interacciones reciprocas, de las normas que obligan a todos. Ade-
mas, es también un dato que los hombres que conviven en un grupo juzgan
sus acciones reciprocas conforme a esas normas que, ficticamente, surgen por
via de la costumbre, aun cuando sean también interpretadas como 6rdenés de
una autoridad suprahumana. Las normas mas antiguas de la humanidad son,
probablemente, aquellas que tratan de poner coto a los instintos sexuales y de
agresién. El incesto y el homicidio son, por cierto, los delitos més antiguos, y
el exilio {esto es, la exclusién del grupo) y la venganza de la sangre, las més anti-
guas sanciones socialmente otganizadas. Ellas reposan en una regla que domi-
na toda la vida social de los primitivos: 1a regla de la retribucién. Abarca tanto
las penas como los premios. Puede acaso formularse de esta manera: si te
comportas correctamente, deberas ser premiado (es decir, deberd otorgarsete
algo bueno); si achias mal, deberis ser castigado (es decir, s¢ te infligird algo
‘malo). En esta regla fundamental, la condicién y la consecuencia no estin
enlazadas segin el principio de causalidad, sino segin el de imputacién, En la
medida en que aparece en la conciencia de los primitivos una necesidad de
explicar los fenémenos, la explicacién se cumple segin el principio de impu-
tacién. Cuando un acontecimiento es percibido como malo, es interpretado
como un castigo por un mal comportamiento, por una ilicitud; cuando es per-
cibido como beneficioso, es interpretado como recompensa por una buena con-
ducta. En otros términos: las desgracias, es decir, acontecimientos perjudiciales,
como una mala cosecha, una caza infructuosa, la derrota en la guerra, la enfer-
medad, la muerte, son imputadas (atribuidas) como castigos, al comportamien-
to contrario a las normas de los miembros del grupo; mientras que los aconte-
cimientos beneficiosos, como una buena cosecha, una caza satisfactoria, el
triunfo en la guerra, la salud, la longevidad, son atribuidas, como premios,
al comportamiento conforme a las normas de los miembros del grupo. Cuando
se produce un hecho por cuya explicacién la conciencia del primitivo se inquie-
ta, éste no se pregunta por la causa del hecho, sino que se preguntard acerca
de quién es responsable del hecho. Se trata de una interpretacién normativa de
la naturaleza, no de una causal; y puesto que la norma de retribucién intenta
ofrecer esa interpretacién, siendo un principio especificamente social, regula-
dor del comportamiento reciproco de los hombres, cabe denominar a este tipo
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de interpretacién de la naturaleza, una interpretacién socionormativa de la
naturaleza.

El asi llamado “animismo” de los primitivos ~—su concepcién de que no sélo
€l hombre tiene un alma, sino todas las cosas, aun aquellas que, segtn nuestra
manera de ver, aparecen como c¢osas inanimadas, sin vida; que en todas las cosas,
o por detrds de ellas, existen espiritus invisibles, pero poderosos— significa que
todas las cosas son hombres, o entes semejantes al hombre, personas; esta con-
cepcién descansa en la creencia de que las cosas actdan con respecto de los
hombres de igual manera que los hombres interactian entre si, es decir, confor-
me al principio de la retribucién, que es el fundamento de los castigos y pre-
mios. En las creencias primitivas, la desgracia humana como castigo y la feli-
cidad como premio, proviene de esas almas o espiritus. Si en las creencias
de los primitivos se da una relacién entre, por una parte, €l mal comporta-
miento de los hombres y las desgracias que sufren como castigos y, por otra,
entre la buena conducta y la felicidad como premio, ello es asi porque creen
que entes poderosos sobrehumanos, pero personales, dirigen la naturaleza con
ese sentido, es decir, conforme al principio de la retribucién. La esencia del
animismo reside en una interpretacién personalizada que constituye una inter-
pretacién socionormativa de la naturaleza; interpretacién que se cumple con-
forme al principio de imputacién, y no segin una ley causal.

En consecuencia, no cabe encontrar en la conciencia de los primitivos algo
semejante a la naturaleza, en el sentido que le da la ciencia moderna, como
una ordenacién de elementos relacionados entre si por el principio de causa-
lidad. Aquello que, desde el punto de vista de la ciencia moderna, es natura-
leza, constituye para el primitivo una parte de la sociedad, en cuanto orden
normativo cuyos elementos estin entrelazados entre si segtin ¢l principio bisico
de la imputacién. El dualismo entre la naturaleza, como un orden causal, v
sociedad, como un orden normativo, ¢l dualismo de dos métodos diferentes qu'e
relacionan los elementos dados es totalmente ajeno a la conciencia primitiva.
El hecho de que semejante dualismo aparezca en el pensamiento del hombre
civilizado, es el resultado de una evolucién espiritual durante la cual se logré
una distincién entre los seres humanos y los seres de otra especie, entre los
hombres y las cosas, o entre las personas y las cosas —distincién desconocida
por los primitivos—, y en que la explicacién causal de las relaciones entre las
cosas s¢ liberé de la interpretacién normativa de las relaciones entre hombres.
La ciencia moderna de la naturaleza es el resultado de una emancipacién de la
interpretacién social de la naturaleza, es decir, de una emancipacién del ani-
mismo, En una formulacién casi paradéjica, podria decirse que, en los comien-
zos de la evolucién, durante ¢l periodo animista de la humanidad, sélo ha
habido sociedad, como orden normative; mientras que la naturaleza como
orden causal, sélo pudo ser creada por la ciencia una vez que éta consiguié
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liberarse del amimismo. FEl instrumento de esa emancipacién es el principio
de causalidad.

20. El origen del principio de causalidad en el de imputacion

Es mas que probable que la ley de la causalidad provenga de la norma de
retribucion. %8 Es el resultado de una transformacion del principio de impu-
tacion, cuya norma retributiva enlaza la conducta ilicita con la pena, y la con-
ducta licita con la recompensa. Este proceso de transformacién se inicié con
la filosofia natural de los antiguos griegos. Es sumamente caracteristico que la
palabra griega que designa la causa: detix , significaba originariamente tanto
como “culpa”; la causa es culpable del cfecto, es responsable del efecto; el
efecto es imputado o atribuido a la causa, como la pena al delito. Una de las
primeras formulaciones de la ley de causalidad figura en el famoso fragmento
de Heraclito: “Si el sol no se mantiene en su camino prescrito, las Erinias,
auxiliares de la justicia, lo corregirin.” Aqui aparece todavia la ley natural
como una ley juridica: que el sol no se separe de su curso, puesto que si lo
hace, los 6rganos del derecho intervendrin contra él. El paso decisivo en esta
transicién de una interpretacién normativa a una interpretacion cauvsal de la
naturaleza, del principio de imputacién al principio de causalidad, reside en
que el hombre adquiere conciencia de que las relaciones entre las cosas, a dife-
rencia de las relaciones entre los hombres, son independientes de una voluntad
humana, o sobrehumana, o, lo que es equivalente, de que no estdn determinadas
por normas. E] comportamiento de las cosas no estd prescrito o autorizado por
autoridad alguna. La purificacién completa del principio de causalidad de
todos los clementos de un pensamiento animista y, por ende, personalista, y la
determinacion de la causalidad con un principio diferente del de imputacién,
s6lo pudo producirse gradualmente. Asi, por ejemplo, la idea de que la causa-
lidad constituye una relacién absolutamente necesaria entre causa y efecto
—representacion todavia dominante a comienzos del siglo xx— es clertamente
consecuencia de la concepcién de que se trata de la voluntad de una autoridad
absoluta y todopoderosa, de una autoridad, por ende, trascendente, situada mds
alld del alcance de la experiencia humana, que habria establecido el enlace
entre la causa y el efecto. Si se abandona esa concepcién, no hay ya obstaculo
para eliminar del concepto de causalidad el elemento de necesidad, rempla-
zandolo por el de mera probabilidad. Pero si, con todo, se retiene el elemento
de necesidad, debe sufrir un cambio de significado, de suerte que, a partir de la
necesidad absoluta de la voluntad divina que se expresa en la relaciém entre
causa y efecto, se llegue a una necesidad del pensamiento humano, es decir, a
la validez sin excepcién de un postulado del conocimiento humano.

88 Cf. H. Kelsen, Vergeltung und Kausdlitdt, pp. 259 y ss, y Society and Nature, pp.
249 y s
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21. Ciencia social causal y ciencid social normativa

Una vez reconocido €l principio de causalidad, cabe aplicarlo también a la
conducta humana, La psicologia, Ia etnologfa, la historia, la sociologfa, son
ciencias cuyo objeto es el comportamiento humano en tanto estd causalmente
determinado; es decir, en cuanto se desarrolla en el dominio de la naturaleza o
de la realidad natural. Designar una ciencia como “ciencia social”, porque
apunta a la interaccién reciproca de los hombres, y trata de explicar causalmente
la conducta humana, no es suficiente para diferenciarla esencialmente, como
va se seiialé, de las ciencias naturales, como la fisica, la biologia o la fisiologfa.
Otra cuestién es de cudl sea €] grado en que es posible efectuar semejante
explicacién causal de la conducta humana. La diferencia que, en este respecto,
se da entre las ciencias sociales indicadas y las ciencias naturales, sélo es una
diferencia de grado, no una diferencia de principio. La diferencia esencial sélo
se da entre Ias ciencias naturales y aquellas ciencias sociales que interpretan Ia
interaccién humana, no causalmente, sino conforme al principio de imputacidn,
ciencias que no describen cémo se va desarrollando €l comportamiento humano,
determinado por leyes naturales en €l dominio de ka realidad natural, sino cémo
debe producirse, determinado por normas positivas, esto es, por normas estable-
cidas mediante actos humanos. Si el dominio que as{ entra en consideracién
es un dominio de valores contrapuesto al de la realidad natural, corresponde
advertir que se trata de valores constituidos por normas positivas, esto es, .por
normas establecidas espacial y temporalmente por actos humanos. Por consi-
guiente, el objeto de esas ciencias sociales no es irreal, puesto que le correspon-
de cierta realidad, sino que se trata de una realidad distinta de la natural, a
saber: una realidad social. Ciencias sociales de este tipo son la ética, o sea:
Ia ciencia de la moral, y la jurisprudencia: la ciencia del derecho. Si se las
caracteriza como ciencias normativas, ello no quiere decir que dicten normas
para el comportamiento hwnano, prescribiendo, autorizando o permitiendo
positivamente asi determinadas conductas humanas, sino que describen ciertas
normas establecidas mediante actos humanos, asi como las relaciones creadas
entre los hombres por esas normas. El tebrico de la sociedad, como teérico
de la moral o del derecho, no es una autoridad social. Su tarea no consiste
en reglamentar la sociedad humana, sino en conocer y comprender la sociedad
humana. La sociedad, como objeto de una ciencia social normativa, es un
orden normativo de Ia interaccién entre los hombres. Estos pertenecen a una
sociedad en cvanto su comportamiento estd regulado por ese orden; en cuanto
ese orden prescribe, autoriza o permite positivamente sus comportamientos.
Cuando se afirma que una determipada sociedad estd constituida por un orden
normativo regulador del comportamiento reciproco de una multitud de seres
humanos, es necesario tener presente que ordenamiento y sociedad no son dos
cosas entre sf distintas, sino una y la misma cosa; y que, cvando se designa
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a la sociedad como una comunidad, lo comin a esos hombres es esencialmente
€l orden regulador de la accién reciproca de los mismos.

Ello se destaca en forma especialmente notable en el caso de un orden
juridico, o en el de la comunidad juridica constituida por ese orden, a la que
pueden pertenccer hombres de diferente lenguaje, raza, religién, concepcién
del mundo, y hasta hombres que pertenecen a grupos de intereses distintos,
hostiles entre si. Todos ellos configuran una comunidad juridica, en tanto y
en cuanto sus interacciones estin reguladas por uno y €l mismo orden juridico.
Es correcto sostener que sélo se considera vélido aquel orden normative que,
a grandes rasgos y en general, es eficaz; y que cuando un orden normativo, y
en especial, un orden juridico, es eficaz (es decir, cuando la conducta humana
regulada por el orden en grandes lineas comresponde al mismo), puede afir-
marse que, cuando las condiciones que estatuyen las normmas del orden social
efectivamente se producen, es altamente probable que las consecuencias que
esas normas enlazan a aquellas condiciones, también se producirin. O, en el
caso de un orden jurdico eficaz: si se ha efectuado un acto ilicito determi-
nado por el orden juridico, es probable que se cumpla la consecuencia san-
cionatona que prescribe ese orden juridico. Si se admite que la relacién de
causa a efecto no es de absoluta necesidad, sino de mera probabilidad, y que
la esencia de la causalidad reside en la posibilidad de poder predecir aconte-
cimientos futuros, pareceria entonces que las leyes juridicas en nada se dife
renciaban de las leyes naturales, y que, por tanto, tuvieran que formularse como
enunciados declarativos, y no como enunciades deénticos. Asi como aquéllos
enuncian cémo se comportard en el futuro la naturaleza, éstos predicen como
se comportard en el futuro la sociedad (o el Estado). Una ley natural declara
que, cuando se calienta un cuerpo metélico, €l mismo se dilatard; la ley juri-
dica declara que si un hombre roba, serd castigado por un tribunal. Partiendo
de esta comprobacién, destacados representantes de la denominada “jurispru-
dencia realista” norteamericana, afirmaron que el derecho —the law— no es
otra cosa sino profecias sobre cémo resolverdn casos los tribunales; que el dere-
che es una ciencia de predicciones. 8 Frente a estas tesis, debe por de pronto
ratificarse que la afirmacién de que las leyes juridicas constituyen, como las
leyes naturales, enunciados sobre hechos futuros, no puede referirse a las nor-
mas impuestas por la autoridad juridica, sea que se trate de las normas de
derecho generales estatuidas por €l legislador, o de las normas individuales
establecidas por los tribunales en sus sentencias; es decir, no puede referirse
al derecho, sino solamente a los enunciados juridicos que formula la ciencia
del derecho para describir €] derecho. Las normas juridicas no son, como ya
se sefiald, enunciados relativos ni a hechos futuros, ni a hechos pasados.
Por lo comin se refieren ciertamente a comportamientos humanos futuros,

e Cf. H. Kelsen, General Theory of Law and State, pp. 165 y ss.
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pero nada declaran con respecto de ellos, sino que los prescriben, los autorizan
o los permiten. En cambio, los enunciados juridicos formulados por la ciencia
del derecho son efectivamente enunciados, pero no enunciades que afirmen,
como la ley natural, que algo sucederd, sino, en cuanto las normas juridicas
que ellos describen, prescriben, autorizan o permiten (positivamente} algo,
enunciados sobre algo que, conforme al derecho descrito por la ciencia
juridica, debe suceder. El reproche de que las normas juridicas sélo son
consideradas validas por la ciencia del derecho cuando son efectivas, y que,
al descnbir los enunciados juridicos sélo normas juridicas eficaces, aquéllos
constituyen enunciados sobre sucesos facticos, no es correcto. Puesto que la
validez y la eficacia no son, como se mostrd, idénticos. Una norma juridica
no adquiere sélo validez cuando es plenamente eficaz, sino cuando lo es
en cierto grado; es decir, cuando es aplicada y acatada cn cierta medida.
La posibilidad de su ineficacia, es decir, que en casos particulares no sea
aplicada y acatada, debe siempre aceptarse. Justamente en este punto se
revela la diferencia entre la ley juridica y la ley natural. Si se descubriera un
hecho que estuviera en contradiccién con una ley natural la misma tendria
que ser abandonada como falsa por la ciencia, sustituyéndosela por otra que
correspondiera al hecho. El comportamiento contraric a una norma juridica,
cuando no supera en su frecuencia cierta medida, no es. motivo para que la
ciencia juridica considere como carente de validez a la norma juridica violada
por esa conducta, ni para remplazar por otro el enunciado juridico que describe
ese derecho. Las leyes naturales formuladas por la ciencia natural deben
regirse por los hechos; los hechos consistentes en acciones u omisiones huma-
nas deben, en cambio, regirse por las normas juridicas descritas por la ciencia
del derecho. De ahi que los enunciados juridicos descriptivos del derecho
tengan que ser enunciados dednticos.

La confusién existente en la llamada “jurisprudencia realista”, entre dere-
cho y ciencia juridica, es sumamente caracteristica y sefiala claramente la
necesidad de distinguir un concepto de enunciado juridico distinto del concepto
de norma juridica; enunciado juridico andlogo a la ley natural, pero con todo
diferente como ley juridica. Por lo demds, cabe dudar que las leyes naturales
constituyan predicciones de acontecimientos futures. Una ley natural es con-
firmada cuando, funddndose en ella, puede predecirse un acontecimiento futu-
ro. En principio, sirve mds bien como explicacion de hechos ya producidos,
en cuanto efecto de la causa que ella propone. En ese respecto, se refiere al
pasado. Las leyes naturales reposan en nuestra experiencia, y nuestra experien-
cia se encuentra en el pasado, no en el futuro, Como prediccién del futuro,
cabe recurrir a una ley natura] séle bajo el presupuesto problemético de que
el pasado se repite en el futuro. Pero esta cuestién puede quedar en suspenso
aqui. La tarea de la ciencia del derecho no es, en todo caso, profetizar cémo
decidirdn los tribunales. Sobre todo, ella no se dirige al conocimiento de las
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normas individuales dictadas por los tribunales, sino a las normas juridicas
generales producidas por los érganos legislativos y por la costumbre, en cuyo
respecto apenas si podria hablarse de prediccién, dado que, normalmente, la
constitucion solo determina el procedimiento legislativo, pero no el conte-
nido de las leyes.”™ La prediccién de una sentencia judicial reposa, en lo
esencial, en el hecho de que los tribunales suelen aplicar, por lo comin y a
grandes rasgos, las mormas juridicas generales producidas por el érgano legis-
lativo o por la costumbre; esa prediccién se reduciria, en el fondo, a nada mis
que a afirmar que los tribunales dictardn sentencias conforme a como deben
hacerlo segin las normas juridicas generales que tienen validez. Las profecias
de la jurisprudencia realista se distinguen de los enunciados juridicos de la
ciencia normativa del derecho sélo en constituir enunciados declarativos, y no
enunciados dednticos; mas, como tales no pueden reproducir el sentido espe-
cifico del derecho. En la medida en que los tribunales, en sus sentencias,
crean nuevo derecho, la prediccién es tan poco posible como una prediccién
de las normas generales que producird el 6rgano legislativo. Estas normas
generales constituyen, empero, la parte mayor del derecho que es objeto de la
ciencia juridica. Pero aun en la medida en que la prediccién sea posible, ella
no es tarea de una ciencia del] derecho que sélo puede describir las normas
juridicas individuales producidas por los tribunales, y las normas juridicas
generales producidas por los 6rganos legisladores y la costumbre, una vez que
han adquirido validez. Las predicciones sobre una futura sentencia judicial
puede ser asunto propio de un abogado que ejerce su profesion y asesora a sus
clientes. Pero no debe confundirse el conocimiento juridico con el asesora-
miento juridico. Aun cuando un orden juridico, que en términos generales
es eficaz, pueda ser descrito en oraciones que, como las leyes naturales, enun-
cen que bajo ciertas condiciones, efectivamente se producen determinadas
consecuencias; que, cuando acontece algo, que segin ese orden juridico es cali-
ficado por los érganos de aplicacién del derecho como un delito, se produce
la consecuencia sancionatoria determinada por el orden juridico, con todo
no es la ciencia del derecho la que aspira a esa descripcién. Pues mediante
los enunciados juridicos que formula pretende mostrar, no las relaciones causales
que se dan entre los elementos de su objeto, sino las relaciones imputativas que
exhiba.

22. Diferencias entre el principio de causdlidad y el de imputacion

La forma lingiiistica en que se formulan tanto el principio de causalidad
como el de imputacién, ¢s la de una proposicién condicional en la cual una
determinada condicién es conectada con determinada consecuencia. Sélo que

70 Cf. infra, pp. 228 y ss.
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el sentido de esa relacién conectiva es, como ya hemos visto, diferente en
ambos casos. El principio de causalidad sosticne que si el hecho A se pro-
duce, entonces también se ha de dar el hecho B (o se producira). El principio
de imputacién afirma que, cuando se da A, B debe ser. Como ejemplo de
una aplicacién del principio de causalidad en una ley natural concreta, baste
remitir 2 la ley ya enunciada que describe el efecto del calentamiento de los
metales. Ejemplos de aplicacién del principio de imputacién en el dominio
de las ciencias sociales son: si alguien te ha hecho un bien, debes demestrarle
agradecimiento, si alguien sacrifica su vida por la patria, su memoria debe ser
honrada; si alguien ha pecado, debe hacer penitencia. Estos son enunciados
morales, o leyes morales, en que se formulan normas positivas, es decir, nor-
mas establecidas por los mandamientos de un jefe religioso, o por la costum-
bre. Los enunciados juridicos, o leyes juridicas, en que se formulap.normas
juridicas positivas instauradas por un legislador o por la costumbre, son: si
alguien comete un delito, deberd ser sancionado; si algnien deja de pagar sus
deudas, deberd ejecutarse civilmente su patrimonio. La diferencia entre causa-
lidad e imputacién reside --como ya se apunt6— en que la relacién entre la
condicién como causa y la consecuencia como efecto, que se expresa en la ley
natural, no es establecida, como la relacién entre - condicién y consecuencia
formulada en una ley moral o juridica, mediante una. nomna puesta por un
hombre, sino que es enteramente independiente de semejante intervencién
humana., Dado que el sentido especifico del acto mediante el cual se establece
la relacién entre condicién y consecuencia en una ley moral o juridica, es una
norma, cabe hablar de una relacién normativa, para diferenciarla de una rela-
cién causal. “Imputacién” es €l término que designa una relacién normativa.
Esta relacién —y no otra cosa— se expresa mediante el verbo “deber”, en Ia
forma en que es utilizado en leyes morales o juridicas,

Otra diferencia entre causalidad e imputacién reside en que toda causa
concreta tiene que ser vista como efecto de otra causa, y cada efecto concreto,
como causa de otro efecto, de suerfe que el encadenamiento de causas y efectos
—segtin la esencia de la causalidad— aparece como infinito en ambas direccio-
nes. De ahi que todo acontecimiento concreto sea un corte en un nimero
en principio infinito de series causales. Enteramente ‘diferente es la situacién en
el caso de la imputacién. La condicién a la que se imputa, en una ley mo-
ral o juridica, la consecuencia, como a la muerte por la patria, las honms
a la memoria; a la beneficencia, el agradecimiento; al pecado, la penitencia;
y al delito, 12 sancién, son todas condiciones que no constituyen necesaria y
simultineamente consecuencias que deban ser imputadas 2 otras condiciones.
Y las consecuencias, como la honra a la memoria en el caso de muerte por la pa-
tria; el agradecimiento, por la beneficiencia; la penitencia, por el pecado; fa
sancién, per €l delito, tampoco tienen que ser necesaria y simultdneamente
oondiciones a las que corresponda imputar nuevas consecuencias. El nimero de
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miembros en una serie de imputaciones no es ilimitado, como €l nimero
de miembros de una serie causal, sino limitado. Existe un término final de
imputacién. En una serie causal no existe nada que sea una suerte de punto
final. Suponer una primera causa —una prima cdusd—, andloga al término final
de la imputacién, es incompatible con la idea de causalidad; por lo menos, con
la idea de causalidad como recibe expresién en las leyes de la fisica clésica. La
representacién de una primera causa, como la que desempefia, en cuanto vo-
luntad creadora de dios, o como voluntad libre del hombre, un papel decisivo
en la metafisica religiosa, es desde luego un residuo del pensamiento primitivo en
el cual el principio de causalidad no se ha emancipado atin del de imputacién

23. El problema de la libertad de la voluntad

Justamente en esta distincién fundamental entre imputacién y causalidad,
en €l hecho de que existe, por cierto, un término final de la imputacién, pero
no un punto final de la causalidad, se funda la contraposicién entre la necesi-
dad dominante en la naturaleza, y la libertad que se constituye dentro de la
sociedad, y que es esencial para las relaciones normativas de los hombres. Que
¢l hombre, como parte de la naturaleza, no es Libre, significa que su comporta-
miento, considerado como un hecho natural, esti causado, conforme a la
legalidad natural, por otros hechos. Es decir, ese comportamiento tiene que
ser visto como el efecto de esos hechos, y, por ende, como determinado por
ellos. Pero que el hombre, en cuanto personalidad ética o juridica, sea “libre”,
¥, en consecuencia, responsable, tiene un sentido enteramente diferente. Cuan-
do se responsabiliza a un hombre, moral o juridicamente, por su comporta-
miento moral o inmoral, licito o ilicito, en el sentido de ser aprobado o desapro-
bado; es decir, cuando la conducta humana es interpretada, seglin una ley
moral o juridica, como un servicio, un pecado o un delito, atribuyendo al
servicio un premio, al pecado una penitencia y al delito una sancién (es decir,
un castigo en el sentido més lato), esa atribucidn o imputacién encuentra en
la conducta humana interpretada como servicio, pecado o delito, su término
final. Por cierto que es corriente sostener que el servicio, €l pecado y el delito
son imputados (atribuidos) a la persona que es responsable, en mérito al com-
portamiento asi tipificado. Pero el sentido auténtico de esos enunciados, como
Ya se sefiald, es que la persona serd premiada por el servicio camplido, o, mas
precisamente: que el servicio prestado por la persona deberd ser premiado; que
la persona cumplird penitencia por su pecado, o, mis precisamente: que los
pecados de esa persona deberdn tener su penitencia; que el delincuente serd
castigado, o, mis precisamente: que el delito deberd ser adecuadamente casti-
gado. No es, pues, la conductarcaracterizada como sérvicio, pecado o delito
12 que se atribuye (imputa) a la persona que asf actla —atribucién imputativa
que serfa superflua, toda vez que, como ya s¢ destacd, no cabe escindir en
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forma alguna una determinada conducta humana del hombre que la realiza.
Cuando, en el caso de que un hombre efectie una accién valiosa, cometa un
Pecado o incurra en delito, se plantee la cuestién de la atribucién o imputacién,
€l interrogante no radica en saber quién ha efectuado la accién valiosa, come-
tido €l pecado o el delito. Tal pregunta se refiere a un hecho. La pregunta,
moral o jurdica, por la imputacién es: jquién es responsable de la accién
bajo consideracién? Y esta pregunta significa: jquién debe ser premiado por
esa accién?, jquién debe hacer penitencia?, ¢quién debe ser penalmente sancio-
nado? El premio, la penitencia y la sancién penal son las que se imputan,
como consecuencias especificas, a una condicién especifica. Y la condicién es
la conducta constituida por el servicio valioso, €l pecado o el delito. La atri-
bucién (imputacién) del premio al servicio, de la penitencia al pecado, y de
la pena al delito, comprende la atribucién (imputacién) a la persona, atribu-
cién que aparece como Gnica en los usos correspondientes del lenguaje.

El problema de la responsabilidad moral o juridica estd esencialmente ligado
con el de la retnibucién; y retribucién es imputacién del premio al servicio, de
la penitencia al pecado, de la pena al delito. Cuando €l principio de retribucién
enlaza una conducta conforme con la norma a un premio, y la conducta contra-
ria a la norma, con penitencia o con sancién, presuponiendo asi una norma que
ordena o prohibe esa conducta, 0, una norma que justamente prohibe esa con-
ducta, enlazindole una sancién; y cuando la conducta que constituye la condi-
cién inmediata del premio, de la penitencia o de 1a pena, a su vez estd ordenada
o prohibida bajo una determinada condicién, entonces cabe —si por impu-
tacién se entiende aquel enlace de una conducta humana con la condicién bajo
la cual estd ordenada o prohibida en una norma—, ™ atribuir 1a conducta a la
que, como condicién inmediata se atribuye €l premio, la penitencia o la pena,
a la condicién bajo la cual es ordenada o prohibida. Por ejemplo; la moral
obliga a que cuando alguien se encuentra necesitado, se le preste auxilio; si
alguien acata este mandamiento, su conducta seri aprobada, y si no lo hace,
su conducta serd desaprobada. Las sanciones aprobatorias y desaprobatorias
se convierten en su condicién inmediata; son imputadas al auxilio ordenado, o
a la omisién de auxilio prohibida; el auxilio ordenado es imputado al hecho
inmediatamente condicionante, a saber: que alguien se encuentre en peligro.
Este hecho es la condicién mediata de la aprobacién del auxilio prestado; y
la desaprobacién, de la falta de auxilio, aprobacién o desaprobacién que fun-
cionan como sanciones. El derecho ordena que, si alguien recibe un préstamo,
y no lo devuelve, deben ejecutarse coactivamente sus bienes. La sancién de la
ejecucién forzosa de bienes es imputada a la no devolucién del préstamo cali-
ficada como ilicitud; la devolucién ordenada del préstamo es la condicién
inmediata imputada a la recepcién del préstamo. Este hecho es la condicién

71 Cf. infra, pp. 103 y s5, 154.
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mediata de la sancién de ejecucién forzosa. Mis alld de esta condicién me-
diata de la sancién, no se efecta ninguna otra imputacién. Pero el premio,
la penitencia, la pena (en el sentido més lato) no son imputadas a sus con-
diciones mediatas, sino solamente a sus condiciones inmediatas, al servicio
valioso prestado, al pecado, al delito. No es la condicién bajo la cual cierta
conducta es ordenada como un servicio, o prohibida como un pecado o delito,
la premiada, sujeta a penitencia o sancionada, sino el hombre que se com-
porta conforme a la orden, o en contra dc lo ordenado. O mis comrectamente:
se premia su conducta conforme con lo ordenado, y se castiga, con penitencia
0 pena, su conducta contraria a lo ordenado. En esta conducta suya encuen-
tra laz imputacién, que representa su responsabilidad moral o juridica, su
término final. Cuando, en cambio, cierto hecho es efecto de una causa, y
esta causa, como sucede siempre, a su vez tiene tiene una causa, ésta también
~-Como causa remota— es causa del hecho en cuestién. Este es referido no sélo
a su causa inmediata, sino también a todas sus causas mediatas, siendo consi-
derado como el efecto de todas esas causas constitutivas de una serie infinita.
Decisivo es que la conducta que aparece como término final de una imputacién,
que presenta la responsabilidad derivada de un orden moral o juridico, segin
la causalidad del orden natural, no constituye ni como causa, ni como efecto,
un punto final sino sélo un eslabén e¢n una cadena sin término.

Este es el verdadero significado de la representacién segiin la cual el hombre,
como sujeto de un orden moral o juridico —y ello quiere decir: como miem-
bro de una sociedad— es “libre” como personalidad moral o juridica. Que el
hombre sujeto a un orden moral o juridico sea “libre”, significa que &l es
término final de una imputacién posible sélo con base en ese orden normativo.
Segtin las concepciones usuales, la libertad, por lo general, es entendida como
lo contrario de la determinacién causal. Libre es lo que no estd sujeto a la
ley de la causalidad. Es corriente decir que, porque el hombre es libre, o
porque tiene una voluntad libre —lo que, segin la concepcién usual, significa
que no estd sujeto en su conducta a la ley causal que la determina, en cuanto
su voluntad puede ser causa de efectos, pero no el efecto de causas—, es res-
ponsable, es decir, susceptible de una imputacién moral o juridica. Sélo por-
que el hombre es libre puede hacércele responsable de su conducta; puede ser
premiado por sus servicios; puede esperarse que haga penitencia por sus peca-
dos; puede castigirsele por sus delitos. El supuesto de que sélo la libertad del
hombre, es decir, el hecho de no estar sometido a una ley causal, hace posible
la responsabilidad, y, por ende, la imputacién atribuida, se encuentra, empero,
en abierta contradiccién con los hechos de la vida social. La promulgacién
de un orden normativo que regula la conducta humana, fundindose en la cual
tinicamente pueden efectuarse imputaciones, presupone justamente que la
voluntad humana, cuyo curso es asi regulado, es causalmente determinable v,
por tanto, que no es libre. Dado que la funcién indubitable de un orden seme-
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jante es provocar que los hombres actien conforme a la conducta que el orden
prescribe; es posibilitar que las normas que ordenan determinada conducta
puedan convertirse en motivos determinantes de que la voluntad humana lleve
a cabo la conducta conforme a las normas; ello implica, sin embargo, que la
representacién de la norma que obliga a determinada conducta se convierta en
causa de la conducta conforme a esa norma. Sélo en cuanto el orden norma-
tivo, como contenido de las representaciones de los hombres cuyo comporta-
miento regula, se introduce en el proceso causal, en la corriente de causas
y efectos, cumple ese orden su funcién social. Y sélo fundindose en un orden
normativo cuya causalidad con respecto a la voluntad de los hombres a ¢l
sujetos se presupone, puede darse una atribucién imputativa,

En lo antenor ™ se sefialé que la norma que prescnibiera que algo debe pro-
ducirse, en cuyo respecto de antemano se sabe que tiene que producirse nece-
sariamente, siempre y por doquier, en méritc a una ley natural, caracerfa de
sentido. Con ello parecia aceptarse que normatividad y causalidad se exclu-
yeran teciprocamente. Pero tal cosa no sucedc. La norma que ordena decir la
verdad, no carece de sentido, porque no tenemos ninguna razén para supo-
ner la existencia de una ley natural segin la cual los hombres tendrian que decir
la verdad siempre y en todas partes; sabemnos que los hombres a veces dicen
verdad y otras, mienten. Pero aun cuando un hombre dice verdad, o cuando
miente, su conducta, en ambos casos, esta determinada cansalmente, es decir,
por una ley natural; pero no por una ley natural segin la cual tenga que
decir siempre y en todas partes la verdad, o tenga que mentir siempre y en
todas partes, sino por otra ley natural, acaso aquélla segiin la cual el hombre
realiza la conducta que le promete la mayor cantidad de placer. La repre-
sentacién de la norma segfin la cual debe decirse la verdad puede ser, en
consonancia con esa ley natural, un motivo eficaz de la conducta normativa-
mente correspondiente, 'La norma que prescribiera que el hombre no debe
morir, seria insensata, puesto que de antemano sabemos que todos'los hombres
tienen que morir, de acuerdoe con una ley natural. La representacién de una
norma semejante no puede constituirse en ningGn motivo eficaz de una “von-
ducta correspondiente, si, a la norma, pero contrana a una ley natural. Justa-
mente es por la falta de esa posibilidad causal de eficacia, por lo que la norma
carece de sentido.

A veces no se niega efectivamente que la voluntad humana, como todo lo que
acaece, de hecho est4 causalmente determinada, pero se afirma, sin embargo,
que seria menester, para hacer posible la imputacién moral y juridica, conside-
rar al hombre como si su voluntad fuera libre. Esto es: se cree que hay que
mantener, como una ficcién necesaria, la libertad de la voluntad, su indetermi-

72Cf. supra, pp. 10 y ss.



DERECHO Y CIENCIA 109

nacién causal.  Sélo que la atribucién imputativa, reconocida como un en-
lace de hechos, distinto del causal, pero no contradictorio con &, no necesita
de esa ficcién, ficcién que resulta ser enteramente superflua.

Dado que no puede negarse la determinacién de la voluntad segin las leyes
de la causalidad, creen algunos autores poder fundar la posibilidad de la
imputacién en el hecho subjetivo de que, si bien el hombre en realidad no es
libre, €] se considera, aunque erréneamente, como libre. ™ Se concluye que el
hombre se tiene por libre en cuanto experimenta arrepentimiento y remordi-
mientos cuando ha incurrido en una ilicitud moral o juridica. ™ Pero tal cosa
no ¢s verdad. No todos los hombres experimentan, por cierto, remordimientos y
se arrepienten, eomo consecuencia espiritual de una ilicitud cometida. Sobre
todo, muchos no consideran de minguna manera que sea ilicito lo que, segiin
aquel orden moral o juridico bajo el que viven, es considerado ilicito, cosa que
puede diferir mucho segiin sean los distintos 6rdenes morales o juridicos. Los
hombres experimentan también sentimientos de arrepentimiento y remordi-
mientos de conciencia aun cuando saben que la accién que ellos mismos esti-
man ilicita, ha sido cometida a impulso de un motivo mis poderoso que los
impulsaba para omitir la accién. También un determinista convencido puede
experimentar remordimientos y sentirse arrepentido, cuando ha hecho algo que
¢l mismo considera ilicito; asi como también un determinista convencido de
ninguna manera saca la conclusiém, partiendo de su concepcibn, de que la
conducta prohibida por la moral o el derecho, no tiene por qué ser desaprobada
o sancionada, de que no deberfa efectuarse imputacién alguna. La imputacién
no presupone ni €l hecho de la libertad, ni la ficcién de la libertad como
indeterminacion .causal, ni tampoco un error subjetivo segtin el cual los hom-
bres se considerarian libres.

Algunos autores creen poder solucionar de la siguiente manera el problema
del conflicto entre la libertad de la voluntad, como prespuesto inevitable de la

78 Esta ¢ la actitud de Kant. Afirma, en su Grundlegung zur Metaphysik der Sitten,
p- 448: "Sostengo, sin embargo, que todo ser que sdlo puede actuar como si lo hiciera
segin la idea de Iz hbertad, es verdaderamente libre en sentido prdctico, justamente por
ello; es decir, para & mismo valen todas las leyes que son inescindibles de la libertad,
como si su voluntad fuera considerada, en st misma y en la filosofa teérica, como vilida-
mente libre.” Esto quiere decir que, desde el punto de vista del conocimiento teérico,
la libertad de la voluntad, que se cree deba suponerse ¢n la filosofia practica, en la ética,
para hacer posible la imputacién moral es una pura ficcién. La voluntad humana es vista
como si no estuviera cavsalmente determinada, aun cuando, en realidad, efectivamente
lo estd; op. cif., p. 455: "'De ahi que Ia libertad sea s6lo una idea de la razén, cuya realidad
objetiva es en si dudosa...” Op. cit, p. 459; “La libertad €5 una mera idea.. ., que
justamente, al no poder encontrar, segin alguna analogia, un ejemplo de ella, ni puede
jamis ser concebida, ni aun intuida”.

4 F. A, Lange, Geschichte des Materialismus, 8% edicién, 1908, n, p. 404: “Entre
la libertad como forma de la conciencia subjetiva y la necesidad como hecho de la inves-
tigacién objetiva no puede darse contradiccién, como no puede darse entre un color y un
sonido”,

76 Cf. Hany Vaihinger, Die Philosophic des Als Ob, 2* edicién, Berlin, 1913, p. 573.
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imputacién, y el principio de una causalidad determinante de todos los aconte-
cimientos: un hombre es moral o juridicamente responsable de un hecho cuan-
do &ste ha sido causado por un acto de voluntad suyo, o por haber omitido
un acto volitivo suyo que habria impedido el hecho. No es responsable de un
hecho, cuando éste no ha sido causado notoriamente por un acto de voluntad
suyo, o por la omisién de un acto volitivo que impediria el hecho. Que el
hombre sea libre no significa mas que el tener conciencia de poder actuar
como quiere (o desea).?® Esta situacién es plenamente compatible con el mds
estricto determinismo, puesto que el acto de voluntad o su omisién traidos a
colacién son considerados como determinados causalmente. La tentativa de
salvar asi la libertad, interpretindola como la posibilidad de actuar como se
quiere, es equivocada, puesto que la conciencia de poder actuar como se quiere
es admitir conscientemente que nuestras acciones estin determinadas causal-
mente por nuestras voluntades. Pero la cuestién no es si nuestras acciones son
causadas por nuestras voluntades —cosa que el indeterminismo no niega—,
sino si la voluntad se encuentra causalmente determinada o no. Si la tentativa
mencionada no constituye simplemente upa negacién de la libertad de la
voluntad, sino una solucién del problema manteniendo el supuesto de que la res-
ponsabilidad sélo es.posible bajo la condicién de que la voluntad sea libre,
no tenemos otra cosa que un desplazamiento del problema. " Lo que quiere
probarse con la exposicion del problema discutido es que sélo es posible, y de
hecho asi resulta, una imputacién moral o juridica si la voluntad esti causal-
ménte determinada.

La afirmacién o el supueste de que el hombre cuenta con una voluntad
libre, es decir, causalmente no determinada, son muy frecuentemente conside-
rados necesarios para explicar por qué uno responsabiliza moral o juridicamente
sélo a hombres, y no a cosas inanimadas, a acontecimientos naturales o a
animales; por qué sélo el hombre es imputable. Pero sélo se atribuye o imputa
algo a un hombre en la medida y en la extensién en que los 6rdenes moral
y juridico tnicamente formulan exigencias para la conducta humana; y sélo
lo hacen con la conducta humana porque se admite que winicamente en los
hombres 1a representacién de las normas de aquellos érdenes puede causar en
ellos actos de voluntad que, a su vez, causarn la conducta requerida. La expli-
cacién no reside, pues, en la libertad, sino, a la inversa, en la determinabilidad
causal de la voluntad humana.

Otro argumento a favor del dogma de la libertad de la voluntad reside en
sefialar que los érdenes juridicos modernos, en ciertos casos, excluyen la res-

76 Asi, Schlick, op. cit., p. 114.

77 Isaiah Berlin, en Historical Inevitability (Auguste Comte Memorial Trust Lecture
nim, 1, Londres, 1954, p. 26) lo sefiala exactamente. Berlin mismo acepta que la respon
sabilidad sélo es posible mediante la libertzd de la voluntad, en €] sentido de una indeter-
minacién causal.
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ponsabilidad, y, por ende, excluyen una atribucién imputativa, puesto que se
afirma que en esos casos no puede aceptarse que haya una libre decisién voli-
tiva. De ahi que los nifios y los enfermos psiquicos, € inclusive adultos psiqui-
camente sanos, pueden ser considerados irresponsables de sus actos y de los
efectos de éstos, cuando los mismos se producen bajo una fuerza mayor. En
lo tocante a los dos primeros casos, la explicacién se encuentra en que se supo-
ne que los nifios y los enfermos psiquicos no pueden, en razén de la constitu-
cién de sus conciencias, ser motivados causalmente mediante la representacion
de normas juridicas, o por lo menos, no suficientemente, al cumplimiento de
la conducta requerida; que en ellos otros motivos son por lo general mds pode-
rosos que aquellas representaciones, debiéndose agregar que esos individuos,
por lo comin, ni siquiera tienen conciencia de las normas juridicas. En los
adultos y en los psiquicamente sanos podria, en cambio, aceptarse que, por lo co-
mn, la representacién de las normas juridicas, y de las malas consecuencias que
su violacién entrafia, constituyera un motivo mds poderoso que los motivos
que conducen a un comportamiento contrario a derecho. Estos tltimos motivos,
naturalmente, pueden ser también poderosos en un adulto y en un individuo
psiquicamente sano, pero ello sélo serd la excepcién. Los érdenes juridicos
modemos presuponen un tipo medio de hombre, y un tipo medio de circuns-
tancias extemas, bajo las cuales los hombres, causalmente determinados, acttan,
Cuando un hombre de disposicién media, bajo circunstancias corrientes, causal-
mente determinado, realiza una conducta a la que el orden jurddico obliga,
se considera que, conforme a ese orden juridico, es responsable de esa conducta
y de sus efectos. Cuando el mismo hombre es causalmente determinado por
otras circunstancias corrientes, distintas de las previstas por el orden juridico,
realizando una conducta prohibida por el orden juridico, se dice que actia bajo
una coercién incontenible, si bien la fuerza bajo la cual el hombre actda, en
todas las circunstancias, siempre es incontenible. Puesto que la causalidad es,
por su propia esencia, una coercién insuperable. Cuando, en la terminologia
juridica, se habla de un “fuerza mayor”, tenemos sélo un caso de una coercién
insuperable, a saber: aquélla ante cuyz presencia el orden juridico no prevé
responsabilidad por una conducta que, si hubiera sido llevada a cabo en razén
de otras causas, el hombre que actGa asi determinado causalmente, seria res-
ponsable. Cuando se efectta la imputacién, siempre se da una coercién in-
superable. Pero no en todo caso de una fuerza mayor se produce la atribucién
imputativa.

Finalmente debe traerse todavia a cuento la concepcién segfn la cual el
determinismo sélo podria conciliarse con la responsabilidad moral o juridica,
recurriendo al hecho de que no podemos conocer cudl sea la determinacién
causal de la conducta humana, toda vez que ne conocemos 0 no conocemos
suficientemente, las causas determinantes de la conducta humana. Si pudiéra-
mos conocerlas exactamente, no estarfamos ya en condiciones de hacer respon-
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sable a un hombre por su conducta y sus efectos. De ahi el dicho: compren-
der todo significa perdonar todo. Comprender la conducta de un hombre quiere
decir: conocer sus causas; perdonarlo, renunciar a responsabilizarlo por esa
conducta, renunciar a reprocharlo o castigarlo; enlazar a su comportamiento
una sancion; es decir: hacerlo objeto de retribucién. Pero en muchisimos casos
en los cuales se conoce muy bien la causa de una conducta, y, por ende, en
que esa conducta es bien comprendida, de ninguna manera se renuncia a la
retribucién, ni de ninguna manera se perdona la conducta en cuestion. El dicho
mencionado reposa en el emor de suponer que la causalidad excluye la impu-
tacion.

De lo que antecede resulta que no es la libertad, es decir, 1a no determina-
cion causal de la voluntad, la que hace posible la imputacién, sino justamente
al revés: es la determinabilidad de la voluntad la que la posibilita. E1 hombre
no es objeto de imputacion por ser libre, sino que ¢l hombre es libre porque
es objeto de imputacién. Imputacién y libertad se encuentran, de hecho, esen-
cialmente entrelazados. Pero esa libertad no puede excluir la causalidad, y,
en realidad, no lo hace. Si la afirmacién de que €l hombre, como personalidad
moral o juridica es libre, ha de tener algin sentido posible, esa libertad moral
o juridica ha de poder conciliarse con la determinacién por leyes causales de su
conducta. El hombre es libre, en razén y en tanto y en cuanto a una determi-
nada conducta humana, como condicién, puede imputarse un premio, una
penitencia o una sancién penal; no porque esa conducta no se encuentre causal-
mente determinada, sino aunque esté causalmente determinada; mds, por estar
causalmente determinada. El hombre es libre porque su comportamiento es
término final de imputacién. Y puede ser término final de imputacién tam-
bién cuando esti causalmente determinado. De ahi que no exista, entre la
causalidad del orden natural y la libertad de los érdenes moral y juridico, por
un lado, y los érdenes moral y juridico, por €l otro, contradiccién alguna; ni
puede producirse tal cosa, dado que el primero es un orden de la realidad,
mientras que el otro s un orden de lo debido, y sélo entre lo real y lo real,
o entre lo debido y lo debido, pero no entre lo real y lo debido —como objetos
de enunciacibn— puede aparecer una contradiceidn logica, ™

78 Otras disquisiciones sobre el problema de la libertad de la voluntad, en su relacién
con Ta ley de causalidad, se encuentran en H. Kelsen, “Kausalitit und Zurechnung”
(Osterreichische Zeitschrift fiir Gffentliches Recht, t. vi, 1954, pp. 137 y ss.) La via
aqui emprendida para resolver el problema del conflicto entre la causalidad de la natu-
raleza y la libertad de la imputacién normativa, se aproxima a la solucién intentada por
Kant en tanto éste supone también la existencia de dos érdenes (Kritik der reinen Vernunft,
ed. Akademie, m1, p. 373; Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 1v, p. 458), a saber,
uno causal, constitutivo de la necesidad natural, y otro normativo o moral, constitutivo de
la necesidad del deber, sobre cuyo fundamento se realiza la imputacién que presupone la
libertad. Pero en cuanto Kant ve en la libertad una causa incausada, esto es, una situacién
en que pierde validez la ley segin la cual toda causa tiene un efecto, y todo efecto, una
causa, debe admitir que esa ley causal rige sin excepciones en el mundo empirico, en el
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24. Contenido de normas socidles constituido por hechos distintos de la con-
ducta humana

El principio de imputacién —en su significado originario— enlazaba dos
actos de conducta humana: la conducta de un individuo con la conducta de

mundo sensible o fenoménico, de suerte que la libertad —y de ahi también, en el fondo,
€l orden normativo y, simultineamente, l1a imputacién fundada en ella— debe ser relegada
a otro mundo, el mundo de las cosas en si, que denomina “mundo inteligible”. Sostiene,
en la Kritik der praktischen Vernunft (ed. Akademie v, p. 95), que “dado que esta ley
(de la causalidad) inevitablemente afecta la causalidad de las cosas, en la medida en
que su existencia estd temporalmente determinada”, es decir, a todas las cosas del mundo
empirico, no queda, si se desea “salvar ain la libertad, otro camino que atribuir comse-
ceentemente a la existencia de una cosa, en tanto es temporalmente determinada, una
causalidad segin la ley de la necesidad natural, pero ello sélo para €l fehémeno (la apa-
riencia), mientras que la libertad seria atribuible al mismo ente, en cuanto cosa en si
misma”. Por lo tanto, sélo ¢l hombre como cosa en si, como ser inteligible y, por consi-
guiente, sélo la voluntad inteligible, puede ser considerada como libre, mientras que el
hombre empirico, como fenémeno y también, en consecuencia, su voluntad empirica,
debe ser considerada como determinada causalmente. Kant identifica voluntad y razém
practica y afirma que esa razén debe ser vista “‘como razém prictica, o voluntad de un
ser racional, por ese mismo ser, como libre” (Grundlegung zur Metaphysik der Sitten,
p. 448). Puesto que la razén prictica, en cuanto voluntad libre, es la que dicta la ley
moral, y dado que esa voluntad, en cuanto libre, s6lo puede ser una voluntad inteligible,
resulta que, si se Ileva a sus comsecuencias la construccién kantiana, que la ley moral
tdmbién estaria en el mundo inteligible, Kant cree evitar la contradiccién entre causalidad
y libertad refiriendo la cavsalidad el munde empirico, y la libertad, al mundo inteligible.
Pero la iniputacién se efectda de hecho en razén de un orden normative que rige el com-
portamiento del hombre empirico y que tiene validez en €] mundo empirico. Sélo el hombre
empirico es objeto de imputacién. Kant dice literalmente (Kritik der reinen Vernunft,
PP- 372-73): “Nuestras imputaciones sblo pueden referirse al cardcter emplrico”; aunque
también dice: “En relacién con este caricter empirico, no hay.., libertad alguna.” La k-
bertad del hombre emipirico, que es la tinica que interesa, cree salvaguardar Kant al suponer
que el hombre empirico, es decir, el hombre como fenémeno, y el hombre como cosa
en si, el hombre inteligible, sean una y la misma entidad. Pero ello, segin la propia expo-
sicién kantiana de las relaciomes entre fenémeno y cosa en si, no es posible. Fuesto que
la cosa en si es la cavsa, o el fundamento, del fendmeno, y ya por ello no puede ser
idéntico a éste. La contradiccién entre causalidad y libertad consiste justamente en que
de una y la misma cosa se afinma que se encuentra causalmente determinada y, simulta-
neamente, que es libre, es decir, que no estd causalmente determinada. Kant sflo puede
evitar Ta contradiccién en la medida en que refiere causalidad y libertad a cosas diferentes,
la causalidad a la cosa como fendmeno, y la libertad, a 1a cosa en si; es decir, justamente
en cuanto ¢l hombre fenoménico ticne que ser supuesto como ente diferente del hombre
que designa como cosa en si.

Por lo demsis, la cosa en si desempefia en la filosofia de Kant un papel muy cuestio
nable, En la obra més representativa de su filosofia, la Kritik der reinen Vernunft, sostiene,
p- 65: “Qué caracteristicas puedan tener los objetos en si mismos, al margen de teda
receptividad por parte de nuestra sensibilidad, es cosa que enteramente desconacemos”;
v, en la p. 224, “Cémo sean las cosas en 5i, no lo s6, y tampoco necesito saberlo, dado
que nunca me puede aparecer una cosa en si, salvo como un fenémeno.” En comsecuencia,
tampoco puede saberse que el hombre, como cosa en s, sea libre, que temga esa carac
teristica y no otras, y, por ende, tampoco puede fundarse, sobre esta afirmacién, Ia
decisiva posibilidad de la imputacién. En la p. 449 afirma Kant de la cosa en si: “Estos
entes raciomales {ens rationis ratiocinatae) no son méds que meras ideas y, por lo tanto,
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otro individuo, como, por ejemplo, en la ley moral se enlaza ¢l premio con el
servicio, o en ¢l enunciado juridico se enlaza 1a pena con ¢l delito; o bien, la
conducta de un individuo con otra conducta del mismo individuo, como, por
ejemplo, en la ley religiosa-moral que enlaza al pecado con la penitencia. En
todos estos casos la conducta humana prescripta por una norma estd condicio-

no pueden en general, y de por si, ser tenidos por reales, sino puestos probleméticamente
como fundamento (dado que no podemos alcanzarlos mediante ningin concepto racional),
para poder considerar todas las relaciones de las cosas del mundo sensible, como si tuvieran
su fundamento en esos entes de razém ...” Aqui la cosa en si —como también la libertad,
en el lugar amriba citado— es una ficcibn. Pero no debe negarse que Kant, en contradic-
¢ién con €] ‘exto aqui citado, ha considerado necesario, para mantener la libertad de la
voluntad como el fundamento de su ética, considerar como efectivamente existente a la cosa
en si, o, més precisamente: cosas en si como transubjetivamente existentes, y no como meras
ficciones. La remision a dos érdenes diferentes, segin los cuales puedan interpretarse
los hechos, se encuentra en la Kritik der reinen Vernunft, pp. 372-73: “Atento este carfcter
empirico, pues, no hay libertad alguna, y es sélo bajo ese caricter que podemos inica-
mente considerar al hombre, cuando nos limitamos a observarlo y, como sucede en la
antropologfa, cuando queremos investigar fisioldgicamente las causas que lo mueven a actuar.
Pero si las mismas acciones fueran consideradas en relacién con la razén —y no sélo
la razém especulativa, para tratar de explicar su origen, sino Gnicamente en cuanto, si la
tomiramos en cuenta desde un punto de vista prdetico (es decir, si consideramos ¢l hombre
desde el punto de vista de la razén prictica que prescribe la ley moral})— nos encontramos
con uma regla y orden enteramente distintos del orden natural” Desde este dngulo de
visién, o considerado bajo este otden, ¢l hombre, como cosa en si, es libre. Pero la pregunta
de si ¢l hombre empirico, que se atiene a su voluntad empirica y actia conforme a ella,
tiene causalmente determinadas las acciones suyas que se producen en el mundo empinco,
es la misma pregunta que aparece cuando, imputindose al hombre su voluntad y sus
acciones, no se sabe si estd causalmente determinado, es decir, si, en el sentido kantano,
es libre. Y esta pregunta, atriblyasele un sentido positivo o negativo, no puede ser con-
testada con una “observacién” de los hechos, es decir, por via de un conocimiento cien-
tifico natural {antropolégico); esto es, en e] sentido kantiano, a través de la razén tedrica.
La razén prictica, en la que aqui se refugia Kant, y a la que atribuye una funcién
volitiva como razén legisladora, no puede conocer si €l hombre —como fenémeno, o cosa
en si— es libre; sélo puede pretender que deba ser libre, aun cuando aparezca ante clla,
como tazén tedrica, como no libre, ni Pudiendo serlo. Kant expresa en forma enteramente
pertinente que, tratindose de imputaciones, encontramos un orden enteramente diferente
“del orden natural”, y que cwando interpretamos la conducta humana segin ese otro
orden, consideramos al hombre como “libre”. Pero para poder considerarlo libre, tenemos
que relegar al hombre, 0 a su dudoso Doppelginger, el hombre como cosa en s, a un
mundo inteligible, no accesible a nuestro conocimiento, en un mundo de cosas de las
que nada sabemos y de las que nada necesitamos saber. Ya que la libertad, que de hecho
esti esencialmente ligada a la imputacién, no significa, como supone Kant bajo el influjo
del dogma teolégico de la voluntad libre, una superacién de la ley causal —es dear,
que la voluntad del hombre creado a imagen y semejanza de Dios es causa, como la
voluntad de Dios, de efectos, sin ser efecto de ninguna causa—, sino que el hombre, o,
mejor, una determinada conducta, a saber, una conducta determinada por el orden moral
o juridico sea término final de una imputacién efectuada fundindose en ese orden nor-
mativo, con respecto de otra conducta humana determinada por ese orden.

Esta concepcién, sin embargo, es imposible en razén del erréneo supuesto de que la
imputacién cumplida sobre un hombre sélo es posible bajo €l presupuesto de que la causa-
lidad, en su relacién con la voluntad humana, es superada, o tan limitada que aquélla sélo
aparece como causa de efectos, sin poder ser efecto de una causa,
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nada por otra conducta humana, Tanto la condicién como la consecuencia es
un acto de conducta humana. Pero las normas de un sistema social no se refie-
ren Onicamente a conducta humana, sino que pueden referirse también a
otros hechos. Una norma puede, como ya se sefialé en otro contexto, prohibir
determinado comportamiento humano que produce un efecto muy especifico
(por ejemplo, la prohibicién de matar), asi como una norma puede ordenar
determinada conducta humana que no estd condicionada por el comportamiento
de otro hombre, sino también por hechos que no son conducta humana, por
ejemplo, la norma moral del amor al préjimo: “Si alguien sufre, debes intentar
liberarlo de sus sufrimientos”; o la norma juridica que dispone que si alguien,
como consecuencia de una enfermedad psiquica, se ha convertido en social-
mente peligroso, debe ser intemado coactivamente. La imputacién, que se
efectia fundindose en el principio de retribucién, es solo una atribucién impu-
tativa particular, aun cuando sea ¢l caso mads significativo de imputacién, en
el sentido lato de la palabra; vale decir, el enlace de una conducta humana con
la condicién bajo la cual esa conducta es ordenada en una norma, Toda retri-
bucién es una imputacién; pero no toda imputacién es retribucién. Ademds
debe advertirse que las normas pueden referirse a individuos, sin referirse, al
hacerlo, a sus comportamientos. Asi, sucede, por ejemplo, en el caso de respon-
sabilidad por €l hecho ilicito de un tercero y, sobre todo, en el caso de la res-
ponsabilidad colectiva, ™®

Cuando en ¢l enunciado de que, bajo determinadas condiciones, determinada
conducta humana debe producirse, la condicién no constituye, o no constituye
exclusivamente, una conducta humana; también en este caso el enlace entre
el hecho condicionante y la conducta humana es designado como “imputacién”,
utilizindose este concepto en un sentido més amplio que su sentido originario.
Puesto que la consecuencia no es imputada solamente a una conducta humana,
0, como lo expresa la terminologia uswal, la consecuencia no es imputada no
s6lo a una persona, sino también a un hecho, 0 a otras circunstancias extemas.
Pero siempre es conducta humana el objeto de una imputacién.

25. Normas categbricas

Pareciera, inclusive, que existen normas sociales que prescriben determinada
conducta humana en forma incondicionada, o, lo que es lo mismo, que la
prescriben bajo cualquier condicién, siendo, en este sentido, normas categb-
ricas, en contraposicién a las condicionales o hipotéticas. Asi tenemos ciertas
normas que prescriben omisiones, como, por ejemplo, las normas: “No debes
matar; no debes robar; no debes mentir.”” Si estas normas tuvieran efectiva-
mente €] caricter de normas categéricas, no seria posible interpretar norma-

7 Cf. infre, pp. 126 y ss.
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tivamente la situacién social creada mediante esas normas, mediante uh enun-
ciado en el que se enlazaran dos elementos, como condicién y consecuencia; no
podria aplicarse el principio de atribucién imputativa. Pero tampoco las normas
que prescriben una mera omisién pueden ser normas categéricas. Es cosa evi-
dente que no puede prescribirse incondicionalmente una accién positiva, puesto
que semejante accién sblo es posible bajo determinadas condiciones. Y tam-
poco las omisiones pueden ser normadas incondicionadamente; de no ser asi, las
normas en cuestién podrian ser acatadas o violadas incondicionalmente. Pero
un hombre no puede matar, robar o mentir en todas las circunstancias,
sino sélo bajo muy determinadas circunstancias, y, poer lo tanto, sélo puede
bajo esas circunstancias omitir matar, robar o mentir. Cuando las normas
morales que prescriben omisiones, impusieran obligaciones que tuvieran que
ser cumplidas sin condiciones, es decir, impusieran obligaciones categéricas,
las mismas serian satisfechas también durante el suefio y €l dormir serfa el
estado moral ideal. La condicién bajo la cual se norma la omisién de una
determinada accién, es la suma de las circunstancias bajo las cuales la ac
cién es posible. A ello se agrega que en una sociedad empirica no puede
darse ninguna prescripcién de omisién que no admita alguna excepcién.
Aun los mandamientos mis fundamentales, como ¢l de no matar; el de
no sustracr a nadie un bien de su propiedad sin su consentimientc o su
conocimiento; €l de no mentir, sélo valen con ciertas limitaciones. Los sistemas
sociales positivos deben siempre establecer las condiciones bajo las cuales no
estid prohibido matar, privar de la propiedad o mentir. Esto también muestra
que todas las normas generales de un sistema social empfirico, inclusive las
normas generales que prescriben omisiones, sélo pueden prescnbir determi-
nada conducta bajo muy especificas condiciones, y que, por lo tanto, toda
norma general establece una relacién entre dos hechos que puede ser descrita
en un enunciado segtn el cual, bajo determinada condicién, debe producirse
determinada consecuencia. Esto es, como se sefiald, la expresién lingiifstica
del principio de imputacién, a diferencia de la del pnncipio de causalidad. %

80 Schlick, op. cit., p. 108, distingue la ley natural, es decir, una ley causal como “nna
férmula que describe ¢como algo ficticamente se comporta —de una ley moral o juridica—,
en cuanto “prescripcién de como algo debe comportarse”; y observa: “Ambos tipos de ‘leyes’
Henen sblo en comiin que suelen ser expresadas mediante una férmula. Por lo demis,
no tienen en realidad nada que hacer juntas y es altamente lamentable que para dos
cosas tan diferentes se emplee la misma palabra.” Esto es comecto sélo en cuanto bajo
“ley motal” o “juridica” se entienda las mormas de la moral o del derecho; no lo es,
en cambio, si se designaran asi los enunciados de la ética y de la ciencia juridica que
describen 1a moral o el derecho. En el segundo caso, tendriamos que es comin a las leyes
naturales y a Jas leyes morales o juridicas, el enunciar una relacién entre hechos; y, con
este fundamento, ambas son designadas con justicia “leyes”. Schlick pasa por alto que las
“leyes” morales y juridicas son formuladas por las ciencias descriptivas de las normas
morales o juridicas, como las leyes naturales lo son por la ciencia natural descriptiva
de l1a naturaleza, pero que sélo las mormas descritas por las primeras, pero no las “leyes”
que las describen, son “prescripciones”. Cf. supra, p. 84.
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S6lo las normas individuales pueden ser categéricas, en el sentido de que
prescriben, autorizan o permiten positivamente una determinada conducta, de
determinado individuo, sin enlazarla a una determinada condicidn, como, por
ejemplo, cuando un tribunal resuelve que determinado drgano tenga que cum-
plir determinada ejecucion coactiva sobre determinado patrimonio; o que deter-
minado érgano deba guardar en prisién a determinado procesado por determi-
nado tiempo. Pero también las normas individuales pueden ser condicionales
o hipotéticas; es decir, pueden establecer como debida determinada conducta
de determinado individuo, en forma condicionada. Asi, por ejemplo, cuando
el tribunal ordena la ejecucién forzosa en el patrimonio del dendor morpso,
sélo bajo 1a condicién de que el deudor no haya pagado la suma adeudada
dentro de cierto término; o cuando el tribunal ordena la ejecucién de la pena
impuesta a determinado individuo, sélo a condicién de que el individuo incurra,
en determinado término, nuevamente en un delito punible.

26. La negacidn del deber; el derecho como “ideologia”

A veces se cuestiona la posibilidad de una ciencia juridica normativa, es
decir, de una ciencia del derecho que describa el derecho como un sistema
de normas, con el argumento de que el concepto de lo debido, cuya expresién
es la norma, carece de sentido, o es un mero simulacro ideolégico. ®* De ahi
se arriba a la concepeibn de que no podria existir una ciencia juridica nor-
mativa, es decir, orientada al conocimiento de normas; de que la ciencia
del derecho s6lo es posible como sociologia del derecho. La sociologia juridica
relaciona los hechos reales que abarca, no con normas vilidas, sino con otros
hechos reales, como causas y efectos. Pregunta, por caso, cudles han sido las
causas que determinaron que €l legislador promulgara justamente estas nor-
mas, y ninguna otra, y qué efectos ha tenido su promulgacién. Pregunta de
qué manera han influido fécticamente ciertos hechos econémicos, o represen-
taciones religiosas, sobre la actividad del legislador, o de los tribunales; cuales
son los motivos que llevan a los hombres a adecuar 0 no su comportamiento
al orden juridico. Por lo tanto, no es ¢l derecho mismo el que constituye el
objeto de este conocimiento, sino ciertos fenémengs paralelos de la natura-

8t Es un clemento caracteristico de la doctrina social marxista repudiar la exposicién
del derecho, impuesto por una clase dominante a una clase dominada, como un sistema de
normas, al caracterizar esa exposicién como una ideologia deformante de la realidad segin
¢l interés de la clase dominante. Para una consideracién no ideolégica, el derecho no
serfa un sistema de normas, sino un conglomerado de relaciones econémicas, en las cuales
se cumple la explotacién de los dominados por la clase dominante. Como sistema de
explotacién tiene que tener un cardcter coactivo; es decir, estar relacionado esencialmente
con el aparato coactivo del Estado. La sociedad comunista sin clases, y libre de explotacién,
es, por lo tanto, uma sociedad sin Estado y sin derecho. Cf. H. Kelsen, The Comunist
Theory of Law, pp. 2 y =
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leza. Asi como el fisiblogo, que investiga procesos quimicos o fisicos bajo los
cuales, como condicién o concomitantemente, aparecen ciertos sentimientos,
no capta esos sentimientos mismos, que, como fenémenos psicolégicos, no pue-
den ser concebidos ni fisiolégica, ni quimicamente. La teoria pura del derecho,
como ciencia juridica, dinige, como se mostrd, su visual a las normas juridicas;
no a hechos reales, es decir, no al querer, o a la representacién de normas
juridicas, sino a las normas juridicas como contenidos significativos quendos
o representados. Y capta conceptualmente cualquier hecho sélo en tanto cons-
tituya el contenido de normas juridicas, es decir, en tanto estén determinados
por normas de derecho. Su problema es la especifica legalidad propia de
su esfera de sentido.

Si sc reniega del concepto de lo debido como carente de sentido, cabe
dnicamente entonces reconocer en los actos productores de derecho medios
de suscitar determinada conducta humana hacia la cual esos actos se orienten;
es decir, como causas de determinados efectos. Se cree entonces poder con-
cebir el orden juridico como la regularidad de cierto curso del comportamiento
humano. Se ignora a sabiendas el sentido nommativo con el cual esos actos
aparecen, puesto que no se cree poder aceptar el sentido de un verbo “deber”,
diferente del verbo “ser”. Por ende, <l sentido de un acto en €l cual la antoridad
juridica ordena, autoriza o permite positivamente determinada conducta hu-
mana, sélo puede ser descrito cientificamente como intento de suscitar los hom-
bres determinadas representaciones, mediante cuya fuerza motivadora los mismos
son llevados a actuar en determinada forma. La proposicién juridica segin la
cual, se ““debe” sancionar al ladrén, o no se “debe” robar, queda reducida
d la comprobacién del hecho de que algunos tratan de llgvar a otros a no
robar, o de castigar al ladrén, y que, por lo comtin, los hombres omiten robar
y, cuando excepcionalmente incurren en hurto, castigan al ladrén. Se ve en
¢l derecho —como una relacién entre los hombres que establecen el derecho
y los que lo acatan— una empresa del mismo tipo que la del cazador que pone
un cebo a la presa, para hacerla caer en la trampa. Esta comparacién es exacta,
no sélo por ser comin a ambos procesos la conexién motivadora, sino también
en la medida en que la consideracién del derecho que aqui se describe incurre
en la exposicién del derecho como norma (del legislador, o de la jurspru-
dencia), en un engafio. Desde este punto de vista, no “hay”, en general, “nor-
ma” alguna; la afimacién de que este o aquel “deber” no tiene ningtn sentido
especifico juridico positivo, ni tampoco un sentido diferente del moral. Para
este punto de vista sélo entran en consideracién los acontecimientos natu-
rales, los acontecimientos en su conexién causal y los actos juridicos en su
facticidad; pero no el contenido significativo especifico con el cual se pre-
sentan. Este sentido, €l de debido, no puede, para una consideracién pura-
mente sociolégica, y en cuanto equivoco ideoldgico, expresarse en una descrip-
cién cientifica del derecho,
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Equivoco semejante se produce efectivamente cuando con lo debido juridica-
mente, se afirma también un valor moral absoluto. Pero no puede hablarse
aqui de un equivoco ideolégico, cuando el verbo “deber”, en el enunciado
juridico descriptivo del derecho, sélo recibe €l mero significado de una conexién
funcional especifica, Tal relacién funcional especifica, diferente del nexo causal,
aparece en la atnbucién del premio al servicio, de la pena al delito, y desem-
pefia un papel significativo en el pensamiento humano y, especialmente, en
el pensamiento juridico, como se ha demostrado anteriormente. La relacién
cansal que describe una doctrina sociolégica del derecho, se configura —si por
acaso lo hace— entre cualesquiera hechos econémicos o politicos, y los actos
productores de derecho, por un lado, y entre esos actos y la conducta humana
hacia 1a cual ellos se orientin, por el otro. Y, en el dltimo caso, sélo aparece
cuando esa conducta efectivamente estd motivada por la representacién de la
intencién del acto, lo que, por cierto, no siempre sucede, dado que la conducta
conforme a derecho muy frecuentemente es causada por otros motivoes. Pero,
por sobre todo, debe advertirse que la imputacién juridica enlaza otros dos
hechos: no el acto productor de derecho con la conducta conforme a derecho,
sino el hecho determinado por €l orden juridico como condicién, con la conse-
cuencia por ¢ determinada. La atribucién imputativa es, como la causalidad,
un prncipio ordenador del pensamiento humano y, en consecuencia, tan poco
ilusién, o tan ilusién o ideologia como aquella que, para hablar con Hume
o Kant, s6lo es un hdbito del pensamiento, o una categoria del intelecto.

Que €l sentido subjetivo de los actos que establecen derecho se2 un deber,
no puede negarse seriamente, cuando esos actos son vistos, segiin su sentido como
actos de mando, imperativos, ® Cuestionable sélo puede ser si asi puede también
interpretarse su sentido objetivo; si €l deber que constituye el sentido subjetivo
del acto que establece derecho, puede ser considerado como una norma obje-
tivamente vilida, que obliga y da derechos a los hombres. Cabe preguntar en
qué se distinguen de otros actos de mando los actos que establecen derecho,
como la orden impartida por un ladrén callejero. Anteriormente se sefialé
cuil ¢s la condicién bajo la cual es posible efectuar la interpretacién en cues-
tién: presuponer la norma fundante bésica.

Si se quita al “deber”, que expresa la relacién mediante la cual la relacién
imputativa es establecida por la norma considerada objetivamente vilida, todo
sentido, carece entonces también de sentido afirmar que esto est4 juridicamente
permitido, o que aquello estd juridicamente prohibido; que esto me pertenece
a mi, y aquello a t; que X tiene derecho a ello, y que Y est4 obligado a lo
mismo, etcétera. En suma, los miles de enunciados en los cuales la vida juridica
s¢ extenoriza diariamente, serian sin sentidos. Esta afirmacién es contradicha
por ¢l hecho innegable de que cualquiera entiende, sin mis, que es cosa distinta

82 Cf. supra, pp. 6 ¥ 5.
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decir que A estd juridicamente obligado a entregar 1000 a B, que afirmar
que hay cierta probabilidad de que A entregue 1000 a B. Y que es algo ente-
ramente distinto decir: esta accién es, en sentido legal (es decir, conforme
a una norma juridica general), un delito y debe ser legalmente castigado,
que decir: quien haya hecho esto, serd muy probablemente castigado. El sen-
tido inmanente con el cual el legislador se dirige al érgano de aplicacién de
la ley; éste a su vez, mediante la sentencia judicial o €l acto administrativo, al
sujeto de derecho; el sujeto de derecho, en €l negocio juridico, a otro sujeto
de derecho, no es captado con el enunciado relativo al curso probable de los
acontecimientos, Semejante enuncizdo se efectta desde un punto de vista
trascendente al derecho. No da respuesta a la pregunta especificamente juri-
dica: yqué debe suceder conforme a derecho?, sino a la metajuridica: ;qué
sucede de hecho, y, qué, presumiblemente, habrd de suceder? Las proposiciones
juridicas que enuncian que uno debe comportarse de determinada manera, no
admiten ser reducidas a enunciados sobre hechos reales presentes o futuros
puesto que no se refieren en absoluto a esos hechos, ni tampoco al hecho
real de que determinados hombres quieran que uno deba comportarse de deter-
minada manera. Se refieren al sentido especifico que tienen los hechos reales
consistentes en tales actos de voluntad; y ¢l deber, 1a norma, que es justamente
ese sentido, es algo distinto de la realidad de ese hecho de voluntad. Sélo
cuando por “ideologia”, en contraposicién a la realidad ‘de los hechos exis-
tentes; es decir, sélo cuando por ideologia se comprende todo aquello que no
sea una realidad determinada por una ley causal, o una descripcién de esa reali-
dad, s6lo entonces el derecho en cuanto nomma, es decir, en cuanto sentido de
esos actos diferente de los actos reales causalmente determinados, es ideologia.
Y entonces la teoria juridica que no describe esos actos en su especifica conexién
causal con otros hechos reales, sino que sélo los describe como normas; la
teoria que describe el sentido de esos actos justamente en enunciados juridicos,
que afirman, no como las leyes naturales una conexién causal, sino una cone-
xién imputativa, estaria orientada a la legalidad propia de una ideologia. Enton-
ces seria la teoria pura del derecho la que ha abierto €l camino hacia ese punto
de vista, a partir del cual el derecho puede ser entendido como una ideologia
en ese sentido, es decir, como un sistema relacional distinto de la naturaleza.

La posibilidad y la necesidad de una disciplina semejante orientada al
derecho como un contenido significativo normativo, han sido ya demostradas
por el hecho milenario de la ciencia juridica que, en tanto existe derecho,
sirve, como junisprudencia dogmatica, a las exigencias intelectuales de quienes
se ocupan con el derecho. No hay ninguna razén para dejar insatisfechas esas
necesidades enteramente legitimas, renunciando a esa ciencia juridica. Susti-
tuirla por la sociologia del derecho es imposible, dado que ésta apunta a un
problema totalmente diferente. Asi como, mientras exista una religién, debe
haber una teclogia dogmdtica, que no puede reemplazarse por ninguna psico-
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logia o sociologia de la religién, asi también, mientras haya un derecho, habri
una doctrina normativa. Cudl sea su rango en el sistema total de las ciencias
es cuestion distinta, subordinada. .o necesario no es eliminar esa ciencia
juridica, junto con la categoria del deber, o con la norma, sino restringirla a
su objeto y aclarar criticamente su método.

Si por “ideologia” no se comprende todo lo que no sea realidad natural, o su
descripcidn, sino una exposicidn no objetiva, transfiguradora o desfiguradora de
ese objeto, influida por juicios de valor subjetivos que ocultan ¢l objeto del
conocimiento; y si se designa como “naturaleza” no sélo la realidad natural
como objeto de la ciencia natural, sino todo objeto del conocimiento, incluyendo,
por lo tanto, el objeto de la ciencia juridica, el derecho positivo como realidad
juridica, entonces también la exposicién del derecho positivo debe mantenerse
libre de ideologia (en el segundo sentido de la palabra). Si se considera el
derecho positivo como orden normativo en relacién con la realidad del acontecer
factico, que segin la pretensién del derecho positivo, debe corresponder a
aquél {aun cuando no siempre le corresponda enteramente), cabe entonces
calificarlo como “ideologia” (en €l primer sentido de la palabra). Si se le consi-
dera en relacién con un orden “superior” que esgrime Ja pretensién de ser el
derecho “ideal”, el derecho “justo”, y que exige que el derecho positivo se le
adecue, sea en relacion con el derecho natural o con alguna justicia —pensada
de alguna manera—, entonces el derecho positivo, es decir, el puesto por actos
humanos, el derecho aplicado y acatado en grandes rasgos, aparece como derecho
“real”, y, en consecucncia, la teoria del derecho positivo que lo confunda con
un derecho natural, o con alguna justicia, con la finalidad de justificar o des-
calificarlo, debera ser puesta de lado como ideoldgica {en el segundo sentido de
la palabra). En este sentido, la teoria pura del derecho exhibe una expresa
tendencia antiideoldgica. Mantiene esa orientacién en cuanto en su exposicién
del derecho positivo, mantiene a éste libre de toda mezcla con un derecho
“ideal” o “justo”. En éste sentido, s una teoria juridica radicalmente realista,
es decir, una teoria propia del positivismo juridico. Rehtisa juzgar axiolégica-
mente ¢l derecho positivo. Como ciencia, no se considera obligada sino a pensar
conceptualmente al derecho seglin su propia esencia y a comprenderlo mediante
un andlisis de su estructura. Sobre todo, rehiisa ponerse al servicio de cualquier
interés politico, proveyéndolo de la “ideclogia” mediante la cual se legitime, o
se descalifique, ¢l orden social existente. Asi impide que, en nombre de la
ciencia juridica, se atribuya al derecho, al identificarlo con un derecho ideal
justo, un valor superior al que de hecho posee; o bien, que se le niegue, por
estar en contradiccidn con un derecho ideal justo, todo valor, y hasta se le niegue
validez en general. Asf entra en la mis aguda oposicién con la ciencia juridica
tradicional que, a sabiendas o no, 2 veces mds, a veces menos, tiene un caricter
“ideolégico” en el sentido que se acaba de desarrollar. Justamente, por esta
tendencia suya antideoldgica, la teorfa pura del derecho se muestra como ver-
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dadera ciencia juridica. Puesto que la ciencia como conocimiento tiene la ten-
dencia inmanente a desencubrir su objeto. La “ideologia”, en cambio, encubre
1a realidad en cuanto, corn el propésito de conservarla, defenderla, la transfigura,
0, con el propésito de atacarla, destruirla o remplazarla por otra, la desfigura.
Ideologia tal tiene sus raices en un querer, no en un conocer; brota de ciertos
intereses, o mejor, brota de intereses distintos al del interés por la verdad, con
lo cual, naturalmente, nada se afirma sobre el valor o la dignidad de esos otros
intereses. La autoridad que crea el derecho, y que, por tanto, busca de mante-
nerlo, puede que se pregunte si es Wtil un conocimiento, ideolégicamente libre,
de su producto; y también las fuerzas que quieren destruir el orden existente,
para remplazarlo por otro, que consideran mejor, quizds no sepan qué hacer
con semejante ciencia del derecho. La ciencia del derecho, con todo, no puede
preocuparse ni por aquél, ni por éstos. La teoria pura del derecho pretende ser
semejante ciencia del derecho.



IV. ESTATICA JURIDICA
27. La sanci6n: el acto ilicito y la consecuenciz de lo ilicito

a) Las sanciones de los derechos nacional e internacional, Si el derecho
es concebido como un orden coactivo, es decir, como un orden que estatuye
actos de coaccién, €] enunciado juridico que describe el derecho aparece enton-
ces como €l enunciado que afirma que bajo determinadas condiciones —es
decir, condiciones determinadas por el orden juridico— debe efectuarse deter-
minado acto coactivo. Actos coactivos son actos que han de cumplirse aun
contra la voluntad del afectado por ellos, y en caso de oposicién, recurriendo
a la fuerza fisica. Como resulta de la investigacién previa deben distinguirse
dos tipos de actos coactivos:

Las sanciones, esto es, actos de coaccidn estatuidos como reaccién contra
una accién u omisién, determinada por el orden juridico; y actos coactivos
que carecen de ese caricter, como por ejemplo, la internacién coactiva de
individuos que padecen enfermedades socialmente peligrosas; o que en razén
de su raza, sus opiniones politicas, o sus convicciones religiosas, son consi-
derados como daiiinos; o, por fin, la supresién o privacién coactiva de la
propiedad por razones de interés publico. En estos casos no se cncuentra entre
las condiciones del acto coactivo estatuidas por el orden juridico, ninguna
accion u omisién determinadas por el orden juridico, correspondientes a de-
terminado individuo.

Las sanciones, en ¢l sentido especifico de la palabra, aparecen, dentro de
los ordenes juridicos estatales, en dos formas diferentes: como sancién penal
o pena (en el sentido estricto de la palabra) y como sancién civil o ejecucion
forzosa de bienes. Ambos tipos de sanciones consisten en irrogar coactiva-
mente un mal o, expresado negativamente, en la privacién coactiva de un
bien: en el caso de la pena capital, la privacién de la vida; en el caso de
anteriores penas corporales, como el sacar los ojos ¢ amputar una mano
o la lengua, la prvacién del uso de un miembro del cuerpo; o la tortura:
ocasionar sufrimientos corporales; en el caso de la pena de pnsién: privar
de la libertad; en el caso de las sanciones patrimoniales: la privacién dc valores
patrimoniales, en especial, la propiedad. Pero también la prvacién de otros
derechos puede ser impuesta como pena, asi la privacion del empleo, o la
pérdida de los derechos politicos. También la ejecucién civil irroga coactiva-
mente un mal. Se distingue, sin embargo, de la pena en cuanto, como suele
decirse, intenta reparar el delito consistente en la conducta contra. la cual se
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dirige esa sancién como reaccién. La llamada reparacién de la ilicitud con-
siste en que se pone término al estado provocado por la conducta ilicita
(situacién también ilicita, en este sentido), restableciéndose un estado con-
forme al derecho. Este estado puede ser €l mismo que debi6 haber sido
obtenido mediante €l comportamiento licito del delincuente; pero puede ser
otro, que sirva como sustituto, cuando el restablecimiento de ese estado ya
no sea posible. Ejemplos del caso mencionado son los siguientes: A deja de
cumplir su obligacién de entregar a B una cosa de su pertenencia. La sancién
de ejecucién civil, constituyente de esa obligacién, consiste en la privacién por
la coaccién a A de la cosa, que es entregada a B, O bien, A omite cumplir
su obligacién de comparecer como testigo ante €l tribunal; la sancién de eje-
cucion, constituyente de esa obligacién, consiste en que A es llevado coactiva-
mente ante el tribunal, es decir, en que, con ese fin, se le priva de su libertad.
Un ejemplo del segundo caso mencionado: A omite cumplir su obligacién
de entregar a B algo que no se encuentra en su posesién, o de efectuar deter-
minado trabajo para B. La sancién de ejecucién constituyente de esa obligacién
consiste en que se sustrae coactivamentc a A el valor de la cosa adeidada,
0 un valor patrimonial correspondiente al trabajo, entregindose a B la suma
de dinero obtenida en una venta judicial. Si la conducta ilicita como en el
primero y en el dltimo ejemplos, consiste en que se provoca un dafio a un
tercero, Ia sancién de ejecucién es la reparacién del dafio ocasionado ilicita-
mente. Entonces encontramos cierta semejanza entre las penas patrimoniales
y la ejecucién civil. Ambas son cumplidas coactivamente y sobre un patri-
monio. Se diferencian en que €l valor patrimonial obtenido coactivamente
en €l caso de la sancién penal patrimonial, que usualmente es dinero, pasa
a un fondo publico (patrimonio del Estado o de la comunidad), mientras
que en €l caso de la ejecucién, esa suma se dirige al perjudicado ilicitamente
para la reparacién de los dafios matenales o morales; de suerte que aparece
expresada en el orden juridico determinada finalidad, que no se da en el caso
de la sancién penal. No es casi posible determinar el concepto de una pena
(sancién penal) segtn su finalidad. Puesto que la finalidad de la sancién
penal no proviene —o no proviene en forma inmediata— del contenido del
orden juridico. Que esa finalidad sea prevenir mediante la aplicacién de penas,
las acciones u omisiones as{ sancionadas, es una interpretacién que también
puede aplicarse a sistemas penales cuyo origen no fue comscientemente deter-
minado por la idea de prevencién, sino simplemente por el principio de retri-
buir un mal con un mal. Las penas de privacién de la vida o de la libertad
se mantienen idénticas, sea que al establecerlas se busque prevenir o no.
En este respecto, no hay ninguna diferencia esencial entre la sancién penal
y la sancién civil (ejecucién), dado que también esta dltima puede tener
un efecto preventivo en cuanto un mal percibido por los que la sufren, de
suerte que aqui tenemos ligados la finalidad de reparacién con la finalidad



ESTATICA JURIDICA 125

preventiva. Ambos tipos de sanciones: pena y ejecucién civil, son ordenadas
tanto por tribunales, como por organismos administratives, segin los procedi-
mientos previstos para ‘ello. En consecuencia, corresponde distinguir entre
sanciones penales judiciales impuestas por tribunales penales; sanciones penales
administrativas impuestas por organismos administrativos; sanciones civiles
judiciales (ejecucién civil) impuestas por tribunales civiles; y sanciones de
ejecucién administrativas, que son impuestas por organismos administrativos.
También es necesario distinguir €l acto por el cual se ordena una sancién penal
o civil, del acto mediante ¢l cual se lleva a cabo la pena o ejecucién civil,
cumpliéndose la norma establecida por el primero. El acto coactivo que
establece la sancién es siempre cumplido por un organismo administrativo.

Las sanciones del derecho internacional general: las represalias y la guerra
—de las que se hablard mdis adelante— no som, por cierto, consideradas ni
sanciones penales (penas), ni sanciones civiles (ejecucién), pero constituyen,
como aquéllas, una privacién coactiva de bienes, o, lo que significa lo mismo:
una lesién estatuida por ¢l orden juridico, de los intereses de un Estado,
protegido, por lo demds, por parte de otro Estado. Si se admite que, conforme
al derecho internacional’ vilido, un Estado sélo puede adoptar represalias o
declarar la guerra, contra otro, cuando éste se rchiye a reparar los dafios
provocados por ¢l ilicitamente; y si se acepta que esos actos de coaccién sélo
deben. llevarse a cabo con la finalidad de lograr esa reparacién, aparece enton-
ces cierto parentesco entre las sanciones del derecho internacional general y
la sancién civil de ejecucién de bienes. La cuestién de si, en todo caso las
represalias y la guerra deben ser interpretadas, en general, como sanciones del
derecho internacional, y, por ende, si éste deba ser considerado un orden
juridico, es asunto muy discutido. %

b) El acto ilicito (delito) como condicién, del derecho, y no su negacién. Como
ya podia verse en lo anterior, la acci6bn u omisién determinadas por el orden
juridico, que configura la condicién para un acto coactivo estatuido por el
derecho, son designadas como “acto ilicito” o “delito”, y el acto coactivo, esta-
tuido como consecuencia, es la consecuencia de lo ilicito o sancién. Sélo porque
una accién y omisién, determinadas por el orden juridico, se ‘convierten en
condicién de un acto coactivo estatuido por €l orden juridico, se las califica de
ilicitud o delito; sélo porque un acto coactivo estd estatuido por el orden juri-
dico como consecuencia de determinada accién u omision, tiene ese acto coac-
tivo el cardcter de sancién o de consecuencia de un delito, Como ya se subrayé
en lo anterior, los actos coactivos estatuidos por el orden juridico, como conse-
cuencia de otras circunstancias de hecho, no son “sanciones” en el sentido
especifico de consecuencias de lo ilicito; y los hechos condicionantes, al no ser

83 Cf, infra, pp. 321 y ss.
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acciones u omisiones de determinados hombres, determinados por el orden
juridico, no tienen el caricter de actos ilicitos o de delito.

La relacién entre acto ilicito y consecuencia de lo ilicito no consiste, por lo
tanto —como lo supone la junsprudencia tradicional—, en que una accién u
omisién, al constituir un acto ilicito o delito, estd conectada con un acto coac-
tivo como consecuencia de la ilicitud, sino que una accién 1 omisién es un acto
ilicito o delito, porque se le ha conectado un acto coactivo como su consecuencia.
No se trata de ninguna propiedad inmanente, y tampoco de ninguna relacitn
con alguna norma metajuridica, natural o divina, es decir, de ninguna rela-
cién con un mundo trascendente al derecho positivo, la que hace de determinada
conducta humana un acto ilicito o delito; sino exclusiva y —inicamente, €l que
sea convertida, por el orden jurfdico positivo, en condicién de un acto coactivo,
es decir, en condicién de una sancién. 8

La doctrina predominante en la jurisprudencia tradicional, segin la cual los
conceptos de ilicitud y de sancién consecuente contienen un elemento axiolé-
gico moral; de que la ilicitud es necesaniamente algo inmoral; de que la pena tie-
ne que significar algo difamante, es insostenible, aunque més no fuera por el ca-
récter altamente relativo de los juicios axiolégicos que entrarian en juego. Puede
suceder, si, que las acciones u omisiones especificas que en un orden juridico
son condiciones de actos coactivos, valgan como inmorales para las opiniones de
ciertos circulos; mas no puede negarse que ello no tiene por qué ser asi segiin
las opiniones de otros circulos. Un hombre que hubiera matado a su esposa
addltera, o al amante, es, segin la mayoria de los érdenes juridicos existentes,
un delincuente; pero su acto no sélo puede no verse desaprobado por mucho,
sino que puede verse aprobado inclusive como ejercicio de un derecho natural
a defender su matnmonio. El duelo puesto bajo sanciones penales, no sélo no es
visto como inmoral por ciertos estratos sociales, sino que es expresamente consi-
derado como un deber moral y la pena de prisién que se impone al duelista,
no es considerada contraria al honor. La doctrina de la caractenzacién esencial-
mente moral de lo ilicito no puede sostenerse frente al delito civil, y la conse-
cuencia que a €] se enlaza: la ejecucién civil. Desde el punto de vista de una
teorfa del derecho positivo, no hay hecho alguno que, en sf y de por si, es decir,
sin consideracién de la consecuencia que estatuye para él €l orden juridico, sea
un acto ilicito o delito. No hay mala in se, sino solamente mala prohibita. Se

34 §i se concibe ¢l derecho como un orden coactivo, y se toman en consideracién sélo
aguellas normas que estatuyen sanciomes, es decir, que estatuyen actos coactives, como
Teacciones contra una conducta calificada comeo ilicita, tendremos que €l derecho es una
reaccién contra lo ilicito; y, por tanto, como Tomdis de Agquino, lo dice, en Summa theo-
logica, 111, 96, articulo 5, sblo los malos, pero no los buenos, estarfan sujetos al derecho:
Alio vero modo decitur aliquis subjectus legi, sicut coactum cogenti. Et, hoc modo, homines
virtuosi et justi non subduntur legi, sed soli mali. Quod enim est coactum et violentum,
est contrarium voluntati. Voluntas autem bonorum consonat legi, a qua malorum voluntas
discordat. Et ideo, secundum hoc, boni no sunt sub lege; sed solum mali.



ESTATICA Jurfoica 127

trata, por lo demds, de no mis que una consecuencia del principio generalmente
reconocido en el derecho penal: nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege;
y este principio, que no vale s6lo para el derecho penal, no sélo para los delitos
penales, sino para toda sancién, no es més que la consecuencia del positivismo
juridico. Uno y el mismo hecho es, conforme a un orden juridico, un acto
ilicito o delito, porque ese orden lo enlaza con una sancién, y no lo es en cambio
para otro orden, que no prevé consecucncia semejante. Se comprende de suyo
que una determinada accién u omisién humanas son convertidas por €l orden
juridico en condicién de un acto coactive, porque ellas son tenidas por indesea-
bles, en cuanto socialmente perjudiciales, por 1a autoridad juridica; pero desde el
punito de vista de una consideracién orientada al sentido inmanente del orden
juridico, esta circunstancia es irrelevante para ¢l concepto de ilicito. Si el
orden juridico ha hecho de determinada accién u omisién la condicién
de un acto coactivo, tiene que ser considerada una ilicitud, inclusive por parte
del jurista que la considera no perjudicial, y quizis, hasta til, y a 1a inversa.
La diferenciacién entre un hecho, lo ilicito, que es punible conforme al derecho
positivo, y otro hecho que es punible por ser él mismo ilicito, reposa en una
concepcién jusnaturalista. Presupone que la propiedad de ilicitud, el valor nega-
tivo, es inmanente a ciertos hechos, requiriendo una penalidad por parte del
derecho positivo. Poniendo de lado esa suposicién fundante de la doctrina jusna-
turalista, segtin la cual valor y desvalor son inmanentes a la realidad, la distin-
cién desaparece.

En las designaciones de acto “ilicito”, “contrario” a derecho, “violatorio”
del derecho, “lesién”, se expresa el pensamiento de una negacién del derecho; la
répresentacién de algo que estd fuera del derecho y que lo contraria; de algo que
amenaza, quebranta o inclusive suprime la existencia del derecho. Esta represen-
tacién es equivoca. Reposa en que se interpreta como una contradiccién 1égica
la relacién entre la norma que ordena determinada conducta, y 1a conducta
factica que es opuesta a la ordenada. Sélo que una contradiccién légica no
puede darse sino entre dos proposiciones, una de las cuales enuncia A, y la
otra, la negacién de A; o de las cuales, una enuncia que A es debido, y 1a otra,
que A no es debido. Ambas proposiciones no pueden mantenerse juntas, pues-
to que sélo una de ellas puede ser verdadera. Entre la oracién que describe una
norma: un hombre debe actuar de determinada manera; y la oracién que enun-
cia que de hecho no se comporta asi, sino que lleva a cabo la conducta contraria,
no s¢ da ninguna contradiccién légica. Ambas proposiciones pueden mantenerse
juntas y pueden ser simultineamente verdaderas. La existencia o validez de la
norma que ordena determinada conducta no es “quebrantada” por la conducta
contraria ~—como si se tratara de una cadena que mantiene preso a un hombre, y
que es rota; la cadena del derecho encadena también €l hombre que “rompe” el
derecho; la norma no es “violada”, como es lesionado un hombre por un acto
coactivo llevado a cabo en su contra, como un hombre que puede verse perju-
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dicado en su existencia. Cuando un orden normativo ordena determinada con-
ducta, sélo en cuanto enlaza a la contraria una sancién, la situacién de hecho es
esencialmente descrita, en forma completa, por una proposicién hipotética (con-
dicional) que enuncia que si se presenta determinada conducta, debe llevarse
a cabo determinado acto coactivo. En este enunciado aparece lo ilicito como
el antecedente ¢ condicién, pero no como negacién del derecho; y, ademds, se
muestra que lo ilicito no es algo exterior al derecho, que estuviera en contra
suyo, sino que se trata de un hecho interno al derecho, determinado por éste,
a cual el derecho, por su esencia, justa y muy particularmente, se refiere. Como
todo, también lo ilicito juridico sélo puede ser concebido conceptualmente como
derecho. Cuando se habla de una conducta “contraria” al derecho, se alude asi
a la conducta condicionante del acto coactivo; cuando sc habla de una conducta
“conforme” a derecho, se alude a la contraria, a la conducta que evita el acto
coactivo.

Cuando la ciencia del derecho desinterpreta el delito, representado en el pensa-
miento ingenuo, precientifico, como negacién del derecho, como ilicito, pen-
sindolo como una condicién del derecho, efectda un paso andlogo al que efectia
la teclogia con respecto del problema de la teodicea, esto es, el problema del
mal en un mundo’ creado por un dios perfectamente bueno y todopoderoso.
Puesto que todo lo que existe tiene que ser entendido como querido por dios,
surge la pregunta: jcémo puede entenderse el mal como algo querido por el
dios bondadoso? La rcspuesta de una teologia monoteista coherente consiste en
interpretar €] mal como una condicién necesaria para la realizacién del bien.
La idea de que el mal no sea obra de dios, sino dirigida contra dios, obra del
diablo, no es conciliable con la hipdtesis monoteista, puesto que implicaria la
representacién de un contradios, de un dios negativo.

Puesto que el delito, en cuanto accién u omision humana determinadas por
¢l orden juridico, no constituye la dnica condicién a la que el orden juridico
enlaza una sancién —puesto que el hecho condicionante, como veremos, puede
estar compuesto con muy diversas partes integrantes, entre las cuales pueden
aparecer otras conductas humanas que no son calificadas de delito, como por
ejemplo, el acto legislativo que produjo la norma general que determina el tipo
penal, asi como el acto judicial, mediante el cual se ha verificado la existencia
del hecho delictivo concreto—, surge la cuestién de cémo pueda distinguirse la
conducta calificada de delito, de otras condiciones, en especial, de otros com-
portamientos humanos, que aparecen como partes integrantes del hecho condi-
cionante. El delito es normalmente la conducta de aquel hombre contra el cual,
como consecuencia de su propio comportamiento, se dirige el acto coactivo que
sirve de sancién. Esta determinacién conceptual de delito, sin embargo, sélo
es aceptable cuando la sancién se dirige contra el delincuente, es decir, contra
aquel que mediante su propia conducta ha efectuado el delito. Se trata del caso,
que analizaremos mds adelante, de responsabilidad por la propia conducta.
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Pero la sancién no requiere estar dirigida siempre contra el delincuente, o sélo
contra él, sino que puede dirigirse contra otro hombre u hombres. Tenemos,
entonces, €l caso de responsabilidad por la conducta ajena. Entonces tiene el
orden juridico que determinar la relacién en que el delincuente se encuentra
con €l hombre, u hombres, responsable de su delito. El orden juridico puede
responsabilizar al padre, al cényuge del delincuente, o a otro miembro de la
familia, o de un grupo mds amplio al que €l delincuente pertenczca. Si para
simplificar €l lenguaje, se designa con el término “allegados” (allegados
familiares, de grupo racial, de comunidad estatal) a los individuos que se en-
cuentran en cierta relacién, determinada por €l orden juridico, con el delincuente,
responsabilizdndolos por el delito de aquél, cabe determinar el delito como la
conducta de aquel hombre contra quien, o contra cuyos allegados, se dirige
la sancién como consecuencia.

28, Obligacion juridica y responsabilidad

a) Obligacién juridica y sancién. La conducta que el sistema social requiere
de un individuo s aquella a la cual ese individuo estd obligado. En otras pala-
bras, un individuo tiene la obligacién de comportarse de determinada manera
cuarido esa conducta es requerida por el sistema social. Que una conducta sea
exigida; que un individuo esté obligado a cierta conducta; que actuar de esa
manera sea su obligacién, son expresiones sinénimas. Como el orden juridico es
un sisterna social, la conducta a la que un individuo esti juridicamente obli-
gado, es la conducta que, inmediata o mediatamente, debe cumplirse con res-
pecto de otro individuo. Si el derecho es concebido como un orden coactivo,
una conducta sélo puede encontrarse ordenada juridicamente en forma objetiva,
¥, por tanto, puede ser vista como el contenido de una obligacién juridica, si
una norma juridica enlaza a la conducta contraria un acto coactivo como san-
ciér. Se suele, por cierto, distinguir la norma juridica y la obligacién juridica,
y decir, que una norma juridica estatuye una obligacién juridica. Pero la obli-
gacién de cumplir determinada conducta no constituye un contenido objetivo
distinto de la conducta ordenada en la norma juridica. Enunciar que un indivi-
duo estd juridicamente obligado a determinada conducta, es lo mismo que
afirmar que una norma juridica ordena determinada conducta de un individuo;
¥ una norma juridica ordena determinada conducta en tanto enlaza al compor-
tamiento opuesto un acto coactivo como saricién.

La obligacién juridica tiene, como la norma juridica con la que se identifica,
un caricter general o individual. La norma juridica, que ordena reparar el dafio
provocado a un tercero, estatuye o, mas correctamente, es ella misma una obli-
gacion juridica general. La sentencia judicial, es decir, la norma juridica indivi-
dual, que en un caso concreto prescribe que un determinado individuo A debe
reparar a otro individuo determinado B, el dafio que le ocasionara, mediante la
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entrega de determinada suma de dinero, estatuye o, més correctamente, es ella
misma la obligacién juridica de A; con lo cual sélo se afirma que la entrega
de la suma de dinero especifica, por parte de A a B, es el contenido de una
norma juridica individual. Se habla, por lo comiin, de obligacién juridica sélo
cuando se trata de una norma juridica individual, y puesto que la teoria tradi-
cional sélo toma en consideracién normas juridicas generales, ignorando la
existencia de nonmas juridicas individuales, se pasa por alto la identidad de
la norma juridica y la obligacién juridica, considerando la obligacién juridica
como un objeto distinto de la norma juridica, aun cuando se trate de un objeto
que guarda alguna relacién con ella.

El intento de definir la obligacién juridica de esa manera lleva a error, Asi
las tesis de que la obligacién juridica sea un impulso interno en el hombre; un
apremio hacia una conducta que se siente como exigida; la sujecién a uma
norma, natural o diviha, que le es innata al hombre, cuya obediencia el derecho
positivo asegura solamente estatuyendo una sancién. Pero la obligacién no es
otra cosa que una norma juridica positiva, que ordena la conducta de ese indivi-
duo, al enlazar con el comportamiento contrario una sancién. Y el individuo
se encuentra juridicamente obligado a la conducta asi ordenada, aun cuando la
representacién de esa nomma juridica no le suscite ningan impulse a cumplir
la conducta exigida; inclusive, cuando no cuente con representacién alguna de la
norma jurddica que lo obliga, en tanto guarde validez el principio juridico
positivo de que la ignorancia del derecho no lo exime de Ias sanciones estatui-
das por éste.

Queda asi determinado el concepto de obligacién juridica. Estd en relacién
esencial con el de sancién. Juridicamente obligado esté el mdividuo que puede
cometer, con su conducta, el acto ilicito, esto es, el delito, pudiendo asi intro-
ducir la sancién, la consecuencia de lo ilicito; juridicamente obligado estd el
delincuente potencial, que con la conducta opuesta puede evitar la sancién.
En el primer caso se habla de incumplimiento de la obligacién; en €] segundo,
de su cumplimiento. El individuo que cumple la obligacién que se le impone
con una nomna juridica, acata la norma en cuestién; el individuo que, en caso
de una violacién del derecho, impone la sancién estatuida en la norma juridica,
aplica la norma juridica. Tanto acatar la norma juridica como aplicarla, signi-
fica cumplir conductas que corresponden a la norma. Si por eficacia de un
orden juridico se entiende el hecho de que los hombres, cuyas conductas aquél
regula, se comportan adecuindose a las normas del mismo, en cuanto a cierta
conducta que el orden determina se le enlaza determinado acto coactivo como
sancion, entonces la eficacia de un orden se revela tanto en el acatamiento
factico de las normas, es decir, en ¢l cumplimijento de las obligaciones juridicas
que estatuye, como en Ia aplicacién de las normas juridicas, es decir, en la
cjecucién de las sanciones que estatuyen.
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Contenido de una obligacién juridica es normalmente la conducta de sélo un
individuo; pero puede serlo también la conducta de dos o de varos individuos.
Asf sucede cuando la obligacién puede ser cumplida por uno u otro de los indi-
viduos, es decir, cuando el cumplimiento es alternativo, siendo dejada de cum-
plir, cuando ninguno lo cumple; o cuando la obligacién sélo puede ser cumplida
con la accién conjunta de todos, es decir, cooperativamente, siendo violada
cuando no se produce esa cooperacion.

En la teoria tradicional, junto al concepto de obligacidn juridica, se recurre
al concepto de sujeto de la obligacién, como su “portador”, asi como junto al
concepto de derecho subjetivo se echa mano del concepto de un sujeto
del derecho como su portador. Ambos son reunidos en ¢l concepto de sujeto de
derecho, como portador de las obligaciones y derechos estatuidos por el orden
juridico. Como sujeto, o portador de la obligacién, normalmente se designa
al individuo cuya conducta constituye ¢l contenido de la obligacién. Pero ese
individuo no es una cosa que “porte” la obligacién, como un objeto diferente
en si. En general, no es ¢l individuo, en cuanto tal, €l que es tomado en consi-
deracién en la situacidén exponente de una obligacién juridica, sino sélo una
determinada conducta de un individuo; sélo el elemento personal de esa conduc-
ta, el cual, inseparablemente unido al elemento material, configura el contenido
de la obligacidén juridica. Sélo en este sentido es admisible el concepto de suje-
to de la obligacién. Sujeto de una obligacién juridica es el individuo cuya conduc-
ta es la condicién a la que se enlaza, como consecuencia de esa conducta, una
sancién dirigida contra ¢l mismo (o contra sus allegados). Es el individuo que, al
no cumplir la obligacién, suscita la sancién y, que por ende, también cumple
mediante su conducta la obligacién, pudiendo asi evitar la sancién.

b) Obligacién juridica y deber. En alemdn, la palabra Pflicht (deber u obli-
gacién) se encuentra, especialmente desde la ética de Kant, ligada a la repre-
sentacién de un valor moral absoluto. El principio de que el hombre debe
cumplir siempre sus “obligaciones” o su “deber”, claramente presupone que
existen deberes absolutos, evidentes para cada cual. Por el otro lado, es decir,
si se acepta que no hay una moral absoluta, sino varios érdenes morales, muy
diferentes, que ordenan conductas entre si contradictorias, la frase mencionada,
que constituye la proposicién fundamental de la ética kantiana, se diluiria en
la tautologia de que el hombre debe siempre hacer aquello que estd ordenado
segun la moral al caso, es decir, que debe hacer 1o que debe hacer. El concepto
de obligacién juridica se refiere exclusivamente a un orden jurddico positivo, y
no tiene ninguna implicacién moral. Una obligacién juridica puede —pero no
requiere— tener como contenido la misma conducta que es debida segin algin
sistema moral, pero puede también tener como contenido la conducta opuesta,
de suerte que, como se suele considerar en caso semejante, se suscita un con-
flicto entre la obligacién juridica y €l deber moral. Para evitar la posibilidad
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de semejante conflicto se ha afirmado, inclusive, que el de obligacién no es de
ninguna manera un concepto juridico, por cuanto sélo la moral, pero no el
derecho, obliga, mientras que la funcién especifica del derecho, a diferencia
de la moral, radicaria en otorgar derechos. Si se reconoce, empero, que ¢l estar
obligado a cierta conducta no significa sino que esa conducta estd ordenada por
una norma, y si no se puede negar que el orden juridico —como todo orden
normativo— exige una determinada conducta humana, entonces debe verse en
la obligacién una funcién esencial del derecho y —como el siguiente andlisis
de la funcién de “tener derecho” lo muestra —inclusive reconocerse en ella,
frente a la otra, la funcidén primaria.

Puesto que las normas no sélo ordenan (o prohiben) determinada conducta,
sino que también pucden facultar determinada conducta, no es superfluo traer
a cuento que, cuando un individuo estd facultado con respecto de una deter-
minada conducta, es necesario que no esté obligado con respecto de la misma.
En cuanto “facultad”, en un orden juridico, significa tanto como otorgar una
potestad juridica, es decir, otorgar una capacidad de producir derecho, sélo
una accién positiva puede ser objeto de un facultamiento, pero no una omisién,
mientras que un mandamiento puede referirse tanto a una accién como a una
omisién. Se puede, por lo tanto, estar obligado juridicamente a hacer algo, o a
dejar de hacer algo; pero sélo se puede estar facultado a hacer algo. Sélo que
s¢ puede estar obligado a hacer uso de un facultamicnto; la accién, en cuyo
respecto un individuo estd facultado por el orden juridice, puede ser simultd-
neamente obligatoria, es decir, convertida en contenido de una obligacién. El
juez estd facultado —es decir, cuenta con la potestad juridica que le ha sido
conferida sélo a ¢l, y a nadie mis— dc imponer, bajo determinadas condiciones,
una pena. Puede, pero no es necesario, que esté también obligado a imponer
esa pena; y estd juridicamente obligado, cuando la omisién de esa accién se
cncuentra bajo sancién segiin el orden juridico. Lo mismo sucede cuando deter-
minada conducta estd positivamente permitida (por una norma que limita la
prohibicién general de esa conducta). Ll orden juridico puede, pero no requie-
re, estatuir la obligacién de hacer uso de esa permisién.

En este contexto, debe recordarse nuevamente que, cuando el enunciado juri-
dico que se formule exprese que, bajo determinadas condiciones, debe llevarse
a cabo determinado acto coactivo, la palabra “debe” nada dice sobre si la eje-
cucion del acto coactivo sea contenido de una obligacién juridica, de una per-
misién positiva, o de un facultamiento; mds bien, los tres casos se encontrarfan
comprendidos. Si el verbo “dcber” es utilizado para designar ese sentido que
toda norma tiene, no sélo el que obliga a determinada conducta, sino también
¢l que permite positivamente determinada conducta y el que faculta determi-
nada conducta; cs decir, si al afirmarse que “debe” actuarse de determinada
manera, sélo se dice que esa conducta se encuentra estatuida ¢cn una norma,
entonces es una obligacién juridica la conducta opuesta a aquella que constituia
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la condicidn del acto coactivo; conducta ordenada en cuante su incumplimiento
es €l mismo la condicién de un acto coactive; o que estd facultada, o bien,
que estd positivamente permitida. La obligacidn juridica no es, como ya se
sefialb en un contexto anterior,® la conducta debida, o no es la conducta
inmediatamente debida. Si sc dice que quien estd4 juridicamente obligado a
determinada conducta, “debe” comportarse asi en mérito al derecho, lo que asi
se expresa es el estar siendo debido —es decir, el estar positivamente permitido,
el estar facultado o el estar ordenado— ¢l acto coactive que funciona como
sancién, en cuanto consecuencia de la conducta opuesta. ¢

¢) Responsabilidad. Un concepto esencialmente ligado al de obligacién iurf-
dica, pero que corresponde diferenciar, es el de responsabilidad juridica. Un
individuo se encuentra juridicamente obligado a determinada conducta cuando
su conducta contraria es condicién de un acto coactivo (como sancidn). Pero
ese acto coactivo, esto es, la sancién como consecuencia de lo ilicito, puede
dirigirse no contra el individuo obligado —es decir, €} individuo cuyoe compor-
tamiento es condicién del acto coactivo, contra €l delincuente—, sino que
puede dingirse también contra otro individuo que se encuentre en alguna
relacion con ¢l primero, determinada por ¢l orden juridico. El individuo
contra el que se dirige la consecuencia de lo ilicito responde por el delito, es
juridicamente responsable de ¢él. En el primer caso, responde de la propia
ilicitud; tenemos entonces que el individuo obligado y el individuo respon-
sable son idénticos. Responsable es €l delincuente potencial. En el segundo
caso, responde un individuo del delito cometido por otro; €l individuo obligado
y el individuo responsable no son idénticos. Se estd obligado a un comporta-
miento conforme a derecho, y se responde de un comportamiento contrario
a derecho. El individuo obligado puede suscitar o evitar la sancién mediante
su conducta, El individuo que sélo responde del incumplimiento de la obli-
gacién de otro (o del delito cometido por otro), no puede ni suscitar ni evitar,

85 Cf. supra, p. 21.

8 Alf Ross, op. cit,, p. 75, reprocha a la Teoria Pura del Derecho que su determinacién
del concepto de obligacién juridica conduzca a un regreso al infinito. La obligacién juridica
de determinada conducta es constituida por una norma, que obliga a un 4rgano juridico a
reaccionar con una sancién en el caso de una conducta contraria, Pero esa obligacién del
érgano s6lo pucde constituirse mediante una norma que obligne a’otro 6rgano, en caso de
no cumplir el primer érgano con su obligacidn, de reaccionar com unma sancidn, “y asi
infinitamente”, Pero de lo expuesto en el texto surge que una nofma puede conmstituir una
obligacién juridica- de cumplir determinada conducta mientras sélo faculta, y no obliga, a
un érgano juridico a reaccionar con sancién para el caso de una conducta contraria; y que,
cuando el 6rgano es obligado a reaccionar con una sancitm, a la postre, esa obligacién queda
constituida por una norma que faculta, y no obliga, 2 otro 4rgano, a reaccionmar con una
sancién. También esta norma puede ser descrita con un enunciado juridico que dice que,
bajo ciertas condiciones, debe producitse un acto coactivo, dado que el verbo “deber” no
s6lo significa “estar ordenado”, sino también “estar facultado”™, o “estar positivamente per-
mitido”, y que €l concepto de obligacién juridica no es idéntico con el concepto de deber,

Cf. supra, Pp. 4 ¥ 5.
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con su propia conducta, la sancién. Asi sucede patentemente en el caso de
responsabilidad penal por el delito de un tercero, en €l caso en que la sancién
tenga el caricter de una pena, Pero también la situacién se produce en el
caso de responsabilidad civil por el acto ilicito de un tercero, cuando 1a sancién
reviste el caricter de una ejecucién civil. A estd obligado a entregar 1000 a B,
si €l orden juridico determina que, si A no entrega esa suma a B, se deba eje-
cutar civilmente el patrimonio de A, o el patrimonio de C. En este tltimo
caso, C responde por el incumplimiento de la obligacién de A de entregar
1000 a B. C no puede provocar, mediante su conducta, la sancién, dado que
condicién de la sancién es la conducta de A, no la de C. C tampoco puede
evitar con su conducta la sancién, cuando sélo responde del delito civil de A.
Asi pasaria si el orden juridico determinara que debia dirigirse la sancién con-
tra C, cuando A omite entregar los 1000 a B, inclusive cuando C los entre-
gue a B; es decir, cuando el orden juridico no admite como valido el cumpli-
miento de la obligacién de A por C (como representante). Pero C no sélo
puede responder cuando A no cumple su obligacién de entregar 1000 a B,
sino que también puede estar obligado a entregar 1000 a B, si A no cumple
su obligacién. Asf sucede cuando el orden juridico -—como pasa normalmente—
determina que la ejecucién forzosa de bienes ha de cumplirse sobre el patri-
monio de C, cuando A o C omiten entregar 1000 a B. Entonces puede C,
como sujeto de la obligacién de entregar 1000 a B, suscitar o evitar la sancién
con su propia conducta. Si existe responsabilidad por incumplimiento de una
obligacién juridica, que se constituye mediante la ejecucién forzosa en un
patrimonio, debe distinguirse €l caso en que el patrimonio sobre el cual ha de
cumplirse la ejecucién sea el propio patrimonio del individuo contra €l cual
se dirige el acto coactivo, del caso en que se trata del patrimonio de otro,
sobre el cual ese individuo dispone. En el primer caso, el individuo responde
con su persona y su patrimonio; en el segundo, tenemos dos individuos res-
ponsables, aquel que dispone del patrimonio, y aquel que es sujeto del dere-
cho, que es titular del patrimonio. Uno responde s6lo con su persona, mien-
tras que €l otro lo hace con su patrimonio.

En el caso de responsabilidad por acto ilicito ajeno, la conducta que es
condicién de la sancién, no es una conducta determinada del individue contra
el cual se dirige la sancién, sino la conducta de otro individuo. El individuo
responsable por delito ajeno, no es ¢l sujeto de determinada conducta que el
orden juridico establezca como condicién de la sancién; sélo es objeto de una
conducta que el orden juridico dnicamente determina como consecuencia del
acto coactivo de la sancién. En este respecto, aparece cierta semejanza entre
esa circunstancia objetiva y la que se presenta cuando el orden juridico estatu-
ye los actos juridicos antes mencionados, que no tienen caricter de sanciones.
También en esos casos, el individuo contra el cual se dirige el acto coactivo,
no es sujeto de una conducta determinada por €l orden juridico como condi-
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cién de un acto coactivo, sino sélo objeto de una conducta determinada por el
orden juridico como consecuencia, a saber, del acto coactivo dingido contra
esc individuo. La diferentia radica, sin embargo, en que, en el caso de respon-
sabilidad por delito ajeno, bajo las condiciones del acto coactivo aparece una
conducta determinada por el orden juridico de un' determinado individuo,
mientras que en el segundo caso, los actos coactivos que no tienen caricter
de sancién, no se encuentran condicionados por ninguna conducta semejante.

d) Responsabilidad individual y colectiva. La diferencia entre obligacién y
responsabilidad se expresa también verbalmente. Uno estid obligado con res-
pecto de una determinada conducta, a saber, siempre y solamente, la conducta
propia; no puede obligarse uno por la conducta de otro. En cambio, unc es
responsable tanto por determinada conducta propia, como también por la
conducta ajena. La responsabilidad por el delito cometido por un tercero
aparece cuando la sancién es dirigida contra alguien distinto al delincuente,
pudiendo tener s6lo un efecto preventivo si entre ambos existe alguna relacion
que permite suponer que ¢l individuo obligado, ¢l delincuente potencial, tam-
bién percibe la accién de infligir la sancién como un mal, cuando estd dirigida
contra otro individuo como objeto responsable, sea, por ejemplo, un miembro
de la propia familia, de la propia raza o del mismo Estado; es decir, contra un
miembro del grupo cuyos integrantes mds o menos sc identifican entre si;
cuando el individuo obligado y el responsable pertenecen a la misma colectivi-
dad. Esta relacién es la que normalmente €l derecho determina, cuando esta-
tuye responsabilidad por el delito ajeno. En ese sentido, puede considerarse
la responsabilidad por delito ajeno como una responsabilidad colectiva; pero
puede hablarse también de responsabilidad colectiva sélo cuando la sancidn, la
consecuencia de lo ilicito, no estd dirigida contra un individuo {nico, sino
contra muchos, o todos los miembros de determinado grupo al que pertenece
e} delincuente; como ¢n el caso de la venganza de la sangre, en que pueden
ser objeto de la sancién todos los miembros de la familia a la que pertenece
el homicida; o en el caso de las sanciones del derecho internacional, la repre-
salia y la guerra, que se dirigen contra los miembros de un Estado cuyo érgano
ha cometido €l delito internacional.

La responsabilidad colectiva es un elemento caracteristico del orden juridico
primitivo, y s¢ encuentra en {ntima relacién con el pensamiento y emotividad
identificadoras de los primitivos, Por carencia de una conciencia del yo sufi-
cientemente destacada, el primitivo se sicnte tan unido con los miembros de
su grupo, que interpreta toda accién digna de alguna estima por parte de un
miembro del grupo, como una accién del grupo, como algo que “nosotros”
hemos hecho; y en consecuencia toma como correspondiente al grupo las
recompensas, asi como acepta, como impuestas a todo el grupo, las penas.
En cambio, tenemos responsabilidad individual cuando la sancién se dirige
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exclusivamente contra el delincuente ¢s decir, aquel que con sus acciones
cometié el delito.

e) Responsabilidad intencional y responsabilidad por el resultado. Es usual
distinguir dos tipos de responsabilidad: responsabilidad por la intencién y
respensabilidad por el resultado. Cuando el orden juridico convierte en con-
dicibn de una sancién consecuencia de lo ilicito, a determinada accién u
omisién, mediante la cual se produce, o no se impide, un acontecimiento
indeseable (como, por ejemplo, la muerte de un hombre), puede distingnirse
entre el caso en que ese acontecimiento haya sido buscado por el individuo
cuya conducta interesa, o por lo menos previsto; o bien, que se haya produ-
cido sin ninguna intencién o previsién, “accidentalmente”, como se¢ suele
decir. En el primer caso se habla de una responsabilidad por la intencién;
en el segundo, de una responsabilidad por el resultado. Si el acontecimiento
indeseable, segiin el orden juridico, es intencionalmente buscado puede distin-
guirse entre el caso en que la intencién del individuo, cuya conducta interesa
en el caso, sea subjetivamente “mala”, es decir que provoca €l acontecimiento,
o no lo impide, con la intencién de perjudicar; y el caso contrario en que la
intencién es de beneficiar, por ejemplo, cuando el médico provoca la muerte
de una persona que sufre de enfermedad incurable, para poner término a sus
sufrimientos. El momento caracterizado como “dolo” —intencién dolosa— es
una determinada relacién positiva entre la conducta interna, animica del delin-
cuente, y el acontecimiento producido, o no impedido, por su conducta externa,
sea que prevea el hecho, o que dirija su intencién a él. La responsabilidad por
el resultado se da cuando no aparece relacién semejante, cuando el aconteci-
miento no es ni previsto ni especialmente querido.

Es habitual comprender en el concepto de responsabilidad intencional, el
caso de la denominada “negligencia”. Aparece cuando la produccién o la falta
de impedimento de un acontecimiento indeseable segiin el orden juridico,
estdn prohibidas, aun cuando ese acontecimiento no sea ni previsto, ni buscado
por el individuo cuya conducta lo provoca o no lo impide, individuo que, sin
embargo y normalmente, tendria que haberlo previsto y, por tanto, ni ha podido
ni debido suscitarlo, ni ha podido y debido impedirlo. Ello significa que ¢l orden
juridico obliga a prever determinados acontecimientos indeseables, que, en
cuanto consecuencias de determinadas conductas, pueden ser rormalmente pre-
vistos, y, en consecuencia, a omitir suscitar tales acontecimientos, o impedir
su produccién. La negligencia consiste en la omisién de esa previsién orde-
nada por el orden juridico, en la falta de la previsin exigida. No se trata
—como en el caso de previsién o intencién— de una relacién positiva entre
el fuero intimo del delincuente y el acontecimiento indeseable provocado, o
no impedido, por su conducta externa. Consiste en la falta de tal relaci6n,
exigida por el orden juridico. En ese sentido, el acto ilicito por negligencia,
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es un delito de omisién, para cuya comisién se ha estatuido una responsa-
bilidad por el resultado.

f) El deber de reparar el dafio. Muchas veces la obligacién juridica de un
individuo, de reparar los dafios materiales o morales que hubiera causado, es
interpretada como una sanci6n y, en consecuencia, esa obligacion es designada
responsabilidad. Esta construccién confunde el concepto de obligacién, de res-
ponsabilidad vy de sanciéon. T.a sancién no es en si una obligacion —puede
serlo, pero no es necesario que asi se la cstatuya—, sino que es el acto coactivo
que una norma enlaza a determinada conducta, cuya opuesta queda asi juri-
dicamente ordenada, en cuanto contenido de una obligacién juridica. Cabe
expresar esto diciendo también que la sancién es el acto coactivo constitutivo
del deber juridico. Tampoco la responsabilidad es, como se ha mostrado, una
obligacién juridica, sino la relacién del individuo, contra el cual se dirige la
sancién, con el delito que él mismo hubiera comctido, 0 que un tercero come-
tiera; obligacién juridica es la omisién del delito por parte del individuo cuya
conducta configura el delito. El orden juridico puede obligar a ciertos indivi-
duos a no ocasionar dafios a otros, sin estatuir la obligacién juridica de reparar
los dafios ocasionados violando esa obligacién. La obligacién de reparar el
dafio sélo aparece, no sdlo cuando el ocasionar el dafio es convertida en condi-
cién de una sancién, sino también cuando la no reparacién del dafio ocasio-
nado contra derecho, es condicién de la sancién. El hecho de que el orden
juridico obligue a la reparacion del dafio, queda descrita correctamente asi si
cuando un individuo ocasiona un dafio a otro, v ese dafio no es reparado, debe
dingirse un acto coactivo como sancién contra el patrimonio de un individuo;
es decir, debe privarse coactivamente de su patrimonio a un individuo, entre-
géndoselo para reparar ¢l dafio al individuo perjudicado, Un individuo podria,
como se sefial6, estar obligado a no ocasionar ningén dafio a otro, sin estar
obligado a reparar el dafio ocasionado por incumplimiento de la obligacién.
Asi sucederia si la reparacién del dafio no permitiera evitar la sancién. Segin
el derecho positivo, sin embargo, la sancién puede ser evitada normalmente
mediante 1a reparacion del dafio; es decir, no sélo es obligatorio no ocasionar
con la propia conducta dafios a terceros, sino que también es obligatorio,
cuando con la conducta contrada a lIa obligacién se ha ocasionado un dafio,
repararlo. La sancién de la ejecucién civil comprende dos obligaciones: la
obligacién de no ocasionar dafio, como obligacién principal, y la obligacién de
reparar el dafio ocasionado violando esa obligacion, como obligacién accesoria
que sustituye a la obligacién principal violada. La obligacién de reparar el dafio
no €s una sancién sino una obligacién accesoria. La sancién de ejecucién
civil, consistente en la reparacién coactiva por parte del 6rgano de aplicacién
del derecho, sélo aparece cuando esa obligacién no es cumplida. Si la sancién
de ejecucién civil se dirige al patrimonio del individuo que ha ocasionado
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el dafio con su conducta, y que no lo ha reparado, ese individuo serd respon-
sable de su propio delito, consistente en la falta de reparacién del dafio por él
provocado; pero por el mismo delito, es decir, por la falta de reparacién del
dafio que provocara, puede también responder otro individuo; tal es el ca-
so, cuando la sancién de ejecucién civil se dirige al patrimonio de otro individuo,
cuando el primero no cumple su obligacién de reparar. El segundo individuo
responde plenamente cuando no puede evitar la sancién, aun reparando €l dafio
ocasionado por el primer individuo. Normalmente puede sin embargo, segiin el
derecho positivo, evitar asf 1a sancién, ya que, normalmente, no sélo responde
por la falta de reparacién del dafio po: parte del individuo obligado en primera
linea a la reparacién, sino que también se encuentra obligado, en segundo tér-
mino a reparar el dafio ocasionado por el primero, cuando éste no lo hace. Sélo
como sujeto de esa obligacién, y no como objeto responsable, puede evitar
con su conducta la sancién; pero entonces no responde solamente por el in-
cumplimiento en la reparacién por parte del individuo que no ha reparado el
dafio que ocasiond con su incumplimiento de la obligacién, sino también por
su propia falta de reparacién de ese daiio; ni esa obligacién suya de reparar
el dafio, ni su responsabilidad por el cumplimiento de su obligacién, es una
sancién. La sancién s6lo aparece cuando ninguno de los dos individuos re-
paran e] dafio.

g) La responsabilidad colectiva como responsabilidad por el resultado. Cuando
la sancién no se dirige contra el delincuente, sino como en el caso de la
responsabilidad colectiva, contra otro individuo que se encuentra con el delin-
cuente en una relacién determinada por el orden juridico, la responsabilidad
tiene siempre el cardcter de una responsabilidad por el resultado, dado que
no se da ninguna relacién interna entre el individuo responsable del delito
y el acontecimiento, indeseable segin el orden juridico, provocado, ¢ no im-
pedido por la conducta de un tercero. El sujeto responsable no tiene que
haber previsto, ni buscado intencionalmente ¢l acontecimiento; pero es entera-
mente posible, que el orden juridico sélo estatuya responsabilidad por el delito
cometido por otro, cuando el delito ha sido cometido intencionalmente por
el delincuente. Entonces la responsabilidad tiene caricter de responsabilidad
intencional, en relacién con el delincuente, y de responsabilidad por el resul-
tado, en relacién con el sujeto responsable.

29. El derecho subjetivo: tener derecho y estar facultedo

a) Derecho y obligacién. Se acostumbra contraponer la obligacién juridica,
el estar obligado juridicamente, al derecho subjetivo, como tener derecho,
poniendo a este dltimo en primer lugar, Se habla, en el campo del derecho, de
derechos y obligaciones, y no al revés, de deberes y derechos (en el sentido
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de tener un derecho) como en €l campo de la moral, donde se hace mayor
hincapié en los deberes. En la exposicién del derecho, el derecho subjetivo
pasa tanto al primer plano que la obligacién casi desaparece detris suyo, al
punto de que ese derecho subjetivo —en el lenguaje técnico juridico del ale-
mén y €l francés— es designado con las mismas palabras que se utilizan para
designar el sistema de normas que constituyen el orden juridico, a saber:
“Recht”, “droit”. Para no identificarse con esta designacién, es necesano distin-
guir, los derechos que se tienen, como derecho “subjetivo”, es decir, como el
derecho de un determinado sujeto, diferente del orden juridico, en cuanto dere-
cho “objetivo”. En inglés, en cambio, se dispone de la palabra “rght”, cuando
se quiere aludir a los derechos que tiene determinado sujeto, a diferencia del
orden juridico, el derecho objetivo, que es denominado “law’.

La captacién de la esencia del derecho subjetivo (en el sentido de derecho
con €l que un sujeto cuenta) se hace dificil por el hecho de que con esas pala-
bras, “derecho subjetivo”, se designan circunstancias muy diferentes entre si.
A una de ellas se refiere el enunciado de que el individuo tiene derecho a
comportarse, ¢l mismo, de determinada mancra. Con ello no se alude a otra
cosa sino al hecho negativo de que la conducta en cuestién del individuo no
se encuentra juridicamente prohibida y, por tanto, a que en ese sentido negativo
le estd permitida; que es libre dc realizar u omitir una determinada conducta;
pero con ese giro también puede querer decirse que un determinade individuo
estd juridicamente obligado —o, inclusive, que todos los individuos estdn juri-
dicamente obligados— a actuar de determinada manera con respecto del indi-
viduo que tiene ¢l derecho subjetivo. La conducta a la que un individuo estd in-
mediatamente obligado frente a otro, puede ser una conducta positiva o negativa,
es decir, puede ser una accién o una omisién. La accién consiste en una presta-
cién que el individuo obligado cumple con respecto de otro individuo. Objeto de
la prestacion es una cosa determinada, o un servicio determinado (prestacién
de dar y prestacién de hacer)., La omisién a que un individuo estd obligado
frente a otro puede consistir en la omisién de determinada accién del propio
individuo obligado, por ejemple, la obligacién de no dar muerte a otro indivi-
duo; o puede consistir en la omisién de impedir determinada conducta del
otro individuo, o de intervenir de algin modo en ella. Aqui interesa especial-
mente la obligacién de un individuo de no impedir la conducta de otro individuo
en relacién con una cosa determinada, o de no afectarla de algin modo. Si
la obligacién de un individuo reside en no impedir, 0 no afectar determinado
comportamiento de otro individuo, se habla de la prestacién de no hacer
mediante 1a cual se admite el comportamiento de otro, contraponiéndose la
obligacién de hacer, a la obligacién pasiva de aceptar el comportamiento ajeno.

A la conducta a que un individuo estd obligado frente a otro, corresponde
determinada conducta de ese otro individuo. Este puede exigir la conducta
a la cual un individuo estd obligado en su respecto, pretender esa conducta,
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En el caso de una obligacién consistente en una prestacién de dar una cosa,
o una prestacion de hacer un servicio, puede requeritlas. En el caso de una
obligacién de no hacer, la conducta correspondiente a la obligacién se confi-
gura en relacién con la conducta que pasivamente ha de consentir; tritase de
consentir la conducta que se realiza con respecto de determinada cosa al usarla;
en €l consuino, si se trata de un bien consumible; inclusive, por fin, en la des-
truccién de la cosa.

La conducta del individuo, correspondiente a la conducta obligatoria de
otio individuo, es designada, con usos lingiiisticos mds o menos consistentes,
contenido del “derecho”, en cuanto objeto de una “pretensién” correspondien-
te a la obligacién. L.a conducta obligatoria de un individuo, correspondiente 2
la de otro, en especial el ejercicio de la exigencia o pretension sobre la eon-
ducta obligatoria, se suele denominar ejercicio del derecho. Sin embarge, no
es corriente hablar, en caso de la obligacion de omisién de determinadas accio-
nes, como el de la obligacién de omitir matar, robar, etcétera, de un derecho
o pretension juridica a no ser muerto, no ser robado, etcétera. En el caso de
la obligacion de no hacer frente a determinada conducta correspondiente a la
conducta de omisién obligatoria, se habla de “disfrutar” o “gozar” del derecho;
sobre todo, se habla de goce de un derecho cuando sc trata de que el obligado
admita que el otro use, consuma o, inclusive, destruya determinada cosa.

Pcro esta situacion de hecho designada como “derecho” o pretensién juri-
dica de un individuo, no es otra cosa que la obligacién del otro, o de los otros.
Si se habla, en este caso, de un derecho subjetivo, o de la pretension juridica
de un individuo, como si ese derecho o pretensién fuera algo distinto de Ia
obligacién de! otro, o de los otros, se crca la apariencia de dos situaciones
juridicamente relevantcs, cuando sélo se da una. La situacién objetiva en cues-
tién queda descrita exhaustivamente con la descripcién de la obligacién juridi-
ca del individuo (o individuos)} de comportarse de determinada manera frente
a otro. Decir que un individuo estd obligado a determinada conducta, signi-
fica que, en cl caso de un comportamicnto contrario. dehe producitse una
sancion; su ohligacidn es la norma que requiere ¢sa conducta, cn tanto enlaza,
a la conducta contraria, una sancién. Cuando un individuo esti obligado a
cumplir determinada prestacién a favor de otro, el contenide (objeto) de la
obligacion es la prestacién que el otro ha de recibir; sélo se puede prestar
(dar) a otro, lo que el otro reciba. Y si un individuo esta obligado frente a
otro, a consentir determinada conducta de este ultiino, esa actitud pasiva cs
justamente ¢l contenido de su obligacién. Es decir, la conducta correspondien-
te del individuo en cuyo respecto existe la obligacién, correspondiente a la
conducta obligatoria, s¢ encuentra también determinada ya en la condueta que
configura ¢l contenido de la obligacion. Si se designa la relacién de un indivi-
duo, que se encuentra obligade con respecto de otro a determinada conducta,
como “derecho”, entonces ese derecho no es sino un reflejo de esa obligacién.
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Debe observarse al respecto, que “sujeto”, en este contexto, solo es el indi-
viduo obligado, es decir, aquel que mediante su conducta puede violar o
satisfacer la obligacidn; el individuo con derecho, es decir, aquel en cuyo res-
pecto ha de cumplirse aquella conducta, es sélo objeto de la conducta que,
como cotrespondiente a la conducta obligatoria se encuentra codeterminada con
ésta. Este concepto del derecho subjetivo, como un mero reflejo de una obli-
gacién juridica, como concepto de un derecho reflejo, puede simplificar como
concepto auxiliar, la exposicién de una situacién juridica; pero desde el punto
de vista de una descripcién cientifica exacta de la situacién juridica, es super-
flua. Ello resulta, por de pronto, de la circunstancia de que no en todos los
casos de obligacién juridica se supone la existencia de un derecho subjetivo
reflejo. Cuando la conducta obligatoria de un individuo no se refiere a otro
individuo especificamentc determinado en cuanto tal; es decir, cuando aquella
conducta no ha de cumplirse frente a otro individuo determinade individual-
mente, # sino que se la exige con respecto de la comunidad juridica en cuanto
tal, se habla a veces, por cierto, de un derecho de la comunidad; en especial, de
un derecho del Estado, con respecto de esa conducta del individuo obligado,
como en el caso de la obligacién de cumplir el servicio militar; pero en otros
casos basta admitir una obligacion juridica sin un derecho reflejo que le sea
correspondiente como, poniendo por caso, con respecto de las normas juridicas
que presciiben bajo sancién penal determinada conducta humana frente a
ciertos animales, plantas y objetos inanimados. Asf, cuando estd juridicamente
prohibido matar, en general o en ciertas épocas, ciertos animales, o cortar
ciertas flores, voltear ciertos arboles, o destruir ciertos edificios ¢ monumentos
histéricamente significativos. Son éstas obligaciones que, mediatamente, se
constituyen con respecto de la comunidad juridica interesada en esos objetos.
No es necesario suponer derechos reflejos de los animales, las plantas y los
objetos inanimados. La tesis de que los animales, plantas y objetos inanimados
no son sujetos de los derechos reflejos, por no ser “personas”, es equivocada,
puesto que “persona” significa, como hemos de ver, sujeto de derecho; y si
por sujeto de un derecho reflejo se entiende al hombre en cuyo respecto ha
de cumplirse la conducta del individuo obligado a ello, entonces los animales,
las plantas y los objetos inanimados, ¢n cuyo respecto hay hombres obligados

87 Va de suyo que la conducta de un individuo también tiene que llevarse al cabo con
respecto de otro individuo, determinado individualmente, aun cuando ese tercero tenga que
ser posteriormente detcrminado en mérito a cualquier criterio; asi, por ejemplo, cuando se
suscita entre A y B un litigio sobre quién de ellos esté obligado a entregar determinada
cosa a C, y 56lo luego de la decisién judicial queda establecido quién sea el obligado a
efectuar la prestacién a C. Pero también es posible ¢l caso que, segiin el derecho existente,
exista la obligacién de cumplir determinada conducta, pero que no se determine el indi-
viduo humano que debe efectivamente realizarla; asi, por ejemplo, cuando el propietario
actual de un fundo esté obligado a pérmitir ¢l uso de un camino que atraviese la propiedad.
Cf. también ¢l caso mencionado miés adelante (p. 165), de la sucesién vacante.



142 HANS KELSEN

a comportarse de determinada manera, serian en el mismo sentido “sujetos”
de un derecho con relacién a esas conductas, como el acreedor es sujeto del
derecho consistente en la obligacién que el deudor tiene en su respecto. Pero,
como ya se advirtid, cuando un hombre esta obligade a comportarse, frente a
otro hombre, de determinada manera sélo aquél, pero no éste, es “sujeto”, es
decir, sujeto de una obligacion. Dado que el derecho reflejo es idéntico con
la obligacién juridica, el individuo en cuyo respecto se ha constituido la obli-
gacion, no es tomado juridicamente en cuenta como “sujeto”, por no ser sujeto
de esa obligacién. El hombre, en cuyo respecto ha de efectuarse la conducta
obligatoria, es tan objeto de esa conducta como el animal, la planta o el objeto
inanimado en cuyo respecto algunos hombres estin obligados a comportarse
de determinada manera. También es insuficiente €l argumento de que los
animales, las plantas y los objetos inanimados no pueden esgrimir “preten-
siones” correspondientes a la obligacién. Dado que no es esencial para la
presencia de un derecho reflejo que se formule una exigencia con respecto de
la conducta obligatoria. La circunstancia de que, por cualquier razén, no se
formule pretension o que no pueda formulirsela, no modifica la situacién
juridica. '

La “pretensién” que puede formularse en un acto juridico sélo aparece
cuando se puede hacer valer el incumplimiento de la obligacién mediante una
accion procesal o querella. Tencmos entonces una situacién entcramente dife-
rente de la de un mero derecho reflejo. Hablaremos de ella mas adelante. Sea
como fuere, un derecho reflejo no puede darse sin un obligacién juridica corres-
pondiente. Sélo cuando un individuo est4 juridicamente obligado a cumplir de-
terminada conducta con respecto de otro, tiene este iltimo un “derecho” sobre
el primero. Kl derecho reflejo, en efecto, consiste solamente en la obligacién
del otro.

La tesis tradicional, segin la cual el derecho subjetivo seria un objeto de
conocimiento distinto de la obligacién juridica, atribuyendo inclusive a aquél
prioridad sobre ésta, debe ser referida a la doctrina del derecho natural. Esta
supone que existen derechos naturales, innatos al hombre, existentes antes de
todo orden juridico positivo; el papel principal entre ellos lo desempefia el
derecho subjetivo de la propiedad privada. Conforme a esta forma de pensar,
la funcién de un orden juridico positivo (o dcl Estado) que satisfaga la condi-
cién natural, consiste en garantizar esos derechos naturales, estatuyendo las
obligaciones correspondientes. Esta concepcién influyd también sobre los repre-
sentantes de la Escuela historica, que no sélo inauguraron el positivismo juridi-
co del siglo xix, sino que determinaron muy esencialmente la construccién
conceptual de 1a teoria general del derecho. As se lee, por ejemplo, en Demburg:
“Los derechos, en sentido subjetivo, se originaron histéricamente mucho antes
de que se constituyera un ordenamiento estatal consciente, Se fundaban en la
personalidad de los individuos, y en el respeto que habian logrado, y sabfan
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imponer, con respecto de sus personas y sus bienes. Sélo por abstraccion se
alcanz¢ paulatinamente, a partir de la concepcién de derechos subjetivos prexis-
tentes, el concepto de un orden juridico. Es, por lo tanto, una concepcién
ahistérica y errénea, afirmar que los derechos en sentido subjetivo no sean sino
denvaciones del derecho en sentido objetivo.” # Si se pone de lado la suposi-
cién de derechos naturales, y sélo se reconoce los derechos estatuidos por un
orden juridico positivo, resulta entonces que el derecho subjetivo en el sentido
discutido, presupone una obligacién juridica comrespondiente; més, consiste
en esa obligacién juridica,

b) Derechos personales y reales. Bajo la influencia de la antigua jurispruden-
cia romana se suele distinguir el derecho sobre una cosa (ius in rem), dd
derecho sobre una persona (ius in personam). Esta distincién lleva a error.
También el derecho sobre una cosa es un derecho con respecto de personas.
Cuando, para mantener en pie la distincién entre derechos reales y personales,
se definen aquéllos como el derecho de un individuo a disponer de cualquier
manera de determinada cosa, se pasa por alto que ese derecho no consiste
sino en la obligacién de los otros individuos a consentir esos actos de disposi-
cién; es decir, en la obligacién de no impedir esos actos, o de no intervenir en
ellos. Es decir, que también el ius in rem es, por de pronto, un ius in personam,
De importancia primera es la relacién entre hombres, que también en el caso
de los denominados derechos reales consiste en la obligacién de llevar al cabo
determinada conducta frente a determinado otro hombre. La relacién con la
cosa es de importancia secundaria, puesto que solo sirve para determinar mas
de cerca la relacién primaria. Se trata de la conducta de un individuo en rela-
cién con una cosa determinada, conducta que todos los demas individuos estin
obligados a aceptar pasivamente del primero,

El derecho real por excelencia, para €l cual se ha efectuado toda la distin-
cién, es la propiedad. Es definido por la ciencia jurfdica tradicional como el
dominio cxcluyente de una persona sobre una cosa, definicién mediante la
cual es distinguido de los derechos a exigir algo, fundantes solamente de las re-
laciones juridicas personales. Esta distincién, importante para la sistemdtica
del derecho burgués, tiene un notorio caricter ideolégico.

Dado que el derecho, como sistema social, regula la conducta de los hombres
en su relacién —inmediata o mediata— con otros hombres, ® la propiedad no
puede consistir, juridicamente, sino en determinadz relacién de un hombre
frente a otros hombres, a saber: en la obligacién de éstos en no impedir la
disposicién que éste haga de determinada cosa, sin intervenir de ninguna mane-
ra en sus actos de disposicién. Lo que se designa como dominio exclusivo de

88 Heinrich Dernburg, Systern des Romischen Rechts (Pandekten, 8% ed., primera parte,
1911, p. 65).
89 Cf. supra, pp. 25 y s, 33 y ss.
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una persona sobre una cosa, consiste en la exclusién estatuida por el orden
juridico de todos los demis de la disposicién de la cosa. El “dominio” del pri-
mero no es juridicamente mis que el reflejo de la exclusién de los otros. Es
una relacién entre los otros y el primero, es decir, en la terminologia usual: una
relacién que se da entre personas, y sélo secundariamente, una relacién con
una cosa, a saber: cierta relacién de los otros con respecto de la cosa, me-
diante la cual se media en la relacién con el primer individuo, Si pese a
ello, se insiste tercamente en la definicién tradicional de la propiedad, como
dominio excluyente de una persona sobre una cosa, pasando por alto la rela-
cién juridicamente esencial, ello sucede claramente porque la definicién de la
propiedad como una relacién entre persona y cosa sirve para ocultar su deci-
siva funcién socicecon6mica, una funcién que, tratindosc de la propiedad de
los medios de produccibn, es caracterizada por la teorfa socialista, sin resolver
aqui si con razén o sin razén, como una “explotacién”; una funcién que, en
todo caso, consiste justamente en la relacién del propietario con todos los
restantes sujetos que quedan excluidos de la apropiacién de la cosa, en cuanto
al derecho objetivo los obliga a respetar ¢l poder exclusivo de disposicién del
propietario. Por ello, la doctrina juridica tradicional se levanta decididamente
contra la tesis que ve en el derecho subjetivo, es decir, en el derecho de un
individuo, sélo el reflejo de las obligaciones juridicas de otros, dado que, por
razones puramente ideoldgicas, cree mecesario destacar el cardcter primario de
los derechos.

Las dos situaciones caracterizadas por la jurisprudencia tradicional, como
relaciones personales y reales, pueden distinguirse mds correctamente, sin in-
currir en ninguna tendencia ideolégica, como derechos reflejos relativos y abso-
lutos. Puede ser obligacién de un individuo determinado el actuar de determi-
nada manema frente a un individuo determinado; asi sucede, por ejemplo, en
el caso, de la relacién entre el acreedor y el deudor, puesto que aqui solo el
deudor estd obligado a cumplir determinada prestacién frente al acreedor, y,
por ende, sélo el acreedor tiene derecho reflejo a esa prestacién. Como tanto la
obligacién del deudor, como el derecho reflejo del acreedor, sélo se dan con
respecto de un individuo determinado, tenemos, en este sentido, un derecho
Ginicamente relativo. Cuando, en cambio, la conducta se reficre a una cosa
determinada, puede ser obligacién de todos los restantes individuos compor-
tarse de determinada manera frente a un individuo determinado, Este es el
caso del derecho de propicdad, ya que aqui todos los demds estin obligados a
no impedir lo que determinado hombre disponga con respecto a determinada
cosa, y 4 no intervenir en esos actos de disposicién. El derecho reflejo consiste
en la obligacién de los demds; se dirige hacia todos los demds y es, en este
sentido, un derecho absoluto. Terminolégicamente la distincién entre derechos
reflejos relativos y absolutos no es muy feliz, puesto que también los denomina-
dos derechos “absolutos” son sélo relativos, dado que consisten en la relacion
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de muchos con respecto de uno. El derecho reflejo de propiedad no es, propia-
mente, un derecho absoluto; es el reflejo de la multiplicidad de obligaciones
de un ntmero indeterminado de individuos, con respecto de un mismo indivi-
duo, en relacién a una y la misma cosa, a diferencia del derecho personal que
sélo es el reflejo de la obligacion de determinado individuo frente a otro
individuo determinado. La relacién secundaria con una cosa determinada no
estd, de ningin modo, limitada a los denominados derechos reales, sino que
puede presentarse también en los denominados derechos personales. Asi sucede
en ¢l caso en que el deudor esté obligado a entregar un objeto individualmente
determinado al acreedor, como cuando, por ejemplo, alguien se obliga por
contrato de compraventa, a transferir a otro en propiedad una cosa, mueble o
inmueble, bien determinada. El derecho del acreedor en este caso se diferen-
cia de un derecho real, en que frente a su derecho sélo se halla la obligacién
de un sujeto determinado.

En este analisis s6lo se ha tomado en consideracién el derecho reflejo. Desem-
pefia en la teoria tradicional un papel decisivo, aun cuando este “derecho” de
uno no sea otra cosa que la obligacién de otro, o de todos los demds, de com-
portarse en determinada manera en su respecto. Cuando, en cambio, se describe
el derecho de propiedad, como el poder juridico del propietario para excluir
a todos los demds de la disposicién de una cosa determinada, ya no estd en
juego un mero derecho reflejo. Este poder sélo lo tiene un individuo cuando
el orden juridico lo faculta, no sélo para impedir la violacién de la obligacién
de no obstaculizarlo en los actos de disposicién sobre determinada cosa, sino
para hacer valer con una accién ante la justicia el hecho de ese incumplimien-
to de 1a obligacién. Més adelante se hablara de los derechos subjetivos en este
sentido,

c) EI derecho subjetivo como un interés juridicamente protegido. Al derecho
subjetivo como un derecho consistente en no més que el reflejo de la obligacién
juridica de otro, se refiere la definici6n, muchas veces representada en la
jurisprudencia tradicional, segén la cual el derecho subjetivo es determinado
como un interés juridicamente protegido. En esta determinacién se expresa, en
forma especialmente clara, el dualismo caracteristico de la ciencia juridica tra-
dicional, que contrapone al derecho en sentido subjetivo, al derecho en sentido
objetivo. Este dualismo involucra en si una indisoluble contradiccidn. Si el dere-
cho, en sentido objetivo, es norma, o un sistema de normas, un orden norma-
tivo, y si el derecho, en sentido subjetivo es algo entecramente diferente, a
saber: un interés, no cabe subsumir bajo €l mismo concepto superior tanto al
derecho objetivo, como al subjetivo. Y esta contradiccién tampoco puede
ser puesta un lado admitiendo entre el derecho objetivo y subjetivo una rela-
cién segin el cual éste quedaria determinado por el interés que aquél protege
Desde el punto de vista de una consideracion orientada al derecho como norma,
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o sistema de normas, el derecho subjetivo no puede ser un interés protegido
por el derecho, sino solamente la proteccién de aquel interés que el derecho ob-
jetivo establezca. Y esa proteccién consiste en que el orden juridico enlaza
a la lesién de ese interés una sancién; es decir, estatuye una obligacién juridica
de no lesionar ese interés, como la obligacién juridica del deudor de devolver
al acreedor el préstamo recibido. Segiin la teoria del interés, el derecho del
acreedor consiste en su interés, protegido por la obligacién juridica del deudor,
en recobrar su préstamo, pero su derecho, como derecho reflejo, no es otra
cosa que la obligacién juridica del deudor.

Admitir un derecho reflejo no pareciera posible, desde el punto de vista de
la teoria del interés, cuando la accién a que uno estd obligado frente a otro,
consiste en infligir al otro un mal, lo que sucede cuando esa accién tiene el
caricter, estatuido por el orden juridico, de una sancién, y cuando tanto el orde-
nar la sancién, como su ejecucién en los casos concretos, se convierte en el
deber administrative de los 6rganos de aplicacién del derecho. Nadie tiene,
normalmente, interés en sufir un mal. Si la obligacién juridica indicada pro-
tegiera un interés, no podria tratarse del interés del individuo contra el cual
se dirige la sancién; en el ejemplo anterior, no puede ser ni el interés ni el
derecho del deudor; es el interés, y, por lo tanto, el derecho del acredor, €l pro-
tegido por la obligaciéon juridica del deudor, en obtener la restitucién del
préstamo. En el caso de una sancién penal, no puede tratarse de un interés y,
por ende, tampoco de un derecho del malhechor, que se veria protegido por
la obligacién de los 6rganos de aplicacién de sancionarlo. Si se admitiera,
pese a todo —como a veces sucede— un derecho semejante, afirmindose que
el malhechor tiene derecho a ser penado, que tiene una pretensién a la pena
juridicamente estatuida, al cumplimiento de la obligacién de penarlo, ello
denva de que se interpreta el interés que la comunidad tiene en que se reaccio-
ne ante la ilicitud con una sancién, como un interés del delincuente, como
un “bien entendido” interés suyo. Con todo, ese interés de la comunidad,
© mejor, la proteccién de ese interés mediante la obligacién administrativa del
érgano de aplicacién, no es caracterizada, por lo comiin, como un derecho
subjetivo reflejo; debiendo recordarse, al respecto, que en los usos corrientes
del lenguaje, no en todos los casos de obligacién juridica se habla también de
un derecho reflejo correspondiente,

d) EI derecho subjetivo como poder juridico. Frente a la teorfa del interés,
encontramos en la junsprudencia tradicional, la denominada teoria de la volun-
tad, segiin la cual el derecho subjetivo es un poder volitivo otorgado por el
o.den juridico. Asi, con todo, se define otro objeto distinto de aquel al que
s¢ refiere la teoda del interés, a saber, una autorizacién, un poder juridico
otorgzdo por el orden juridico a un individuo. Aparece cuando, entre las condi-
ciones constituyentes de la sancién de una obligacién juridica, se encuentra una
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accién dirigida al érgano de aplicacién, en forma de una demanda o querella,
para obtener la ejecucién de esa sancidn, accién iniciada por el individuo en cuyo
respecto existe la obligacién.

Entonces es¢ érgano sélo podrd aplicar la norma juridica general que corres-
ponde —es decir, establecer la norma juridica individual que enlace una sancién
concreta al hecho ilicito concreto determinado por el 6rgano— si se presenta
un pedido en ese sentido por parte del individuo facultado, €l demandante o
querellante, aceién mediante la cual justamente se pondrd en movimiento el
procedimiento que cumple €l 6rgano de aplicacién, esto es, el proceso judicial.
El derecho entonces —entendiendo por derecho la norma juridica general que
el érgano juridico ha de aplicar— queda a disposicién de determinado indivi-
duo, normalmente aquel en cuyo respecto otro individuo estd obligado a cumplir
determinada conducta. En este sentido, el derecho objetivo pasa, en los hechos;
a ser su derecho, Si se recurre, para exponer esta situacién, al concepto auxiliar
del derecho reflejo, cabe sostener entonces que el tener un derecho —situacién
que sélo es un reflejo de la obligacién juridica— provee al titular de una potes-
tad juridica con respecto de ese derecho reflejo; lo que significa que la falta de
cumplimiento de la obligacién, cuyo reflejo ese derecho es, puede ser hecha
valer mediante la accién o querella.

La situacién indicada no queda descrita exhaustivamente exponiendo la obli-
gacién de un individuo de comportarse de determinada manera frente a otro.
Puesto que ¢l momento esencial reside en el poder juridico que el orden juridico
otorga a este Gltimo, para conseguir que se lleve adelante una accién con
motivo del incumplimiento de la obligacién por el primero. Ahora bien, este
poder juridico es un hecho diferente de la obligacién juridica que se trata de
hacer cumplir mediante su ¢jercicio; sélo en ¢l ejercicio de este poder juridico
es el individuo en cuestién “sujeto” de un derecho diferente de la obligacién
jurfdica. Sélo cuando el orden juridico confiere tal poder juridico, encontramos
en el derecho en sentido subjetivo, diferente de la obligacién juridica, un
derecho subjetivo en sentido técnico, comsistente en un poder juridico otorgado
para llevar adelante una accién por incumplimiento de la obligacién. El ejerci-
cio de este poder juridico es ejercicio del derecho en el sentido propio de la
palabra. Ese ejercicio del derecho no estd ya codeterminado en la conducta
que constituye ¢l contenido de la obligacién, cuyo incumplimiento se hace
valer juridicamente mediante el ¢jercicio del derecho. En los giros lingiiisticos
tradicionales se considera, como ya se sefiald, ejercicio de un derecho también
a otro comportamiento del individuo, contrapuesto a la obligacién juridica, a
saber, la conducta correlacionada con la conducta obligatoria y que ya estd
codeterminada en ella. Se trata del ejercicio del derccho reflejo.

Segtin la teoria tradicional, todo derecho subjetivo de un individuo contiene
una pretensién con respecto de la conducta a la que el segundo individuo estd
obligado frente al pimero; es decir, a la conducta que configura, con el derecho
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reflejo, un contenido idéntico al de la obligacién juridica. Pero una “preten-
sién”, en un sentido juridicamente relevante, sélo se constituye en el ejercicio
del poder juridico con que debe contar el derecho reflejo para ser un derecho
subjetivo en €l sentido técnico de la palabra. Cuando el individuo, obligado
frente a otro a2 determinada conducta, no cuenta con el poder juridico de accio-
nar en caso de incumplimiento de la obligacién, el acto por €l que requiera el
cumnplimiento de la obligacién, no tiene ningin efecto juridico especifico, tra-
tindose, por ende, de un acto juridicamente irrelevante —haciendo abstraccién
ademds, de que puede estar juridicamente prohibido., De ahi que sélo exista una
“pretensién”, como acto juridicamente eficaz, cuando existe un derecho subje-
tivo en sentido técnico, es decir, €l poder juridico de un individuo de lograr
Dlevar adelante una accién en caso de incumplimiento de la obligacién juridica
adoptada en su favor.

Este derecbo subjetivo no se encuentra, como tampoco la obligacion juridica,
situado frente al derecho objetivo como algo de él independiente. Se trata
también, como en la obligacién juridica, de una norma juridicz, que otorga
un poder juridico especifico; de una norma juridica que faculta a determinado
individuo. Que ese individuo “tenga” un derecho subjetivo, es decir, que “ten-
ga” determinado poder juridico, significa solamente que una nmorma juridica
hace de determinada conducta de ese individuo la condicién de determinadas
consecuencias. Cuando la teorfa tradicional caracteriza el derecho subjetivo
como un poder volitivo concedido por el orden juridico, tiene presente el poder
juridico que se ejerce en la accién judicial. Pero, por derecho subjetivo, no se
comprende solamente ese poder juridico, sino también el poder juridico en
unién con un derecho reflejo, es decir, con la obligacién cuyo incumplimiento
puede ser reclamado ejerciendo el poder juridico. En otros términos: se trata
de un derecho reflejo provisto de ese poder juridico. El énfasis estd en el dere-
cho reflejo. Pero, como se mostrd en lo anterior, la esencia del derecho subje-
tivo, cuando es m4s que el mero reflejo de una obligacién juridica, se encuentra
en el becho de que una nomma jurfdica otorga a un individuo el poder jurfdico
de reclamar, mediante una accién, por el incumplimiento de la obligacién.
A esa norma juridica se alude cuando, en lo que sigue y ateniéndonos a la ter-
minologia tradicional, se habla de un derecho subjetivo en sentido técnico,
como de un poder juridico otorgade a un individuo.

No es funcién esencial del derecho objetivo estatuir tales derechos subjeti-
vos en sentido técnico, a diferencia de la funcién consistente en estatuir obli-
gaciones juridicas. Constituye una configuracién posible, pero no necesaria,
del contenido del derecho objetivo; una técnica particular de que puede servirse
el derecho, pero que de nipgtin modo estd obligado a hacerlo. Se trata de
la técnica especifica del orden juridico capitalista, en cuanto éste garantiza la
institucién de la propiedad pnvada, atendiendo, por lo tanto, en forma muy
especial al interés individual. Esta técnica, por lo demis, no domina en todas
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las partes del orden juridico capitalista sino sélo aparece plenamente desarro-
llada en el terreno del denominado “derecho privado”, y en ciertas partes del
derecho administrativo. El derecho penal moderno no la emplea, o sélo lo hace
excepcionalmente. No recurre a ella en caso de homicidio doloso o culposo,
cuando ¢| individuo en cuyo respecto se ha llevado a cabo la conducta penal-
mente prohibida, ha cesado de existir, y, por ende, no puede iniciar querella
alguna; también en la mayor parte de los casos de conductas penalmente prohi-
bidas, cuando en lugar del individuo afectado, aparece un érgano estatal que,
como acusador de oficio, pone en movimiento el procedimiento que lleva a la
aplicacion de la sancién. La csencia del derecho subjetivo, en ¢l sentido técnico
especifico, tan caracteristico del derecho privado, reside en que el orden juri-
dico no confiere el poder juridico a un “érgano” determinado de la comunidad,
sino a un individuo designado por la teoria tradicional como “persona de
derecho privado”, que normalmente es el individuo en cuyo respecto el otro
estaba obligado a cumplir determinada conducta, para reclamar mediante una
accion por el incumplimiento de esa obligacién; es decir, para poner en movi-
miento el procedimiento que leve al dictado de la scntencia juridica en la que
se estatuye una sancién concreta, como reaccién contra el incumplimiento de la
obligacién.

Como no es necesario que el sujeto de una obligacién sea solamente un
individuo, pueden ser sujetos de un derecho en el sentido técnico, dos o més
individuos, como titulares (sujetos) de un mismo derecho. Sujetos de un
derecho en sentido téenico son dos o mas individuos, cuando en la obligacién
idéntica al derecho reflejo, se trata de una conducta por cumplir con respecto
de dos o mas individuos, y cuando el poder juridico de reclamar, mediante una
acciém, por el incumplimiento de esa obligacién, puede ser ejercido por el uno
o el otro de esos individuos -—es decir, alternativamente—, o bien solamente
mediante una accién comin de todos los individuos —es decir, cooperativa-
mente.

En este poder juridico conferido a un individuo, por regla general, estd com-
prendida la facultad de introducir, por apelacién, un denominado recurso judi-
cial en caso de que la sentencia judicial le fuera desfavorable, alegando que la
misma no se adecua al derecho; el procedimiento iniciado mediante ese acto
puede llevar 2 la revocacién de la sentencia recurrida y a su remplazo por otra.
Este poder juridico no se restringe al individuo en cuyo favor existe la obliga-
ci6n afirmada, sino que también se otorga al sujeto de la obligacién juridica
mencionada. No s6lo ¢l actor, sino también el demandado pueden apelar,
segln las disposiciones de los regimenes procesales modernos, contra una sen-
tencia desfavorable. El ejercicio de este poder juridico no se cumple, empero,
para lograr el cumplimiento de una obligacién juridica, sino, al revés, para evitar
que se exija el cumplimiento de una obligacién pretendida pero que, en opinién
del demandado, no existe, o no existe en la medida pretendida. Como este
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poder juridico no est4 ligado 2 un derecho reflejo, no habria aqui, conforme
a los usos juridicos corrientes, ningtin derecho subjetivo,

Un poder juridico andlogo se otorga, segin el derecho administrativo moder-
no, al individuo que, en su opinién, es objeto de una orden administrativa
juridicamente infundada, es decir, en €l caso de una norma individual, dictada
por un érgano administrativo, que prescribe a ese individuo determinada con-
ducta. El individuo asi afectado estd facultado a interponer contra la orden
administrativa una queja, o un recurso variadamente denominado, para iniciar
un procedimiento que puede llevar al dictado de otra norma individual que
revoque a la primera o la modifique. No se suele, tampoco en este caso, hablar
de un derecho subjetivo.

€) El derecho subjetivo como una permisidn (administrativa) positiva. Con la
afirmacién de que un individuo tiene derecho a comportarse de determinada
manera, y, en especial, que tiene derecho a ejercer determinada actividad, no
puede querer decirse tinicamente que no le estd prohibido juridicamente ejer-
cerla, o que otros estin obligados a no impedir su ejercicio, o por fin, que el
individuo con derecho a ejercerla cuente con el poder juridico de iniciar los
procedimiento que, en caso de violacién de la obligacién correspondiente, lleven
a la aplicacién de la sancién. La situacién caracterizada como un tener derecho,
o un derecho subjetivo, puede consistir también en que el orden juridico con-
diciona determinada actividad —por ejemplo, el ejercicio de determinada pro-
fesibn—, a la “concesién” u otorgamiento de “licencia”, como una permisién
que debe ser concedida por determinado 6rgano de la comunidad, sea por un
funcionario, sea bajo condiciones previas que el orden juridico determina, o
segin la libre discrecionalidad del érgano correspondiente. El ejercicio de la
actividad en cuestién estd prohibide faltando ese permiso administrativo, es
decir, es susceptible de sancién. Esa permisién no consiste dnicamente en el
hecho puramente negativo de no estar prohibido, sino en el acto positivo de
un Srgano de la comunidad. Juega en €l derecho administrativo modemo un
papel importante. El derecho derivado de esa permisién positiva, de origen
administrativo, es decir, otorgada por un érgano de la comunidad, no es un
derecho reflejo; no es funcién de una obligacién correspondiente. Involucra
un poder juridico, en cuanto lleva consigo una autorizacién para efectuar deter-
minades negocios juridicos, como en el caso de la licencia o concesién admi-
nistrativa para vender bebidas alcohdlicas, o ciertos medicamentos que con-
tienen drogas.

t) Los derechos politicos. Una clase especial la constituyen los denominados
derechos “politicos”. Se suele definirlos como una autorizacién para influir
en la constitucién de la voluntad estatal; ello significa participar, directa o
indirectamente en la produccién del orden juridico, en €l que se expresa la
“voluntad estatal”. Se piensa con ello —como sucede, por lo general, cuando
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s¢ trata del orden juridico personificado como “voluntad estatal” —sélo en las
formas de formulacién generales de las normas juridicas constitutivas de ese
orden: en las leyes. La participacién de los sometidos a las normas en la legis-
lacién, es decir, en la produccién de normas juridicas generales, es la caracte-
tistica esencial de la forma democritica de Estado a diferencia de la forma
estatal autocritica, en la cual los sibditos estin excluidos de toda intervencién
en la constitucién de la voluntad estatal, sin tener derechos politicos. La legis-
lacién democritica puede ser realizada en forma inmediata, por el “pueblo”, es
decir, por los sometidos a las nommas; a ello corresponde, en las denominadas
“democracias directas”, el derecho subjetivo de cada cual a tomar parte en la
asamblea popular legisferante, tomando la palabra y votando en la misma.
O bien la actividad legislativa es efectuada por €l pueblo sélo mediatamente; es
decir, es ejercida por un parlamento elegido por el pueblo. Entonces, €l proceso
de constitucién de la voluntad estatal se divide en dos etapas: la eleccién del
parlamento y la promulgacién de las leyes por los miembros electos del parla-
mento. En consecuencia, en este caso existe un derecho subjetivo de los electo-
res, que configuran un circulo mis ¢ menos grande, a saber, el derecho al voto;
y un derecho subjetivo de los electos —relativamente menos en ndmero—, es
decir, €l derecho a participar en las actividades parlamentarias, tomando la
palabra y votando. Se trata de derechos politicos.

Si se les caracteriza por el hecho de conceder a los derechohabientes una
participacién en la constitucién de la voluntad estatal, es decir, en la produc-
cién de normas juridicas, entonces también el derecho subjetivo privado es un
derecho politico, puesto que éste también permite participar al titular del dere-
cho en la constitucién de la voluntad estatal. La misma se expresa en la
norma individual de la sentencia judicial, no menos que en la norma general
de la ley.

Junto al derecho de elegir un parlamento, cabe tomar en cuenta otros dere-
chos de eleccibn también como derechos politicos. Segiin las constituciones
democréticas, puede constituirse por eleccién, no sélo el drgano legislativo, sino
también los érganos ejecutivos (administrativos) y judiciales. En tanto la fun-
cién de esos drganos es una funcién de produccién de derechos, esos derechos
de eleccién otorgan un poder juridico, que como el derecho de eleccién de un
parlamento, implica participar, no directamente, pero si indirectamente, en la
produccién de las normas que el 6rgano estd facultado para producir.

El abarcar en un mismo concepto de derecho subjetivo al derecho subjetivo
privado, en sentido especifico —ese poder juridico otorgado para reclamar por
el incumplimiento de una obligacién juridica—-, con el denominado dereche
subjetivo politico, que también es un poder juridico, s6lo es posible en la
medida en que ambos cumplen la misma funcién juridica: la participacién de
Jos sometidos al derecho en la produccién del derecho; en cuanto en ambos se
expresa la funcién de produccién del derecho. Pero, al respecto, es necesario
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mantener en claro que, como ya se indic6, el derecho subjetivo privado, en su
sentido téenico especifico, también se diferencia del denominado derecho sub-
jetivo politico, en que en el primero, el poder juridico, o competencia, confe-
rido por el orden juridico a un individuo, para participar en la produccién del
derecho, sirve para hacer valer un reclamo con respecto de una obligacién
juridica pendiente a favor de este u otro individuo, lo que no sucede tratindose
del derecho subjetivo politico, El acreedor esti facultado —es decir, tiene el
poder juridico otorgado por el orden juridico— para participar en la produccién
de la norma juridica individual de la sentencia judicial, mediante la presenta-
cién de una demanda destinada a hacer reconocer asi la falta de cumplimiento
por ¢l deudor de su obligacién de proveerlo de una determinada prestacion.
El sujeto del derecho politico, €l elector, por ejemplo, estd facultado —es decir,
tiene el poder juridico de participar— en la produccién de normas juridicas
generales; pero ese poder no sirve para obtener el cumplimiento de una obliga-
cién juridica a su favor por otro sujeto. El ejercicio de este poder juridico
puede, pero no necesariamente, estar garantizado por la obligacién juridica im-
puestz a otro individuo, asi como el ejercicio de una facultad puede ser el
contenido de una obligacién por parte del facultado, pero no es necesario que
lo sea. El juez puede estar obligado a recibir la demanda del acreedor, y estard
juridicamente obligado a ello, cuando su negativa a recibir la demanda este
sujeta a sanciones disciplinarias por violacidn de las obligaciones del cargo.
Pero el poder juridico otorgado al acreedor, que constituye su derecho subje-
tivo, no sirve para reclamar por el incumplimiento de esa obligacién del juez
sino para reclamar por el incumplimiento de la obligacién del deudor. Un
dérgano elector puede estar obligado a recibir los votos de los electores, a hacer
su cémputo, etcétera, y estd obligado a ello cuando la omisién de una u otra
funcién tiene como consecuencia una sancién. Pero el poder juridico, en que
consiste el derecho politico de voto, no sirve para reclamar por el incumpli-
miento de esas obligaciones administrativas. No sirve, en general, y a diferen-
cia del poder juridico que aparece.en el derecho subjetivo privado, para recla-
mar por el incumplimiento de una obligacién juridica individual, sino, sélo
indirectamente, para participar en la produccién de normas juridicas generales,
mediante las cuales se estatuirin obligaciones juridicas

Los derechos politicos comprenden también los denominados derechos o
libertades fundamentales, que las constituciones de los Estados modernos regu-
lan en cuanto garantizan la igualdad ante la ley, la libertad (es decir, inviola-
bilidad) de la propiedad, la libertad personal, la libertad de opinién (en espe-
cial, 1a libertad de prensa), la libertad de conciencia, incluyendo la libertad de
religién, de asociacién y de reunién, etcétera. Estas garantias establecidas
en la constitucién juridica no constituyen de por si derechos subjetivos, ya se
trate de meros derechos reflejos, o bien de derechos subjetivos privados en sen-
tido técnico. Por cierto, aparecen como prohibiciones de violar por ley (o por
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disposiciones con fuerza legal) la igualdad o libertad garantizadas, es decir,
suprimirlas o limitarlas. Pero esas “prohibiciones”, en lo principal, no consisten
en imponer al drgano legislativo Ja obligacién juridica de no dictar tales leyes,
sino se reducen a que esas leyes, si hubieran sido promulgadas, puedan ser dero-
gadas por “inconstitucionales” * mediante un procedimiento especial previsto
a ese efecto. Las garantias constitucionales de los derechos y libertades basicos
son disposiciones de la constitucién que determinan, en forma negativa, el
contenido de las leyes, y que prevén un procedimiento mediante el cual las
leyes que no se adecuen a esas disposiciones, puedan ser anuladas. Por cierto
que los denominados derechos y libertades fundamentales pueden ser lesionados,
no sélo por leyes (y disposiciones con fuerza legal), sino también por regla-
mentos de aplicacién, actos administrativos y sentencias judiciales, es decir,
también normas distintas de aquellas que aparecen con forma de ley (o dispo-
siciones con fuerza legal) pueden tener contenidos contrarios a la constitucién,
y ser derogadas por esa razén, Pero también pueden scr eliminadas no sélo en
razén de su inconstitucionalidad, sino por haber sido dictadas sin ninguna base
legal, bastando ya esto como fundamento para su derogacién, y no sélo justa-
mente cuando su contenido contradice la “prohibicién” material de la consti-
tucién, es decir, cuando posee un contenido “prohibido” por la constitucién.
La ignaldad garantizada por la constitucién a los individuos sujetos al orden
juridico no significa que los mismos, en virtud de las normas establecidas por
la constitucién, deban ser tratados igualmente, en especial, por la legislacién.
No puede aludirse a semejante ignaldad, puesto que seria obsurdo imponer a to-
dos los individuos las mismas obligaciones y otorgarles los mismos derechos, sin
efectuar ciertas distinciones entre nifios y adultos, personas psiquicamente sanas
y enfermos mentales, hombres y mujeres. Cuando se habla de igualdad ante
la ley, esa garantia sdlo puede satisfacerse si la constitucién estatuye, en rela-
¢ién con discriminaciones bien determinadas, como las de raza, religién, clase
o riqueza, que las mismas no sean adoptadas por la legislacién; es decir, que las
leyes que efectien esas discriminaciones puedan ser derogadas por inconstitu-
cionales. Si la constitucién no establece cuiles son las distinciones especificas
que la legislacién no puede adoptar en relacién con los individuos, y si la misma
conticne una férmula que proclama la igualdad de los individuos, esa igualdad
constitucionalmente garantizada no significa otra cosa sino una igualdad ante
la ley. Pero con la garantia de la igualdad ante la ley sélo se estatuye que el
6rgano de aplicacién tmicamente puede tomar en cuenta aquellas distinciones
que son efectuadas en las leyes mismas que aplica. De ese modo sélo se esta-
tuye €l principio inmanente a todo derecho, de la legalidad de la aplicacién del
derecho en general, y el principio inmanente de todas las leyes, de la legalidad
en la aplicacién de la ley, seglﬁ el cual, las normas deben aplicarse conforme

9 Cf. infra, pp. 275 y ss.
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a normas. De ese modo no se expresa sino el sentido inmanente a las normas
juridicas. Una sentencia judicial, segn la cual no se impone la pena prevista
por la ley aplicable 2 un individuo, sélo porque el delincuente es blanco y no
negro, cristiano y no judfo, pese a que la ley no toma en cuenta la raza o
religién del delincuente para determinar el tipo penal, es una sentencia judicial
tan recurrible, como contraria a derecho y por las mismas razones, que la senten-
cia judicial que impusiera a un individuo una pena no determinada por la ley
en mérito a delito no comprobado judicialmente, o la sentencia judicial que
impusiera al individuo que efectivamente hubiera cometido ese delito, una pena
no prescrita en la ley. La inconstitucionalidad de la sentencia no constituye un
fundamento para recurrir y obtener la revocacién, distinto de la contrariedad
con la ley.

La disposicién constitucional que estatuye la inviolabilidad de la propiedad
podria significar que las leyes que autorizan al gobiemo a privar de su propiedad
a los propietarios, sin su consentimiento y sin indemnizacién —exceptuando el
caso de 1a privacién de bienes como consecuencia de una sancién—, pueden ser
eliminadas como “inconstitucionales”. Semejante disposicién constitucional no
constituye propiamente una prohibicién de la expropiacién. Se refiere sélo a la
desapropiacién sin indemnizacién, y no norma una obligacién juridica, impuesta
al érgano legislativo, de omitir semejantes leyes. La ley “inconstitucional” es
hasta su derogaciéon —sea una derogacién particular, limitada a un caso con-
creto, o una derogacién general— una ley vilida. No es nula, sino sélo anula-
ble. ®! Situacién andloga se presenta cuando la constitucién garantiza la liber-
tad de creencia y de conciencia. Esa garantia significa que la ley que prohibiera
el ejercicio de determinada religién, es decir, que pusiera penas al ejercicio de
esa religion, puede ser derogada por inconstitucional.

Una garantia eficaz de los denominados derechos y libertades fundamentales,
s6lo se da cuando la constitucién que los garantiza no puede ser enmendada
mediante legislacién ordinaria, sino s6lo mediante un procedimiento especial,
distinto del procedimiento legislativo ordinario, en cuanto sélo puede Ilevdrselo
a cabo bajo condiciones mds severas, sea que se requiera, no una mayoria
simple, sino una mayoria calificada en el érgano legislativo colectivo, sea que
se requieran varias decisiones y no una Gnica, y andlogamente. ® Si la constitu-
cién puede ser enmendada por una simple ley, ninguna ley, y, por ende, ninguna
sentencia judicial dictada con fundamento en ley, ni ninguna resolucién
administrativa dictada con fundamento en ley, puede ser suprimida por
“inconstitucionalidad”, puesto que la constitucién queda eliminada, con res-
pecto al dominio de validez de la ley, por 2 ley misma. De ahf que no exista
ninguna garantfa verdadera de los llamados derechos y libertades fundamenta-

91 Cf. infra, pp. 245 ss.
92 Cf. infra, pp. 229 ss
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les, mientras la constitucién, s6lo modificable bajo condiciones més dificiles, no
garantice el “derecho” como no limitable por ley; es decir, cuando la consti-
tucién delegue en la simple legislacién estatuir expropiaciones sin indemniza-
cién, introducir discriminaciones constitucionales excluidas en la imposicién de
obligaciones, otorgar derechos, o imponer limitaciones a ciertas libertades. Seme-
jante garantia aparente se da, por ejémplo, cuando la constitucién dispone:
“Se¢ garantiza la inviolabilidad de la propiedad. La expropiacién en interés
publico sin indemnizacién sélo podrd cumplirse por ley.” O: “Todos tienen
derecho a expresar piiblicamente sus opiniones dentro de los limites legales.”
O: “Todos los ciudadanos tienen derecho a reunirse y constituir asociaciones.
El ejercicio de estos derechos serd reglamentado por ley.”

Mientras que la garantia constitucional de los llamados derechos y libertades
fundamentales no signifique otra cosa que la mayor dificultad sefialada en la
limitacién por ley de esos “derechos”, no tenemos derecho alguno en sentido
subjetivo. Tampoco ningtn derecho reflejo, dado que la “prohibicién” de la
legislacién limitante no estatuye ninguna obligacién juridica; y, por ende,
tampoco ningn derecho subjetivo en sentido técmico, mientras que por tal
se entienda el poder juridico de reclamar ante el incumplimiento de la obliga-
cion juridica. Un derecho fundamental, o libertad bésica, s6lo constituye un
derecho subjetivo en el sentido de un poder juridico ~aunque no sca para ob-
tener satisfaccién por el incumplimiento de la obligacién juridica— cuando el
orden juridico otorga al individuo que es afectado por la ley inconstitucional,
un poder juridico para iniciar, con una queja, el procedimiento que conduce a la
supresion de la ley inconstitucional. Puesto que €l sentido del acto mediante
el cual se elimina una norma, es él mismo una norma, la libertad garantizada
consiste en el poder juridico de poder intervenir en la produccién de esas nor-
mas. Asi, por ejemplo, el derecho constitucionalmente garantizado de libertad
religiosa configura un derecho subjetivo cuando el procedimiento para la supre-
sion de una ley limitativa de la libertad religiosa puede ser iniciade por todo
individuo afectado, mediante una suerte de actio popularis. Pero éste derecho,
como derecho politico, se distingue como en el caso del derecho politico de
voto, del derecho subjetivo en sentido técnico que aparece en el derecho pnva-
do, en que no sirve para obtener el reconocimiento de las consecuencias del
incumplimiento de una obligacién juridica existente con respecto del derecho-
habiente. Obligar juridicamente a un 6rgano legislativo colectivo a no dictar
leyes inconstitucionales es ya casi imposible por motivos técnicos, y de hecho
no se impone tal obligacién. En cambio es posible, y asi sucede en los hechos,
que el jefe del Estado, que debe promulgar las decisiones legislativas del parla-
mento, y los miembros del gabinete ministenal que deben refrendar los actos
del jefe del Estado, sean hechos responsables por la constitucionalidad de las
leyes que ellos promulgan o refrendan; es decir, se les puede imponer penas
especificas, dictadas por un tribunal especial, como la prvacién del cargo, la
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pérdida de los derechos politicos. Tenemos entonces una prohibicién juridica,
impuesta a esos organos, de instituir semejantes actos, es decir, la prohibicién
de participar en la promulgacién de leyes inconstitucionales. Con todo, €l poder
juridico para iniciar €l proceso conducente a la imposicién de esas sanciones,
por regla general no esta reservado a los individuos afectados por la ley incons-
titucional. Si existe una resoluciéon administrativa, o una sentencia judicial que
violan la igualdad o libertad constitucionalmente reconocidas, es d=cir, si tene-
mos una norma individual dictada conforme a una ley inconstitucional, y si
s6lo el individuo inmediatamente afectado por esa norma individual cuenta con
el poder juridico de iniciar, por queja o apelacién, un procedimiento que lleve
a la eliminacién de esa norma individual, entonces el derecho o libertad basica
en juego constituird un derecho subjetivo del individuo en tanto y en cuanto la
eliminacién de la norma individual implique la eliminacién, para el caso concre-
to, de la ley inconstitucional, o esté de alguna manera relacionada con una
supresién general de la ley inconstitucional. Si la norma individual del acto
administrativo o judicial, que lesiona el derecho o libertad fundamentales garan-
tizados por la constitucién, no ha sido establecido con fundamento en una ley
inconstitucional, o carece de todo fundamento legal, €l derecho subjetivo del in-
dividuo, es decir, su poder juridico para provocar la eliminacién de esa norma
individual, no se distingue en nada del derecho subjetivo consistente en el poder
juridico de lograr la supresién de un acto administratvo o judicial por su ilega-
lidad. El procedimiento iniciado, mediante queja o apelacién, por el individuo,
no conduce a una eliminacién, particular o general, de la ley inconstitucional,
sino s6lo a la eliminacién de una norma individual contraria a la ley. Sélo
cuando el individuo tiene el poder juridico de suscitar la eliminacidn particular
o general de la ley que, por su contenido lesiona la igualdad o libertad *consti-
tucionalmente reconocidas, €l derecho o libertad fundamental constituye un
derecho subjetivo de] individuo.

En suma, cabe afirmar que el derecho subjetivo de un individuo es, o bien
un mero derecho reflejo, esto es, el reflejo de una obligacién juridica existente
en relacién con ese individuo, o bien, un derecho subjetivo privado en sentido
técnico, esto es, €l poder otorgado a un individuo para hacer valer, mediante
una accién judicial, el hecho del incumplimiento en su respecto de la obliga-
cién juridica pendiente, el poder juridico de participar en la produccién de la
norma juridica mediante la cual se ordena la sancién prevista para el incum-
plimiento; o bien, un derecho politico, esto es, el poder juridico otorgado a un
individuo, sea directamente como miembro de la asamblea popular legislativa,
de participar en la produccién de las normas juridicas generales denominadas
“leyes”, o, como sujeto de un derecho de eleccién del parlamento, ¢ dg la
administracién, de participar indirectamente en la produccién de las normas
juridicas para lo cual est4 facultado el drgano elegido; o bien, como derecho
o libertad fundamental, reconocidos constitucionalmente, para participar en la
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produccién de la norma mediante la cual se quita validez, sea en general {esto
€s, para todos los casos), o s6lo individualmente, a la ley inconstitucional que
lesiona la igualdad o iibertad garantizadas. Finalmente también puede desig-
narse como derecho subjetivo a una permisién positiva administrativa.

30. Capacidad juridica. Competencia. Organo

a) Capacidad juridica. El poder juridico expuesto en lo anterior como un
derecho subjetivo, privado o politico, sélo constituye un caso particular de la
funcién del orden juridico que aqui se denomina “facultamiento”. Desde el
punto de vista de una ciencia del derecho que describe en enunciados juridicos
el orden juridico, la funcién de ese orden reside en emlazar a determinadas
condiciones —es decir, a condiciones determinadas por el orden juridico— deter-
minados actos coactivos también determinados por él. Ese acto coactivo es la
consecuencia par excellence. Por cierto que entre sus condiciones aparecen
algunas que, a su vez, estin condicionadas par otros hechos determinados por
el orden juridico, y que en este sentido, configuran consecuencias relativas.
Cuando, por ejemplo, €l orden juridico prescribe que quien encuentre una cosa
y se la apropie, sin exhibir lo encontrado a determinado funcionario, o sin
depositaria ante ese funcionario, debe ser penado, el hecho de l1a apropiacién
del objeto encontrado es condicién del hecho de la retencién o del hecho de
la no exhibicién, los cuales, a su vez, juntos con la primera condicién, son la
condicién del acto coactivo. S6lo el acto coactivo es una consecuencia que no
es ella misma condicién. Se trata de la Gltima consecuencia, de la consecuen-
cia juridica; y si €l acto coactivo es una sancién, como reaccién contra la con-
ducta de un individuo determinada por el orden juridico, la consecuencia
juridica es consecuencia de un delito. En tanto €l derecho, como orden coacti-
vo, establece el acto coactivo, que es un acto de conducta humana, como debi-
do, aparece como norma: su funcién es normar.

La funcién del orden juridico designada como “facultamiento” se refiere sélo
a conducta humana. Sélo la conducta humana es facultada, autorizada, por
el orden juridico. En un sentido muy lato, determinada conducta de determi-
nado individuo se encuentra facultada por el orden juridico, no sélo cuando
se concede al individuo un poder juridico, esto es, la capacidad de producir
normas, sino, en general, cuando la conducta del individuo es convertida en
condicién directa o indirecta de la consecuencia jurdica, esto es, del acto
coactivo instituido como debido, ¢ constituye ella misma la conducta consis-
tente en el acto coactivo. No corresponde considerar “facultados” otros hechos
determinados por el orden juridico como condiciones. Cuando este orden deter-
mina que un hombre, afectado de una enfermedad contagiosa, debe ser inter-
nado en un establecimiento hospitalario, el orden juridico faculta a determinado
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individuo a emprender el acto coactivo de la internacién; pero no faculta a
iniciar la enfermedad. En ese sentido muy amplio de la palabra, toda conducta
humana —y sélo conducta humana— puede ser considerada como “facultada”
por ¢l orden juridico, al ser determinada por éste como condicién o consecuen-
cia. El hombre que puede efectivamente realizar esa conducta queda capaci-
tado, por el mismo orden juridico, a comportarse de esa manera. Cuenta con
una capacidad que le confiere €l orden juridico. Si esa capacidad es caracteri-
zada por el orden juridico como una facultad o autorizacidn, este giro no
implica aprobacién alguna. También la denominada “capacidad delictual” sig-
nifica una capacidad otorgada sélo a ciertos hombres especificamente califi-
cados por el orden juridico, para cometer con su comportamiento delitos; es
decir: realizar una condicién del acto coactivo que funciona como sancidn,
coaccién que, como consecuencia de su conducta, se dirigird contra eflos o contra
sus allegados. Sélo estos hombres calificados por el orden juridico, y solamente
ellos, pueden cometer delitos, es decir, tienen capacidad para ello otorgada
por el orden juridico. Pero la conducta que configura un delito se encuentra
justamente prohibida en cuanto es convertida en condicién de la sancién dirigida
conita el delincuente, o sus allegados, y, como conducta “prohibida” no es
aprobada. Mientras que la expresibn “facultamiento” (“autorizacién”) lleve
consigo el significado accesorio de “aprobacién”, es utilizada en un sentido
mds estricto, que no comprende la capacidad delictual. En ese sentido, en la
teoria tradicional se habla de la capacidad de hecho, a diferencia de la capacidad
delictual, La capacidad de hecho es definida como aquella capacidad de un
hombre de producir, con su conducta, efectos juridicos. Como en esto no puede
entenderse “efectos” en un sentido causal, la capacidad de hecho consiste en la
capacidad conferida a un hombre por el orden juridico, de producir mediante su
comportamiento, consecuencias juridicas, es decir, aquéllas consecuencias que el
orden juridico enlaza a esa conducta. Con todo, entre esas consecuencias juri-
dicas no estan comprendidas las sanciones, que como consecuencias de un
comportamiento se dirigen contra el que asi actia (o conira sus allegados).
Esta capacidad —-la de poder suscitar mediante su comportamiento una sancién,
que estard dirigida, como consecuencia de esa conducta, contra quien asi achia
(el delincuente o sus allegados)— es diferenciada, como capacidad delictual, de
la capacidad juridica de hecho. Las consecuencias juridicas, cuya posible pro-
duccién es designada como capacidad juridica de hecho, son, segin la doctrina
tradicional, esencialménte obligaciones y derechos subjetivos, creados mediante
negocios juridicos. La capacidad juridica es, bisicamente, capacidad para efec-
tuar negocios juridicos. Pero también suele abarcar la capacidad de influir,
mediante demandas y recursos, en los procedimientos judiciales (capacidad
procesal).

La capacidad mencionada en dltimo término es, como se expone en lo que
antecede, un poder conferido por €l orden juridico para participar en la produc-
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ci6n de la norma juridica individual establecida en la sentencia judicial. Se
trata de un poder juridico, y su concesién por ¢l orden juridico, constituye un
“facultamiento” en el sentido estricto y especifico de la palabra. Ese mismo
poder juridico aparece también en la capacidad de efectuar negocios juridicos
(capacidad de contratar), como la capacidad de crear obligaciones y derechos
subjetivos, dado que las obligaciones juridicas y los derechos subjetivos son
estatuidos por normas de derecho, y es a través de negocios juridicos como se
producen esas normas. Un andlisis del tipico negocio juridico, €l contrato, lo
muestra de inmediato. Un contrato estipula que las partes contratantes deben
comportarse reciprocamente de determinada manera; un contrato de compra-
venta, por ejemplo, establece que el vendedor debe entregar determinada cosa
al comprador, mientras que el comprador debe entregar determinada suma de
dinero al vendedor. El contrato es un acto cuyo sentido subjetivo es un deber.
En tanto el orden juridico faculta, a través de una nomma general, a los indivi-
duos a celebrar contratos, eleva el sentido subjetivo del negocio juridico a uno
objetivo. Cuando €l contrato crea obligaciones de las partes contratantes, lo
hace en tanto ¢l orden juridico enlaza a la conducta contraria al contrato, es
decir, a 1a conducta contrapuesta a la norma producida por el contrato, una san-
cién. La norma producida por €l negocio juridico es, en este sentido, una
norma no independiente. Cuando ¢l contrato crea derechos subjetivos de las
partes contratantes, lo hace en tanto el orden juridico, al facultar a los indivi-
duos a cclebrar contratos, otorga poder juridico a los contratantes a reclamar
mediante una accién por el incumplimiento de las obligaciones estatuidas por
la norma contractual, es decir, por la violacién de las normas juridicas produ-
cidas por el contrato, reclamo que implica participar en la produccién de la
norma juridica individual que aparece en la sentencia judicial. La capacidad
de celebrar negocios juridicos es una capacidad otorgada a los individuos, por €l
orden juridico, para producir, funddndose en normas generales producidas legis-
lativa o consuetudinariamente, normas juridicas de nivel inferior, y de participar
en la produccién de las normas individuales juridicas producidas por el tribunal.
Se trata de un auténtico poder juridico.

Si se entiende por capacidad juridica la capacidad de suscitar, con el propio
comportamiento, consecuencias juridicas, y si se considera como consecuencia
del acto consistente en un negocio juridico, la obligacién juridica producida, es
decir, el dar validez a una norma individual, cabe entender por capacidad
juridica (como capacidad de celebrar negocios juridicos) también la capacidad
de cumplir las obligaciones juridicas; es decir, la capacidad de evitar con la
propia conducta la sancidén. Alli reside la consecuencia juridica —negativa—
del cumplimiento de la obligacién,

b) Competencia. Es ficil ver que €l ejercicio de este poder juridico, como
funcion juridica, es esencialmente del mismo tipo que la funcién de un érgano
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legislativo facultado por el orden juridico para producir normas juridicas, y que
las funciones de los 6rganos judiciales y administrativos, facultados por el orden
juridico para producir, en aplicacién de norma generales, normas juridicas indi-
viduales. En todos estos casos tenemos, como en el caso de la denominada
capacidad juridica, una facultad para producir normas juridicas; en todos estos
casos, ¢l orden juridico otorga un poder juridico a determinados individuos.
Pero no en todos los casos de concesién de un poder juridico, es decir, de
facultamiento en el sentido estricto de la palabra, habla la teorfa tradicional
de capacidad juridica. En cambio se habla en algunos casos, y sobre todo en
relacién con la funcién de ciertos érganos comunitarios, especialmente, de los
61ganos judicidles y administrativos, de su “junisdiccién” o “competencia”. El
poder juridico conferido a una “persona privada” de producir mediante un
negocio jurfdico, normas juridicas, o de participar, mediante demanda, recursos,
quejas, o ejercicio del derecho a votar, en la produccién de normas juridicas,
es decir, sus derechos subjetivos en el sentido técnico de la palabra, no son
caracterizados como capacidad jurisdiccional o competencia,

En tanto se considera la funcién que se configura mediante el ejercicio del
poder juridico otorgado por el orden juridico, no se justifica esta limitacién
del concepto de competencia. La capacidad contractual y el derecho subjetivo
—privado o politico— de un individuo son, en el mismo sentido, su “capacidad
jurisdiccional”, o su “competencia”, como la capacidad de determinados indivi- |
duos de hacer leyes, dictar sentencias judiciales o adoptar una resolucién admi-' |
nistrativa, La terminologia tradicional oculta el parentesco esencial que se da
entre todas esas funciones, consistentes en el ejercicio de un poder judicial, en
lugar de expresarlas nitidamente. Cuando los individuos que celebran un nego-
cio juridico, cuando las personas que inician una demanda o queja eén un proce-
dimiento judicial o administrativo, que interponen recursos, que formulan ape-
laciones, son considerados “personas privadas”, y no “érganos” de la comunidad
juridica, negindose, con este fundamento, la designacién de “competencia” o
“jurisdiccién” al poder juridico concedido, ello no puede provenir del con-
tenido de sus funciones. Puesto que el contenido de la funcién es, en
ambos casos, €] mismo, a saber: produccién de normas juridicas. Debe adver-
tirse, inclusive, que las “personas privadas” capacitadas para celebrar negocios
juridicos, no sélo pueden producir normas individuales, sino también normas
juridicas generales, y que la produccién de normas generales por via contractual,
como los tratados que conforme al orden juridico constitutivo de la comunidad
intemacional, pueden ser celebrados por los Estados facultados al efecto por el
derecho internacional gemeral, desempefia un papel muy significativo. Sin
embargo, ni los Estados en €l ejercicio de esa funcién, ni los individuos facul-
tados por el derecho de un Estado, que celebran negocios juridicos, son desig-
nados como “érganos” de la comunidad juridica, y, por ende, no s¢ considera
al poder jurfdico conferido como su competencia o capacidad jurisdiccional.
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Que en esos casos, los individuos que ejercen la funcién no sean designados
organos de la comunidad juridica, sblo puede provenir de que en el concepto
de o6rgano que aqui se utiliza, es decisivo otra cosa que el contenido de la
funcién.

¢) Organo juridico. Organo de una comunidad es aquel individuo que ejerce
una funcién que puede ser atribuida®® a la comunidad, funcién, pues, de la
que se dice que la comunidad, pensada como una persona, la ejerce a través
del individuo que actda como su érgano. Hay en esto una ficcién puesto que
no es la comunidad, sino un individuo humano el que ejercer la funcién. La
comunidad consiste en el orden normativo que regula el comportamiento de una
multiplicidad de individuos. Se dice, por lo tanto, que el orden constituye la
comunidad. Pero orden y comunidad no son dos objetos distintos. La comuni-
dad formada por individuos —es decir, lo que esos individuos tienen en comin—
se reduce solamente al orden que regula sus comportamientos. La conducta de
un individuo puede solamente ser atribuida a la comunidad constituida por el
orden normativo —y ello significa, sin incurrir en ficcién: ser referida al orden
normativo constitutivo de la comunidad— cuando ese comportamiento se en-
cuentra determinado, como condicién o consecuencia, en ese orden normativo.
Justamente es mediante la conducta del individuo atribuida a la comunidad,
interpretada como accién de una comunidad, que la comunidad es representada
como un sujeto actuante, como una persona. Es decir, la atribucién de una
funcién determinada por un orden normativo y cumplida por un individuo a la
comunidad constituida por ese orden, implica la personificacién de esa comu-
nidad. Pero, con todo, en esa atribucién personificadora, ® no se expresa sino
que la conducta atribuida a la comunidad estd determinada por el orden norma-
tivo constitutivo de ella, y en este sentido latisimo, autorizada por ella. Atribuir
un acto de conducta humana a la comunidad, no significa otra cosa sino referir
ese acto al orden constituyente de la comunidad, pensar el acto como un acto
autorizado por el orden normativo (en el sentido méis amplio de la palabra).
De ahi que cualquiera conducta de un individuo, determinada por el orden
normativo, y autorizada por éte en ese sentido amplio, pueda ser atribuida a la
comunidad constituida por el orden normativo, e interpretada como funcién
de la comunidad; y todo individuo, cuya conducta el orden normativo determine,
¥, en ese sentido, esté autorizada por aquél —es decir, todo miembro de la co-
munidad— puede ser considerado como érgano de la misma. Un individuo es

98 Fn escritos anteriores he designado a la operacién intelectual de que se trata como
“imputacién”, Pero como con esa palabra sobre todo se designa la conexién normativa de
dos hechos, aniloga a la conexién causal, tuve que distinguir la imputacién de upa funcién
a la comunidad come imputacién “central”, de la conexién normativa entre dos hechos,
como imputacién “periférica”. Esta terminologia no es muy satisfactoria, y lleva a equi-
vocos. Limito, pues, abora €l uso de la palabra “imputacion” al enlace normativo entre

dos hechos,
84 Cf. también Ia exposicién relativa al concepto de persona juridica, infra, pp. 118 y ss.
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6rgano de una comunidad en tanto y en cuanto cumple una conducta atribuible
a la comunidad; y una conducta es atribuible a la comunidad cuando se en-
cuentra determinada, como condicién o consecuencia, por €l orden normativo
constitutivo de la comunidad. Este es el concepto primario, bisico, de la
funcién “érgano”, de la funcién érganica en el sentido mas amplio de la palabra.
Y es el concepto de funcién orgdnica —no el de 6rgano— el que capta, especial-
mente en el terreno de la ciencia juridica, la situacién objetiva esencial, En el
concepto de érgano aparece el sujeto, o el * portador de la funci6n, es decir,
el elemento personal de la conducta, que es quien cumple la funcién, funcién
que, como toda conducta humana, esté integrada por un elemento personal y
un elemento material, ®® involucrando asi al elemento personal. El concepto de
6rgano, como portador de una funcién distinta del portador, es un concepto
sustancial, y en cuanto ta] utilizable con conciencia de que, desde €l punto de
vista del conocimiento cientifico, Ia sustancia se reduce a la funcidn. En el
concepto de drgano, como portador de la funcién, el elemento personal es escin-
dido del elemento material, e independizado, aunque aquél esté inseparablemente
ligado a éste. Sélo con esa advertencia puede recurrirse al concepto de 6rgano,
como un concepto auxiliar destinado a facilitar la exposicién del tema.

El concepto de funcién orgénica que aparece en los usos lingiiisticos juridi-
cos —oscilantes en este respecto— es, con todo, mas estricto que el concepto
aqui designado como primario o bésico. Puesto que éste abarca toda conducta
determinada por el orden normativo, y comprende —en tanto se trata de con-
ducta determinada por el orden juridico y, por ende, de una funcién de la
comunidad juridica— también a la conducta que, como condicién de la sancién
estatuida por el orden juridico, se encuentra juridicamente prohibida. No se
suele, sin embargo, atribuir delitos a la comunidad juridica. La concepcién
segtin la cual la conducta prohibida es contraria a derecho, y, por ende, la nega-
cién del derecho, es contradicha por la afirmacién de que la comunidad juridica
comete un acto antijuridico (un delito). Surge cierta tendencia a atribuir a la
comunidad juridica sélo €l comportamiento de un individuo,’ determinado si
por el orden constitutivo de la comunidad, pero no determinado como delito,
es decir, que no estd prohibido. % Si se emplea la palabra “facultar”, no sélo
en el sentido restringido de concesién de un poder juridico, esto es, de Ia capa-
cidad de producir y aplicar normas juridicas, sino también en el sentido mas
lato comprensivo de “ordenar” y “permitir positivamente”, aparece una tenden-
cia a atribuir solamente a la comunidad juridica la conducta de un individuo
en cuyo respecto e] individuo en cuestién esté “autorizado” en estos sentidos
(que no comprenden las conductas delictivas determinadas por el orden juri-
dico); de suerte que s6lo la conducta mediante la cual se producen y aplican

95 Cf. supra, pp. 14, 122,
#6 Como haya de diferenciarse la condicién de la sancién calificada de delito, de otras
condiciones de la sanciém, cf. supra, p. 119.



ESTATICA JURIDICA 163

normas juridicas, asi como la conducta obligatoria, pero no prohibida, y la con-
ducta positivamente permitida, son atribuidas a la comunidad juridica, consi-
derdndose unicamente al individuo 6rgano de esa comunidad en la medida en
que cumple la conducta “autorizada” por €l orden juridico en los sentidos indi-
cados. Con todo, como veremos, los usos lingiiisticos no son en este respecto
consecuentes. A veces se atribuye también a la comunidad juridica una ilicitud,
en especial cuando se considera a la comunidad sujeto de obligaciones, dado
que la capacidad de obligarse presupone la capacidad delictual. ®” Pero la tesis
de que la comunidad juridica no puede incurrir en acto ilicito, implica que la
atribucién de ciertas conductas humanas a la comunidad juridica estd limitada,
en cuanto el orden juridico constitutivo de la comunidad juridica, “faculta” a
ésta a que el hecho ilicito, aun cuando se encuentre determinade en ¢l orden
juridico, no sea atribuido a la comunidad constituida por el orden juridico, por
no tratarse de un acto “autorizado” en sentido estricto. Si se limita la atribu-
cién a la comunidad en este sentido, ¢l individuo que efectua el acto ilicito, sin
cumplir al hacerlo con una conducta “autorizada”, es decir, al actuar fuera de
sus facultades, o fuera de su competencia, no es tenido por un érgano de la
comunidad, y su conducta no es interpretada como una funcién orginica. Sélo
se atribuye a la comunidad juridica aquella conducta a que se¢ refiere €] concepto
de capacidad juridica, excluyendo ¢l de capacidad delictual. %8

Si se elimina del concepto de funcién organica atribuible a 1a comunidad
juridica, la realizacién de actos ilicitos, cabe entonces considerar funcién de
esa comunidad, y, en este amplio sentido, como funcién juridica, toda con-
ducta determinada por el orden juridico constitutivo de la comunidad, que no
sea realizar un acto ilicito, y no sélo la conducta que, como funcién juridica
en ¢l sentido estrecho y especifico de la palabra, asi cabe designar. A saber: no
s6lo 1a produccién y aplicacién de normas juridicas, inclusive la participacién en
la produccién y aplicacién de esas normas a través de la demanda judicial, los
recursos, querellas (incluyendo el ejercicio de un derecho subjetivo en el sen-
tido técnico de la palabra), asi como la ejecucién de los actos de coaccién
estatuidos por el orden juridico —es decir, las funciones de produccién y
aplicacién del derecho—, sino también el cumplimiento de obligaciones juri-
dicas, ¢l ejercicio de derechos reflejos y de derechos consistentes en una
permisién positiva, una funcién que podria ser denominada funcién de acata-
miento al derecho. Como 6rgano juridico, es decir, como 6rgano de la comu-
nidad juridica, apareceria entonces todo individuo que desempefia una funcién
juridica, en sentido estricto o lato. De ahi que puede designarse al individuo
que ejerce un poder juridico que le ha sido conferido, sea que interponga una
demanda judicial, o celebre un negocio juridico, como érgano de derecho,

97 Cf. las exposiciones relativas a la capacidad delictual de las colectividades consideradas
personas juridicas, infra, p. 185 y ss.
98 Cf, infra, p. 304, lo dicho con respecto del problema de los actos ilicites del Estado.
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constituyendo el poder juridico que se le ha conferido, su competencia o capa-
cidad junsdiccional, y ello en el mismo sentido en que se considera érgano
al legislador, al juez o al funcionano administrativo, y se denomina. “competen-
cia” al poder juridico que se les otorga. Hasta el individuo que cumple con
su obligacién juridica, que ejerce un derecho reflejo o utiliza una permisién
positiva, puede ser considerado érgano juridico. En este concepto de funcién
orginica no se expresa sino la relacién de la funcién con el orden normativo,
constitutivo de la comunidad, que la determina.

En los usos juridicos del lenguaje, con todo, €l concepto de érgano es em-
pleado en un sentido m4s limitado atn del que se acaba de exponer. No toda
<onducta determinada por el orden jurdico, no calificada como ilicita, es atri-
buida a la comunidad de derecho, es interpretada como funcién de la comu-
nidad de derecho; no todo individuo que cumple semejante funcién, es deno-
minado “érganc” en este sentido més estricto. Su conducta solamente es
atribuida como funcién a la comunidad de derecho, y el individuo que cumple
la funcién sélo es designado “6rgano”, cuando ese individuo estd caracterizado
de determinada manera.

Cuando en un orden nommativo ciertas funciones determinadas no pueden
ser desempefiadas, conforme al orden, por cualquier individuo sujeto al mismo,
sino solamente por ciertos determinados individuos calificados, tenemos una
divisién funcional del trabajo. Sélo en cuanto se trata de funciones, determi-
nadas por el orden jurdico, desempefiadas mediante divisién del trabajo, es
decir, por determinados individuos calificados, las mismas son atribuidas a la
comunidad juridica, y sélo los individuos que actdan mediante divisién del
trabajo, es decir, determinados individuos calificados, son denominados “érga-
nos” en este sentido mas estricto. Las comunidades que cuentan con “érganos”
son denominadas comunidades “organizadas”, entendiéndose por comunidades
“organizadas” aquellas que cuentan con érganos que funcionan conforme a
una divisién del trabajo. Toda comunidad necesita tener érganos, aunque no
funcionen con division del trabajo, puesto que una comunidad sélo puede
funcionar a través de sus érganos, es decir, mediante individuos determinados
por el orden normativo constitutivo de la comunidad. Cuando un orden nor-
mativo determina que ciertas funciones por él previstas pueden ser desempe-
fiadas, bajo determinadas condiciones, por cualquiera de los individuos some-
tidos a ese orden, todo individuo puede ser visto, al ejercer la funcién para
que se le faculta, como 6rgano, y la funcién que ha de ser atnbuida a la comu-
nidad constituida por €] orden, al no darse ninguna divisién del trabajo, podri
ser cumplida como la prevista por el orden, Pero en el uso lingiiistico domi-
nante, los individuos que destmpefian funciones sin divisién del trabajo, no
son denominados “6rganos”, y la funcién desempefiada sin divisién del tra-
bajo no es atribuida a la comunidad.
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Las calificaciones de los individuos designados por el uso lingiiistico-juridico
como “brganos” de la comunidad juridica, son de diferente tipo. Pueden ser
naturalmente dadas, como cuando el orden juridico estatuye que ciertas fun-
ciones puedan ser desempefiadas, s6lo por un hombre, o s6lo por una mujer,
o por un ser humano de determinada edad, sano espiritual o corporalmente, o,
en caso de funciones hereditarias, de determinada progenie. Pero el orden
juridico puede condicionar también a ciertas cualidades morales, conocimientos
o capacidades especificas del individuo, la transferencia de la funcién. De espe-
cial significacién es la calificacién consistente en que el individuo designado
como “érgano”, para cumplir una funcién determinada por el orden juridico,
sea nombrado para ella en manera determinada por el mismo orden. Este
nombramiento puede ser inmediato o mediato. Es inmediato cuando la consti-
tucién, una ley, o una norma consuetudinaria, designa a un hombre indivi-
dualmente determinado, estatuyendo que determinada funcién debe ser desem-
pefiada sola y dnicamente por ese hombre. Asi, por ejemplo, la primera
constitucién histérica determina que sea jefe de Estado el sefior N. N,; o bien,
que sélo se considere asamblea constituyente la reunién de personas que se
efectiie determinado dia, en determinado lugar y que haya votado la consti-
tucién. El nombramu:nto es mediato, cuando se necesita que una constitucién,
la ley o €l derecho consuetudinario prescriban determinado acto, como una
designacién, una eleccién, un sorteo, mediante el cual se individualiza la norma
general que rige el procedimiento de nombramiento, de suerte que un hombre
individualmente determinado es convertido, por otro hombre determinado por
el orden juridico, en €l 4rgano en cuestién, credndoselo de esa manera. Pero
también en €l caso de designacién inmediata se produce creacién del 6rgano.
Al asumir N, N. el cargo de jefe de Estado, se establece a si mismo, conforme
a la constitucién, en el érgano previsto por ésta; cuando la asamblea designa-
da en la constitucién vota e€sa misma constitucién, se establece a si misma
como el cuerpo previsto en la misma como constituyente. La designacién inme-
diata implica la autocreacién del érgano.

Ya tenemos cierto minimo de divisibn del trabajo cuando el orden —por
ejemplo, un orden juridico primitivo— determina que ciertas funciones, como
la comprobacién del hecho delictuoso y la ejecucién de las sanciones previs-
tas, no puedan ser llevadas a cabo por cualquier individuo sometido a ese
srden, sine sélo por los hombres de cierta edad; o cuando, conforme al derecho
:enido por vilido, no se considera constituida una costumbre productora de
jerecho por el comportamiento de todos los individuos sujetos al orden juri-
dico, sino por el comportamiento de la mayoria de los juridicamente capaces;
o cuando, segfin el derecho vélido, sélo los hombres que han alcanzado cierta
edad determinada y que son psiquicamente normales, pueden regular mediante
negocios juridicos sus reciprocas relaciones econémicas. Pero este minimo en
divisién del trabajo, al que no puede renunciar ningfin orden juridico, ni aun
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el mds primitivo, no es suficiente, conforme a los usos juridicos del lenguaje,
para designar como “6rgano” a los individuos facultados, y para atribuir su
funcién a la comunidad. Si se investiga ese uso lingiiistico, y se pregunta por
cuil sea el criterio conforme al cual, en ese uso lingiiistico, se atribuye una
funcién como funcién orginica a la comunidad juridica, aparece la tendencia
a atribuir a la comunidad solamente una funcién y, por tanto, a designar
solamente como “érganc” comunitario al individuo que la cumple, cuando ese
individuo ha sido nombrado, inmediata o mediatamente, para la funcién,

Cuando las normas generales de un orden juridico técnicamente primitivo
no son producidas por un érgano legislativo, sino por via consuetudinaria, no
siendo aplicada por tribunales, sino por los individuos mismos lesionados en
sus derechos, los individuos que constituyen con su conducta la costumbre
productora de derecho, y que aplican las normas consuetudinarias, no son con-
siderados “érganos”, y sus funciones no son atribuidas a 1a comunidad juridica.
Se dice que el derecho es producido y aplicado por los mismos individuos que
estdn sujetos al orden juridico. Solamente comienza a hablarse de “érganos”
de produccién general de derecho, y de “érganos” de aplicacién de derecho,
cuando se nombra a un individuo, ¢ a un conjunto de individuos, para desem-
pefiar la funcién legislativa, y a determinados individuos como jueces para la
aplicacién del derecho. Las funciones de produccién de derecho y de aplicacién
de. derecho son, en ambos casos, las mismas; pero los individuos que desem-
pefian esas funciones solamente en el segundo caso son nombrados mediante
actos especificos para desempefiar sus funciones. El uso lingiiistico en derecho
aparece en forma especialmente nitida cuando se trata, en un orden juridico
dltamente desarrollado técnicamente, de un parlamento elegido por el pueblo,
o de un jefe de Estado elegido por el pueblo. La constitucién puede establecer
que todo ciudadano de sexo masculino, mentalmente sano y sin antecedentes
penales, puede ser €lecto. La eleccién del parlamento o del jefe de Estado es,
como creacién de un drgano productor de derecho, parte integrante esencial
de un procedimiento destinado a la produccidon de derecho, y, por ende, una
funcién juridica eminente en el sentido estricto de la palabra. Sin embargo,
sélo el parlamento electo y el jefe de Estado elegido, pero no los electores,
son considerados érganos estatales; y del mismo modo, sélo la funcién del
parlamento electo, asi como la del jefe de Estado clegido, pero no la de los
clectores, consistente en clegir a ambos érganos cstatales, es considerada funcién
del Estado. Se afirma, por cierto, que el Estado expide, a través del parla-
mento, leyes, leyes del Estado; que el Estado expide, a través del jefe del Estado,
decretos y reglamentos; pero no se¢ dice que el Estado elija al parlamento,
aun cuando, considerando ¢l contenido de la funcién que el orden juridico
determina, el elector podria ser considerado tan 6rgano del Estado como el
parlamento que €l elige, o como el jefe de Estado que también elige, asi como
la funcién del elector determinada en el orden juridico podrfa ser atribuida al
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Estado, en igual forma que la funcién del parlamento determinada por el orden
juridico, o la del jefe del Estado en la comunidad juridica, La distincién entre
la funcién del elector y la del 6rgano electo reposa en que el miembro del
parlamento, o la del individuo que actda como jefe de Estado, no debe satis-
facer sblo, como en el caso del elector, ciertas condiciones naturalmente dadas
—como sexo, edad, salud mental—, sino también haber sido nombrado median-
te un acto especifico para desempefiar sus funciones. Este es también, eviden-
temente, €l fundamento por el cual los negocios juridicos celebrados por los
individuos facultados al efecto, es decir, las normas juridicas individuales y
generales producidas mediante negocios juridicos, no son vistas como estable-
cidas por la comunidad juridica, sino que se supone que los individuos que
desempefian esas funciones lo hacen como “personas privadas”, pese a que uno
se incline a considerar todo derecho (con exclusién del derecho internacional)
como derecho estatal, y, en consecuencia, deberia verse a los individuos que
celebran negocios juridicos como érganos del Estado. De ahi que cuando los
procedimientos judiciales tienen que ser iniciados con un acto dirigido a ello,
e€n un caso ese acto es €l acto de un querellante privado, mientras que en otro
caso, se¢ trata del acto de un acusador piiblico, el acto de un 6érgano estatal:
el fiscal del Estado, aunque la funcién de ambos sea esencialmente la misma;
de ahi que ¢l derecho internacional producido por la costumbre de los Estados
y por tratados interestatales, no sea visto como creacién de la comunidad inter-
nacional, sino como una creacién de los sujetos sometidos al orden internacio-
nal, sin considerar a esos Estados, en su funcién de creacién y aplicacién det
derecho, como érganos de la comunidad internacional.

Junto al concepto de drgano, cuyo criterioc —fuera de ciertas cualidades gene-
ralmente exigidas, naturalmente dadas, como edad, sexo, salud psiquica o cor-
poral—, reside en la designacién inmediata 0 mediata para desemperiar la
funcién determinada por €l orden juridico, en la terminologfa tradicional se
recurre al concepto de drgano, agregande como criterio calificatorio un status
personal del individuo que ejerza la correspondiente funcién. El individuo asi
calificado es designado “funcionario”; en qué consista esa calificacién particu-
lar, ese status personal del “funcionano”, es cosa que més adelante se investi-
gara.®® Por cierto que existen dérganos estatales con funcionarios y sin funcio-
nanos. Los miembros electos de un cuerpo legislativo son 6rganos del Estado,
pero no son funcionanos del Estado. No s6lo las funciones juridicas, en el
sentido estricto de funcién de produccién y de aplicacién del derecho, sino
también las funciones de acatamiento del derecho, cuando son desempefiadas
por individuos calificados como funcionarios estatales, son atribuidas al Estado
y consideradas funciones estatales. Se trata de funciones del m4s variado tipo,
que constituyen el contenido de las obligaciones profesionales impuestas a esos

o8 Cf. infra, p. 299.
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individuos. Desempefian un papel importante dentro de la funcién del Estado
denominada administracién estatal, *®

En la medida en que la divisién del trabajo implica que ciertas funciones
no pueden ser desempefiadas por cualquiera y, por ende, tampoco por todos
los individuos sujetos al orden normativo, sino solamente por determinados
individuos, calificados en determinada manera por ese orden, considerindose
justamente, bajo esas circunstancias, que la funcién es relativamente centrali-
zada, divisién del trabajo y centralizacién relativa coinciden.?®! En los giros
lingiifsticos corrientes, s6lo las funciones relativamente centralizadas son atri-
buidas a la comunidad, y s6lo los érganos relativamente centralizados son con-
siderados 6rganos comunitanos, del mismo modo que sélo comunidades relati-
vamente centralizadas son designadas como comunidades “organizadas”.

En relacién con el problema de los érgancs comunitarios en general, y de
los 6rganos estatales en particular, debe recalcarse una vez més que se trata,
en ello, en buena parte de un problema referente a los usos del lenguaje, y
que éstos no son consistentes. Ello, por cierto, porque la atribucién de una
funcién determinada en ¢l orden juridico a la comunidad constituida por ese
orden, s6lo es una operacién intelectual posible, pero no necesaria, El indi-
viduo que desempeifia la funcién puede ser 6rgano de la comuridad juridica,
pero no lo es necesaniamente, lo que equivale a decir que su funcién puede
ser atribuida a la comunidad, pero no necesita serlo. La situacién jurfdica
objetiva puede ser descrita sin auxilio de esa operacién intelectual. Lo que,
para el conocimiento cientifico del derecho, realmente interesa es una clara
visién de la esencia de la atribucién de esa funcién a la comunidad juridica vy,
por ende, una clara visién en la esencia de la organicidad.

31. Capacidad de derecho. Representacitn

La teorfa tradicional denomina “capacidad de derecho” la capacidad de un
hombre de tener derechos subjetivos y obligaciones juridicas, o de ser sujeto
de derechos y obligaciones. Segin el derecho modemo, todo ser humano indi-
vidual podria Ser sujeto de derechos y obligaciones. Los seres humanos inca-
paces de derecho —como los esclavos— ya no existen en el derecho modemo.
Pero no todo hombre es capaz de actuar. Los nifios y los enfermos mentales
no son capaces de actuar. De ahi que cuenten, conforme al derecho modemo,
con representantes legales, que ejercen en su nombre sus derechos, cumplen sus
obligaciones y producen por ellos derechos y obligaciones mediante negocios
jurfdicos. Segin esta teoria la capacidad de derecho y la capacidad de hecho
(capacidad de actuar) no coinciden. Pero la teoria no resiste un anilisis cri-

100 Cf. infra, pp. 266 y ss.
101 Con respecto al problema de la centralizacién y descentralizacién cf. infre, pp.
315 y ss.
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tico. Si ~~como se ha supuesto en lo que antecede— un hombre est4 juridica-
mente obligado a determinada conducta cuando su conducta contraria es con-
dicién de una sancién dirigida contra é (o contra sus allegados), es decir,
cuando con su conducta puede provocar una sancién, una consecuencia juri-
dica, tiene que ser capaz de hecho y, por lo tanto, capaz de cometer un delito,
para ser capaz de obligarse. Los nifios y los enfermos mentales no tienen,
empero, capacidad delictual y, por ende, carecen de capacidad de obligarse.
Su conducta no es condicién de una sancién. Si la conducta de un nifio o
de un enfermo mental produce la muerte de otro hombre, por tratarse de esa
conducta, y aunque la accién haya sido efectuada intencionalmente, no es cas-
tigado ni el autor ni ninguna otra persona. Ni el nifio, ni €l enfermo mental,
ni nadie es responsable del hecho. Si sucediera, en tal caso, que €l padre del
nifio fuera castigado, el delito penado no es el homicidio, sino la violacién
de la obligacién del padre de cuidar del nifio, impidiendo asf los comporta-
mientos socialmente perjudiciales de éste. La conducta del nifio o del enfermo
mental, que en cuanto conducta de un hombre capaz de hecho constituiria
el delito de homicidio, no es delito en cuanto conducta de un nifioc o un enfer-
mo mental. El nifio y €] enfermo mental no tienen las obligaciones juridicas
constituidas a través de la sancién penal, en tanto sus conductas no son con-
dicién de una sancién penal, y por cuanto no pueden comportarse en forma
de suscitar la sancién penal, siendo asi incapaces delictivamente y, en ese sen-
tido, incapaces de hecho.

No pareciera, con todo, aplicarse tal conclusién a los delitos que se confi-
guran mediante una multa pecuniaria o una ejecucién civil. Puesto que esas
sanciones consisten en la privacién coactiva de valores patrimoniales, en espe-
cial, de la propiedad; y el incapaz de hecho puede, conforme a la teorfa tradi-
cional, contar con derechos patrimoniales y, en especial, ser propietario. No
es capaz de hecho, pero sf lo serfa de derecho. Asi, un nific 0 un enfermo
mental puede, conforme a esta teorfa, ser propietario de una casa y de los
objetos que alli se encuentran, como muebles, cuadros, plateria, etcétera; si
no se pagara el impuesto inmobiliario, puede llevarse a cabo una ejecucién
forzosa contra el patrimonio de propiedad del incapaz de hecho. De ahi se
podria concluir que el incapaz de hecho, al ser sujeto de derechos patrimo-
niales, también es sujeto de la obligacién de pagar €l impuesto inmobiliario.
Con argumentos anilogos podria considerarse al incapaz de hecho, en tanto
sujeto, en general, de derechos patrimoniales, como sujeto de todas las obli-
gaciones juridicas constituidas mediante una ejecucién civil. Sélo si sujeto de
una obligacién juridica es el individuo que, con su conducta, puede cumplir
o violar la obligacién, y si la obligacién a que aqui nos referimos sélo puede
ser cumplida o violada por el rfépresentante legal, el sujeto de la obligacién
seria el representante legal, y no el incapaz de hecho. De que €l incapaz de
hecho pueda ser sujeto de derechos patrimoniales, sélo puede extraerse la con-
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clusion de que es responsable de la violacién de obligaciones juridicas patri-
moniales, y en cuanto el disponer de su patrimonio corresponde al representante
legal, sélo seria patrimonialmente responsable, pero no personalmente respon-
sable. Si se admite que un individuo, por ser incapaz de hecho, no puede ser
sujeto de una obligacién juridica y, ademas, si se acepta que un individuo
es sujeto de una obligacién juridica patrimonial cuando la obligacién tiene
que ser cumplida con su propio patrimonio, y no con el patrimonio de otro,
rechazando también ver en el representante el sujeto de la obligacién referida,
dado que tiene que cumplir esa obligacion, como obligacién juridica patri-
monial, no con su patrimonio, sino con el patrimonio que, conforme a la
teoria tradicional, es del incapaz que representa, tendriamos una obligacién
sin sujeto, en cuyo respecto, el representante legal, que dispone-del patrimonio
contra el cual se dirige la sancién, no seria responsable en caso de incumpli-
miento con su propio patrimonio, pero si con su persona. La teoria tradicional
rehiiye considerar al representante sujeto de la obligacién que tiene que satis-
facer con el patrimonio del incapaz, y que puede violar no cumpliéndola. Por
la otra parte, se intenta evitar el supuesto de una obligacién sin sujeto. '
Considera como sujeto de la obligacién en cuestién al incapaz de hecho, es
decir, se atribuye esa obligacién al incapaz de hecho. La obligacién cuyo con-
tenido lo constituye la conducta del representante, es atribuida al incapaz que
representa, dado que aquélla —como obligacién juridica patrimonial— debe
ser cumplida en un patrimonio que, segin la teoria tradicional, es patrimonio
del incapaz, y no patrimonio de su representante, y dado que la sancién, en
caso de incumplimiento, recae sobre ese patrimonio. Es decir, el representante
—presuponiendo que el patrimonio en cuestién sea considerado patrimonio
del incapaz de hecho— debe cumplir la obligacién en cuestién por el incapaz
de hecho, es decir, en interés del incapaz de hecho; puesto que por el hecho de
que sea €l representante quien cumple la obligacion, evita la privacién coac-
tiva de propiedades de un patrimonio que es considerado como patrimonio
del incapaz de hecho. La posibilidad de considerar la obligacién, en cuanto
tal, como obligacién del incapaz de hecho, reposa, por lo tanto, en la posi-
bilidad de considerar al incapaz de hecho como sujeto de derechos.

Si se entiende por derecho subjetivo el poder juridico, es decir, la capacidad
que el orden juridico confiere a un individuo, para hacer valer en derecho,
mediante una accién, el incumplimiento de una obligacién juridica que otro
individuo tiene en su respecio, entonces el incapaz de hecho no puede tener
ningn derecho subjetivo, dado que carece de esa capacidad de actuar. Sélo
su representante legal tiene esa capacidad. A €], al representante, y no al nifio
o al enfermo mental, confiere el orden juridico ese poder juridico. Pero el
representante estd obligado a ejercer ese poder juridico segtin el interés del

102 Eq Ja teoria tradicional se plantea, en general, la cuestidn de si puede haber derechos
sin sujeto, Cf. infra, p. 165.
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incapaz que representa. Si se trata de un derecho de propiedad, las obliga-
ciones cuya violacién el representante legal hard valer mediante acciones, son
obligaciones relativas al representante legal, a quien corresponde la disposicién
de 1a cosa en propiedad. Admitir esos actos de disposicién, es decir, no im-
pedir ni intervenir de alguna manera, es obligacién de todos los otros. Pero
el representante legal estd obligado a disponer de la cosa s6lo en interés del
incapaz que representa, es decir, especialmente, dejar al incapaz de hecho el
uso y disfrute de la cosa, en la medida en que esté en condiciones de hacerlo.
Si existe un derecho personal, como reflejo de una obligacién de hacer, la
misma debe ser cumplida a favor del representante legal, pero éste estd obli-
gado a hacer que la prestacién sea recibida por el incapaz de hecho que repre-
senta. Estas limitaciones impuestas al representante legal son la razén por la
cual la teoria tradicional no acepta que el representante sea el sujeto de los
derechos aludidos, atribuyéndoselos al incapaz de hecho. Si no se define, en
cambio, €l derecho subjetivo como un poder juridico, sino como un interés
juridicamente protegido, cabe por cierto considerar al incapaz de hecho, en
cuyo interés el representante legal ejerce €l poder juridico delegado, sin nin-
guna atribucién ficticia, sujeto de un derecho subjetivo y, por ende, capaz de
derecho. El presupuesto de esta tesis, es decir, la definicién del derecho subje-
tivo como un interés juridicamente protegido, no es admisible por las razones
aqui expuestas.

Si sc sostiene firmemente que s6lo estd juridicamente obligado a determi-
nada conducta el individuo que mediante su propia conducta contraria, viola
la obligacién, teniendo que ser, por ende, capaz de hecho; si se sostiene ademas
que un derecho subjetivo, como un poder juridico especifico, sélo puede corres-
ponder a un capaz de hecho, Ia situacién objetiva existente sélo puede ser
descrita, sin atribuciones ficticias, interpretando las obligaciones y derechos
en cuestién como obligaciones y derechos del representante legal, que éste debe
cumplir 0 ejercer en interés del incapaz de hecho que representa. De igual
indole son las obligaciones y derechos que se producen mediante negocios
juridicos, que el representantc legal, mediante el poder juridico que se le con-
fiere, celebra en nombre del incapaz de derecho que representa. Si las obli-
gaciones y derechos aqui aludidos, en razén de las limitaciones impuestas al
representante legal para cumplirlas o ejercerlos en interés del incapaz de hecho
que representa, no pueden ser interpretados como obligaciones y derechos de
este dltimo, s6lo pueden ser considerados obligaciones y derechos sin sujeto. 19

108 F] problema de los derechos sin sujeto se presenta, especialmente, en ¢l caso de la
denominada herencia vacante. Segiin el derecho sucesorio romano, los derechos constitutivos
del patrimonio del causante, sélo pasaban a los herederos testamentarios mediante una
declaracién de voluntad de éstos en este sentido. La herencia vacante (hereditas jacens)
estd constituida por los derechos patrimoniales en el lapso entre la muerte del causante y
la aceptacién voluntaria de los herederos, y fue vista por algunos como carente de titular,
como un conjunto de derechos sin sujeto. Para mantener la tesis de que no pueden darse
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Justamente para evitar esta consecuencia, la teorfa tradicional se las atribuye
al incapaz de hecho. En esta atribucién de las obligaciones que cumple, y de
los derechos que ejerce el representante legal al incapaz de hecho, atribucién
en que radica la esencia de la representacién legal, encontramos una operacién
intelectual andloga a la que permite atribuir a la comunidad juridica consti-
tuida por un orden juridico la funcién desempeiiada por un individuo deter-
minado por ese orden juridico. Se distinguen entre si en que ésta conduce a
una comunidad asi personificada, mientras que aquélla términa en otro indi-
viduo. Representacién legal y organicidad son conceptos emparentados. Un
determinado individuo es considerado 6rgano de una comunidad, en tanto la
situacién es vista como si la funcién que efectivamente el individuo desempefia
la desempefiara la comunidad. Determinado individuo es visto como repre-
sentante del incapaz de hecho en cuanto se interpreta la situacién que se
presenta, como si fuera el incapaz de hecho el que, no de por si, pero a través
de aquel individuo, cumpliera sus obligaciones, es decir, pudiera realizar una
conducta cuya contraria es condicién de un acto coactivo que, como sancién,
estuviera dirigido contra su patrimonio, en tanto sujeto juridico de la obliga-
cién; como si €, no de por si, pero mediante el individuo autorizado al efecto,
pudiera ejercer el poder juridico mediante el cual se reclama por el incumpli-
miento que se identifican con los derecbos reflejos constitutivos del patrimonio;
como si, no de por si, pero a través del representante legal, pudiera celebrar
negocios juridicos mediante los cuales se producen obligaciones y derechos que
pasan a ser sus obligaciones y derechos. Esta forma de exponer la situacién,
mediante la cual se expresa la esencia de la representacién legal, reposa, igual
mente en que la explicacién de Ia situacién en el caso del 6rgano, en una
ficcién: la ficcién de la atribucién. Puesto que asi como no es la comunidad,
sinc el individuo designado 6rganc, tampoco es el incapaz de hecho, sino su

derechos sin sujeto, se interpretaba la situacién en el sentido de que la herencia misma
llevaba consigo a la persona del difunto (hereditas personam defuncti sustinet) (Demburg,
Pandekten, m, pirrafo 61). Es decir: sujeto de los derechos patrimoniales constitutivos de
la herencia es el causante, que ha dejado de existir. Se trata de una tipica ficcién de Ia
teora juridica. No tenemos aqui, en realidad, derechos sin sujetos, sino sélo derecho cuyo
sujeto no es un individuo ya determinado, sino un individuo que ba de ser determinado,
en cuyo respecto existen obligaciones juridicas idénticas a los derechos reflejos, y que tiene
el poder juridico de obtener mediante queja satisfaccién por el incumplimiento de esas
obligaciones. Las obligaciones juridicas patrimoniales del causante que se transmiten a los
berederos, no constituyen, durante la etapa intermedia, obligaciones sin sujeto, sino obliga-
ciones a favor de un individuo por determinar. Que el individuo ya esté determinado, o lo
sea posteriormente, no constituye una distincién decisiva en la cuestién: no lo constituye
que se trate de obligaciones frente a un hombre individualmente determinado, obligaciones
de un hombre determinado, o del poder juridico que deberd ser ejercido por un hombre
determinado. Ese bombre, en todoes los casos, serd determinado por el orden juridico. Es
irrelevante para la cuestién de si esas obligaciones y derechos tienen o no un “sujeto” que
el clemrento personal, correspondiente a la conducta que constituye el contenido de la
obligacién o del derecbo, sea determinado luego de haberse determinado €l elemento ma-
terial.
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Tepresentante legal, quien efectivamente realiza la conducta juridicamente rele-
vante. Sélo con el auxilio de esta ficcion puede verse a la comunidad come
una persona activa; puede considerarse al incapaz de derecho como capaz de
actuar y, por ende, como capaz de derecho, es decir, como sujeto de obliga-
ciones y derechos.

Junto al representante legal de incapaces de hecho, existe también la asi
llamada representacién convencional de individuos capaces de hecho. Esta se
distingue de aquélla por no ser obligatoria en €l caso concreto; por no estar
inmediatamente establecida por ley, como en el caso de la representacién legal
que el padre ejerce con respecto del hijo, o el tutor designado de oficio,
administrativamente, para el incapaz de hecho, quienes deben cumplir la fun-
cién asignada como representantes, sino que ¢s libremente establecida mediante
un negocio juridico en €l cual un individuo capaz de derecho faculta a otro
(le otorga poder) para cumplir determinadas obligaciones, ejercer ciertos de-
rechos ¥, en especial, para crear mediante ciertos negocios juridicos, derechos
y obligaciones. En relacién con la concertacién de negocios juridicos, se suele
distinguir a veces entre representacién mediata e inmediata. Se habla de una
representacién mediata cuando la realizacién del negocio juridico por el apode-
rado se efectta en forma tal que las obligaciones y derechos producides por
el negocio juridico, son primeramente obligaciones y derechos del apoderadeo,
y s6lo después, mediante posteriores transacciones son transferidos al poder-
dante. No tenemos aqui, en sentido especifico, una representacién, dade que
no se atribuye a otro ni los negocios juridicos, ni las obligaciones y derechos
producidos por esos actos. El acto juridico contractual, el negocio juridico, es
considerado como efectuado por el apoderado, ¥ no por el poderdante, y las
obligaciones y derechos producidos por ese acto no son ficticiamente atribuidos
al poderdante, sino que le son transferidos efectivamente. Se habla de repre-
sentacién inmediata cuando un negocio juridico llevado al cabo con base en
un mandate (poder), tiene efectos juridicos inmediatos, segin el derecho
aplicable, con respecto del poderdante, de suerte que las obligaciones produ-
cidas por €l negocio juridico sélo pueden ser cumplidas, o violadas, por el po-
derdante; los derechos creados por ¢l negocio juridico sélo pueden ser ejercidos
por el poderdante. La representacién, en sentido especifico, sélo aparece cuando
la situacién es entendida como si el poderdante actuara a través del apoderado.
Si se rechaza esa atribucién comeo ficticia, no corresponderia hablar de repre-
sentacién, sino de un negocio juridico, en especial, del negocio juridico consis-
tente en contratar en beneficio, o a cargo, de un tercero. El negocio juridico
en favor de un tercero es un negocio juridico mediante €l cual se producen
obligaciones y derechos de un tercero distinte del individuo que intervino
en el negocio mismo; en donde ese tercero tiene que ser capaz de hecho para
poder ser sujeto de esas obligaciones y derechos. No hay ocasién aqui, pues,
para una atribucién, a diferencia del caso de la representacién legal, donde
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se produce la atribucién ficticia al incapaz de hecho, para hacer aparecer a
éste, pese a su incapacidad de hecho, como capaz de derecho.

32. Relacién juridica

En estrecha relacién con los conceptos de obligacién juridica y de derecho
subjetivo se encuentra, seglin la concepcién tradicional, el concepto de relacién
juridica. Es definida como la relacién entre sujetos de derecho: es decir, entre
¢l sujeto de una obligacién juridica y el sujeto del derecho subjetivo corres-
pondiente, o bien —lo que no &s Jo mismo— como la relacién entre una obli-
gacién juridica y el derecho subjetivo correspondiente (donde las palabras
“obligacién” y “derecho subjetivo” han de ser entendidas en el sentido que
les da la teoria tradicional ). Que obligacién y derecho subjetivo se correspon-
dan significa que el derecho subjetivo es €l reflejo de la obligacién, que la
relacion entre dos individuos aparece en tanto uno estd obligado a una deter-
minada conducta frente al otro. Se trata, en ambos casos, de una relacién
constituida por el orden juridico. Si ¢s pensada como una relacién entre indi-
viduos, la definicién tradicional es demasiado estrecha. Puesto que €l orden
juridico establece relaciones no sélo entre sujetos de derecho (en el sentido
tradicional de la palabra), es decir, entre un individuo obligado a una conducta
determinada, y el individuo en cuyo respecto esa obligacién se da, sino también
entre un individuo facultado a la produccién de una norma, y el individuo
facultado a aplicarla, asi como entre un individuo facultado a producir o
aplicar una norma, y €l individuo que con esa norma queda obligado o adquiere
un derecho. Tales relaciones juridicas aparecen, por ejemplo, entre los indi-
viduos facultados a producir normas generales y los facultados a aplicarlas,
como es el caso de la relacion entre el 6rgano legislativo y los tribunales o los
organismos administrativos; pero también se da entre éstos y los sujetos obli-
gados, o titulares de derecho conforme a las normas juridicas que aquéllos
producen y aplican; y también, por fin, entre los individuos facultados a llevar
a cabo los actos coactivos y los individuos contra los cuales se dirigen esos
actos coactivos. Cuando la ciencia del derecho tradicional distingue entre rela-
ciones de derecho privado y de derecho piiblico, viendo la diferencia entre
ambas en que la una establece una relacién entre individuos coordinados,
mientras que la otra la establece entre subordinados y superiores (como la
que se da entre los sibditos y €l Estado), lo que evidentemente advierte como
distincién es que en un caso se trata de la relacién entre el sujeto de una
obligacién juridica y el sujeto del correspondiente derecho subjetivo, mientras
que en ¢l otro caso se trata de la relacién entre un individuo facultado a pro-
ducir o aplicar una norma juridica y el individuo obligado por la norma
producida o facultado por ella. Cuando los individuos facultados para producir
o aplicar normas juridicas estdn juridicamente obligados al ejercicio de esa
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facultad, constituyendo asi también sujetos de derecho (en el sentido tradi-
cional), cosa que no siempre es necesaria y que nunca se presenta en €l caso
de los érganos legislativos, las relaciones entre esos individuos y los individuos
obligados o facultados por las normas que ellos producen o aplican, constitu-
yen también relaciones entre sujetos de derecho; pero, en primer término, son
relacién entre sujetos obligados, a saber: los sujetos de la obligacién de pro-
ducir o aplicar normas juridicas y los sujetos de las obligaciones estatuidas
por esas normas; y sélo en segundo término, relaciones entre los sujetos obli-
gados a producir o aplicar normas juridicas y los sujetos de los derechos
subjetivos estatuidos por -esas normas, Estos derechos subjetivos no son refle-
jos de esas obligaciones, es decir, de las obligaciones del érgano de producir
0 aplicar normas juridicas, sino reflejos de las obligaciones que son estable-
cidas mediante esas normas. Tampoco cabe hablar, en ese caso, de una relacién
de subordinacién y superioridad, dade que los individuos que producen o aplican
riormas juridicas, en tanto sujetos obligados a hacerlo, se encuentran al mismo
nivel que los sujetos obligados o facultados por esas normas. Ello sucede
especialmente cuando se trata de la relacién en que —seglin la forma usual
de exponerlo— el Estado, como sujeto de un negocio juridico, sea como com-
prador o vendedor, se enfrenta a una persona privada; cuando el acto juridico
de uno de los dos individuos que actfian en el negocio juridico, asi como la
obligacién o el derecho reflejo producide por ese negocio juridico, es atribui-
do, por cualquier fundamento, al Estado como persona juridica. Sélo en el
ejercicio de un poder juridico, esto es, en la produccién o aplicacién de
normas, puede verse a ciertos individuos como subordinados a otros, cuando
quedan obligados, o son facultados, por las normas que los otros producen
o aplican. Sélo “supraordinadas” a los individuos obligados o facultados por
las normas juridicas, son las normas mismas que estatuyen esos deberes y
derechos, y no los individuos que producen o aplican las normas, puesto que
¢éstos se encuentran subordinados al orden juridico mismo, en cuanto deben
acatar las normas juridicas que los facultan a desempefiar su funcién. Cabe
advertir que cuando se representa a los individuos como “subordinados” a las
normas del orden juridico, y las normas de ese orden como “supraordinadas”,
se recurre a una metéafora espacial con la cual no se expresa sino que las normas
del orden juridico ordenan, facultan o permiten positivamente la conducta de
individuos; que las nommas del orden juridico tiemen como contenidos la con-
ducta de individuos. Si se acepta literalmente la metifora espacial, pareceria
darse una relacién entre el orden juridico y los individuos cuya conductz las
normas del orden juridico determina. Pero entre una norma y 1a conducta
humana que configura su contenido no puede darse relacién alguna, dado
que la norma constituye con su contenido una unidad inescindible.

Desde el punto de vista de un conocimiento onentado al derecho, es decir,
a las normas juridicas, solo son consideradas relaciones entre normas juridicas
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producidas o aplicadas por individuos, o relaciones entre hechos determinados
por normas juridicas, perc no relaciones entre individuos. Entre las relaciones
consideradas la conducta humana constituye sélo un caso especial, aunque
particularmente significativo, puesto que no son los individuos, sino sus accio-
nes u omisiones; no los hombres, sino determinadas conductas humanas, y no
s6lo éstas, sino también otros hechos (pero tinicamente en su unién con una
conducta humana}), lo que configura el contenido de las normas juridicas.
Esta tesis se expresa, hasta cierto punto, en la definicién de la relacién juridica
—no como relacién entre sujeto obligado y sujeto de derecho, sino como una
relacién entre una obligacién juridica y su derecho subjetivo réflejo corres-
pondiente. . S6lo que justamente aqui no tenemos ninguna relacidn juridica,
como una relacién entre dos fenémenos distintos, juridicamente relevantes.
Puesto que, como ya se expuso en otro contexto, la circunstancia de hecho
juridicamente relevante queda exhaustivamente descrita con la exposicién de la
conducta obligatoria como contrapartida de aquella conducta que es condicién
de la sancién, y el enunciado de que alguien tenga un derecho (reflejo) a que
alguien se comporte en su respectc en la forma obligatoria, no dice sino
que ese otro estd obligado a actuar en su respecto de determinada manera.
Es decir, que €l derecho reflejo del uno es idéntico a la obligacién del otro
de actuar frente al pnmero de determinada manera, siendo supeifluo el con-
cepto de derecho reflejo. El derecho reflejo no es mas que la obligacién juridica
vista desde el punto de vista de aquel en cuyo respecto la obligacién ha de
cumplirse. De ahi que no exista relacién alguna entre una obligacién juridica
y el derecho reflejo correspondiente.

Aparece una relacién jurfdica entre dos individuos —o mejor, entre conduc-
tas de dos individuos determinadas por normas juridicas— en el caso de un
derecho subjetivo en el sentido especifico de la palabra. Es decir, cuando el
orden juridico confiere al individuo, en cuyo respecto otro individuo estd obli-
gado a comportarse de determinada manera, el poder juridico de iniciar, me-
diante demanda, un procedimiento que lleve a que el tribunal dicte la norma
individual que ordene la sancién contra el individuo que actéa contra su obli-

 gacién, sancién prevista por la norma general. Tenemos, entonces, una relacién
furidica entre el individuo dotado de ese poder juridice y el individuo obli-
gado. Esa relacién no es otra cosa sino la refacién entre la conducta consistente
en el ejercicio del poder juridico, la accién de demandar, y 1a conducta contra
la cual se dinige la sancién, el delito; es decir, la relacién entre dos hechos
determinados por el orden juridico como condiciones de la sancién. Se trata
de la tipica relacién designada por la teoria tradicional, como relacién de
derecho privado. Pero en tanto la distincién entre relaciones juridicas privadas
y piblicas reposa en la distincién existente, por un lado, entre subordinacién y
supraordinacion, y coordinacién, por el otro, tenemos que la relacién entre el
individuo dotado con el poder juridico de demandar, y el individuo obligado,
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al que se demanda, configura una relacién juridica de derecho piiblico, en el
mismo sentido que tiene la relacion del tribunal que funciona como érgano
del Estado con ese individuo. Puesto que el poder juridico del titular del
derecho de demandar consiste en su competencia para intervenir en la pro-
duccién de la norma individual mediante la cual se ordenara la sancién dirigida
contra el individuo que viola su obligacién. Si la funcién del tribunal, como
drgano funcional de la comunidad juridica, es atribuida al Estado, interpre-
tandose en consecuencia la situacién como si en la actuacién judicial el Estado
apareciera frente al demandado como una autoridad supracrdinada a éste,
igualmente cabe —como se mostré anteriormente— interpretar asi la funcién
del demandante; puesto que en la atribucién de una funcién juridica a la
comunidad de derecho no se expresa, sino que esa funcién estd determinada
por el orden juridico constituyente de la comunidad juridica. La relacion de
supra- y subordinacién que, segiin la forma de ver tradicional, apareceria entre
la comunidad juridica (esto es, €l Estado), representado por el tribunal y el
demandado, también se da entre ¢l demandante y el demandado. La relacién
de supra- y subordinacién que aqui aparece, no es otra cosa que la supra-
o subordinacién que se constituye entre el orden juridico y los individuos,
cuyo comportamiento regulado no es otra cosa sino una expresién metaférica
para decir que la conducta de esos individuos configura el contenido de las
normas de ese orden juridico. La autoridad que se manifiesta mediante esa
formulacién metaférica, es la autoridad del orden jurdico que, segin sus
propias disposiciones, es producido y aplicado por determinados individuos,
mientras obliga y faculta a otros individuos. Cuando se representa €l Estado
como supraordinado al individuo, no significa ello sino que los individuos, como
érganos del Estado, producen y aplican normas, que a su vez regulan la con-
ducta de otros individuos, en especial, obligindolos a determinadas conductas.
Dicho lo mismo sin metafora espacial: €l orden juridico determina las cir-
cunstancias facticas mediante las cuales han de producirse las normas juridicas
que enlazan sanciones, como consecuencias, a conductas humanas como
condiciones.

Aparece una relacién juridica de tipo especial cuando la obligacién de un
individuo frente a otro, es puesia por el orden juridico en determinada rela-
cién con la obligacién del otro frente al primero, como en el caso del contrato
de compraventa, donde la obligacién de entrega de la cosa estd ligada a la
obligacién de pago del precio. La relacién juridica aparece alli entre la norma
que obliga al comprador, y la que obliga al vendedor; entre €l comprador y
el vendedor, 0 mejor: entre la conducta ordenada por el orden juridico del
uno, y la conducta ordenada por el orden juridico del otro.

Paralelamente a la teoria de que €l derecho subjetivo es un interés juridica-
mente protegido, se adelanta la teoria de que la relacién juridica es una rela-
cién vital existente con independencia del orden juridico, de indole sexual,
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econémica o politica, relacién que, por decir asi, €l orden juridico encontraria
en €l material social, sufriendo sélo su determinacién externa a través del
orden juridico. Pero asi como el derecho subjetive no es un interés protegido
por las normas juridicas, sino que consiste en la proteccién provista por esas
normas, la relacién juridica no es una relacion vital que fuera determinada
externamente por las normas juridicas, como si se tratara de un contenido
disfrazado, por decir asi, bajo una forma juridica, sino que es esa forma misma,
Es decir, la relacién establecida al configurarse justamente a través de las
normas juridicas. La relacién juridica del matrimonio, por ejemplo, no cons-
tituye un complejo de relaciones sexuales y econémicas entre dos individuos
de sexo diferente, que recibe una forma especifica a través del derecho. Sin
orden juridico no hay cosa alguna que sea algo asi como matrimonio. El ma-
trimonio, como relacién juridica, es una institucidén juridica, lo que significa:
un conjunto de obligaciones juridicas y de derechos subjetivos en su sentido
técnico especifico y, por lo tanto, un conjunto de normas juridicas. Las rela-
ciones que aqui interesan, son relaciones entre normas juridicas, o relaciones
entre ciertos hechos determinados por normas juridicas. Para tin conocimiento
orientado al derecho como sistema de normas, no existe ninguna otra relacién
juridica. Pero también desde el punto de vista de una consideracién orientada
exclusivamente a la realidad fictica, debe aceptarse que el derecho —que aqui
quiere decir: las representaciones que los hombres tienen, provocadas por un
orden juridico presupuesto como valido— puede crear relacién fictica entre
los hombres, que, sin esas representaciones —como motivos de la ¢onducta—
no se habrian originado, no podrian constituirse sin €l

33. Sujeto de derecho. La persona

a) Sujeto de derecho. Segiin la teoria tradicional, sujeto de derecho es quien
es sujeto de una obligacién juridica, o de un derecho subjetive. Si por derecho
subjetivo se entiende, no sélo el mero derecho reflejo —codeterminado en la
obligacién juridica—, sino el poder juridico .de reclamar mediante uma accién
por el incumplimiento de la obligacién juridica, es decir, de participar en la
produccién de la sentenciz judicial, o sea, de la norma individual que ordenara
la ejecucién de la sancidén, como reaccién, en razén del incumplimiento de la
obligacién; y si se acepta que los sujetos de un poder juridico, esto es, de
la facultad (competencia) de producir normas juridicas o de aplicarlas, no siem-
pre son designados como sujetos de derecho, convendria limitar el concepto
de sujeto de derecho al de sujeto de una obligacién juridica, distinguiendo
el concepto de sujeto obligado, del concepto de sujeto de un poder juridico.
Pero en tanto que en el lenguaje juridico tradicional la funcién de produccién
o aplicacién de normas juridicas es atribuida a la comunidad juridica, el con-
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cepto de sujeto de un poder juridico coincide con el de érgano de derecho. 104
Debe advertirse que al expresar que un individuo es sujeto de una obligacién
juridica, o que tieme una obligacién, no s¢ alude sino a que una conducta
determinada de ese individuo es contenido de una obligacidn estatuida por el
orden juridico, es decir, que la conducta contraria es convertida en condicién
de una sancion, y que con la expresibn de que un individuo es sujeto de un
poder juridico, de una facultad o de una competencia, o de que tiene un poder
juridico, una facultad o competencia, no se dice mis sino que, segin el
orden juridico, actos determinados de ese individuo preducen o aplican nor-
mas juridicas, o que determinados actos de ese individuo participan en la
produccidn o aplicacién de normas juridicas. En ¢l conocimiento dirigido a las
normas juridicas no interesan —lo que debe subrayarse permanentemente—
los individuos en cuanto tales, sino sélo determinadas acciones y omisiones
de los mismos, determinadas por normas juridicas, configurando el conte-
nido de las mismas. Cuando se dice que un individuo, como drgano de dere-
cho, produce derecho o lo aplica, que un individuo, como sujeto de derecho,
acata o viola el derecho, sélo se expresa asi, en un lenguaje personalizado, la
distincién funcional que aparece entre dos tipos diferentes de conducta
humana determinados por el orden juridico. Los conceptos personalizades de
“sujeto de derecho” y “6rgano de derecho”, ™ no son conceptos necesarios
para la descripcién del derecho. Se trata, a la postre, de conceptos auxiliares
que, como el concepto de derecho reflejo, facilitan la exposicién. Su utilizacién
es admisible sdlo si se tiene conciencia de sus caracteristicas. Poner claridad al
respecto es la tarca emprendida por la teoria pura del derecho. Cuando ella
también utiliza esos conceptos, sélo lo hace en el sentido aqui establecido.
Asf como la ciencia juridica tradicional pone en primer término, en el
concepto del derecho en sentido subjetivo, al facultamiento frente a la obli-
gacion juridica, de igual modo considera el sujeto de derecho, en primer
término, como sujeto de facultades y sélo en segundo término, como sujeto de
obligaciones juridicas. El concepto de sujeto de derecho se encuentra notoria-
mente en estrechisima relacién, en la teorfa tradicional, con su concepto de
derecho subjetivo como facultamiento. El concepto de un sujeto de derecho
como portador de un derecho subjetivo (en el sentide de facultad) es aqui,
en ¢l fondo, no mis que una modificacién de ese concepto de derecho subje-
tivo, que, en Jo esencial, ha sido recortado siguiendo el patrén del derecho de
propicdad. Como en ¢l concepto de derecho subjetivo, también en el de sujeto
de derecho es determinante la representacién de una entidad juridica inde-
pendiente del orden juridico, de una subjetividad juridica que el derecho, por

104 Debe recalcarse, con todo, que el uso lingiiistico juridico no es consistente, y que,
en especial, ¢l demandante, que ejerce un auténtico poder juridico, no es designado “ér-
gano”, Cf. supra, p. 158,

105 Cf. supra, p. 155,
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decir asi, encuentra ya en el individuo, 0 en ciertos grupos, subjetividad a la
que tiene sélo que reconocer, o necesariamente debe reconocer, si no quiere
perder su caricter de “derecho”. La oposicién entre €l derecho en sentido
objetivo, y el derecho en sentido subjetivo, entre una objetividad juridica y una
subjetividad juridica, constituye una contradiccién légica en la teoria, en tanto
afimma simultineamente ambas como existentes. Esa contradiccién se expresa
de la manera mis evidente cuando se explica el sentido de] derecho objetivo,
como norma heterénoma, como una relacién obligatona, inclusive como coac-
cién, mientras que la esencia de la subjetividad juridica consistirfa justamente
en la negacién de toda relacién obligatoria; consistiria en la libertad en el
sentido de autodeterminacién o autonomia. Asf, Puchta, por ejemplo, escribe:
“El concepto fundamental del derecho es la libertad ... el concepto abstracto
de libertad es: posibilidad de autodeterminarse en algiin respecto . . . E]l hombre
es sujeto de derecho en cuanto le corresponde esa posibilidad de autodetermi-
narse, en cuanto tiene una voluntad.” 1°¢ Es decir, por ser libre.

Es cosa evidente €l caricter ficticio de esta definicién del concepto de sub-
jetividad juridica. Dado que, en la medida, en general, en que puede hablarse,
en el terreno juridico, de una autodeterminacién del individuo, como sujeto
de derecho, a saber, en el terreno del llamado derecho privado, y en especial
tomando en cuenta el hecho del contrato como productor de derecho, como
negocio juridico, s6lo encontramos una autonomia en un sentido muy limitado
¢ impropio. Puesto que nadie puede bacerse a si mismo de derechos, dado que
el derecho del uno sélo aparece presuponiendo la obligacién del otro, y tal
relacién juridica, segfin el orden juridico objetivo, por lo comin sélo puede
constituirse, en el campo del derecho privado, a través de las declaraciones
coincidentes de voluntad de dos individuos. Y ello solamente en tanto el
contrato es establecido, por el derecho objetivo, como hecho productor de
derecho; de suerte que la determinaci6n juridica proviene finalmente de ese de-
recho objetivo, y no del sujeto de derecho sometido a ¢l, no pudiendo decirse
que en el derecho privado se dé una plena autonomia.

Es ficil ver la funcién ideolégica de toda esta definicién conceptual, plena
de contradicciones, del sujeto de derecho como portador del derecho subjetivo.

196 (5, F. Puchta, Cursus der Institutionen, 10% ed., 1878, t. 1, pp. 4-6. La contradiccién,
consistente en considerar a la libertad como concepto fundamental del derecho, que, segin
Puchta, es, segin dice en el prélogo (op. cif,, p. 8), también norma, y, por ende, relacién
obligatoria, se hace méis aguda en cuanto esta teorfa del derecho por libertad no entiende
tnicamente la autodeterminacién empirica, sino, por sobre todo, la Lbertad metafisica de
la voluntad, la libre voluntad humana fundada en su semejanza con la divinidad; pero al
mismo tiempo representa esa voluntad humana como sometida a la voluntad divina. Asf,
dice Puchta (op. cit., p. 1: “El hombre es semejante a dios por su libertad . ..”, aungue en
la p. 6 afirme: “La libertad no ha sido dada al hombre para que sea su voluntad misma su
finalidad y su patrén . ..”"; “El hombre tiene la libertad para llevar a cabo, mediante su libre
determinacién, la voluntad de dios... En Ta obediencia a dios encontramos la verdadera
libertad.” :
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Se trata de mantener la idea de que la existencia del sujeto de derecho, como
portador del derecho subjetivo —es decir, como titular de propiedad privada—
es una categoria trascendente frente al derecho objetivo, al derecho positivo
creado y modificable por los hombres; la idea de una institucién que pondria
a la configuracién del contenido del orden juridico un limite insuperable. El
concepto de un sujeto de derecho, frente al derecho objetivo, como portador
del derecho subjetivo se hace asi mas importante, cuandoe el orden juridico,
gue garantiza la institucién de la propiedad privada, es reconocido como un
orden mudable, siempre cambiante, creado por el arbitrio humano, y no como
un orden fundado en la eterna voluntad de dios, en la razén o en la natura-
leza; sobre todo, cuando la produccién de ese orden se cumple a través de una
experiencia democritica. La idea de un sujeto de derecho, independiente en su
existencia del derecho objetive, como portador de un derecho subjetivo que
quizis no sea menos, sino mds “derecho” que el derecho objetive mismo,
serviria para proteger la institucién de la propiedad privada de su eliminacién
por el orden juridico. No es dificil de entender por qué la ideologia de la
subjetividad juridica se liga al valor ético de la libertad individual, al valor
£tico de la personalidad auténoma, cuando en esa libertad se incluye siempre
la propiedad. *°* El orden que no reconoce al hombre como personalidad libre

107 Muy caracteristica, en este respecto, es la filosoffa juridica de Hegel (Grundlinien
der Philosophie des Rechts, obras completas editadas por Georg Lasson, t. vi, Philosophi-
schen Bibliothek, t. 24, Leipzig, 1921). La esencia de la personalidad se encuentra en la
libre voluntad. “La universalidad de esta voluntad libre para st es la relacion formal
autoconsciente y simple, aunque carente de contenido, a su propia particularidad —en
esa medida, el sujeto es persons. En la personalidad encontramos que yo me sé...
como ¢l infinito, €l universal y ¢l libre” (pémafo 35). “La persona tiene que dar a
su libertad una esfera externa, para poder ser como idea” (pémafo 41), Esta esfera externa
de la libertad es la propiedad. “La voluntad libre tiene por de pronto, para no permanecer
como una voluntad abstracta, que darse existencia, y el primer material sensible de esa
existencia son las cosas, es decir, las cosas extemas. La primera modalidad de la existencia
es la que debemos admitir como propiedad, 1a esfera del derecho formal y abstracto... La
libertad que aqui tenemos es lo que denominamoes persona, esto es, €l sujeto que es para si
mismo libre, ¥ que se da existencia en las cosas” (agregado al pirmafo 33)., “Fn relacién con
las cosas externas, lo razonable, es que yo posea propiedad” (pdrrafo 49). “Recién con la
propiedad la persona aparece como Tazén” (agregade al pirrafo 41). “La permsona, que se
autodistingue, actia con respecto de otra persona, y sélo tienen reciprocamente existencia
como propietarios” (pdirafo 40). De tode ello se sigue “que sélo la persondlidad da derecho
sobre las cosas, y que de ahi el derecho personal sea esencialmente derecho real (de cosas)”
(parrafo 40). Ademds, se sigue “la necesidad de la propiedad privada” (agregado al pérrafo
46) y el rechazo del comunismo como contrario a la naturaleza del derecho, como delito.
Puesto que con la propiedad mi voluntad personal se me hace objetiva, come voluntad
particular, esa propiedad contiene el caricter de una propiedad privada... La idea platénica
del Estado contiene como principio general un delifo contra la persona, al caracterizarla
como incapaz de propiedad privada. La representacién de una hermandad piadosa, o amis-
tosa, libremente lograda, entre los hombres, con comunidad de los bienes y prohibicién del
principio de la propiedad privada, puede imaginarse ficilmente por quien desconoce Ia natu-
raleza de la libertad del espiritu y del derecho, ¥y no lo concibe en sus momentos especificos”
{prrafo 46). Son notorias las tendencias politicas de esta teoria de la persona.



182 HANS KELSEN

en este sentido, es decir, el orden que no garantiza el derecho subjetivo de
propiedad, seria un orden que en ningdin caso deberia ser considerado como
orden juridico.

b) La persona como persona fisica. La teoria tradicional identifica el con-
cepto de sujeto de derecho con el de persona. Define: persona es €l hombre
en cvanto sujeto de derechos y obligaciones. Pero como no sélo los hombres,
sino también otros entes —como ciertos grupos: asociaciones, sociedades ané-
nimas por acciones, municipios y Estados— pueden ser representados como
personas, se define el concepto de persona como el de “portador” de derechos
subjetivos y obligaciones juridicas, donde portador puede ser no sélo el hombre,
sino también esos otros entes. El concepto de un “portador” de derechos y
obligacionmes juridicas desempefia un papel decisivo en la teoria tradicional
de la personalidad juridica. Si el hombre es el portador de los derechos y obli-
gaciones que interesan, se habla de una persona fisica; §i son esos otros entes
los portadores de los derechos y obligaciones juridicas en cuestién, se habla
de personas juridicas. Se contrapone asi la persona fisica, como una persona
“natural”, a la persona juridica, que serfa una personalidad “artificial”, cons-
truida por la ciencia del derecho, como no “real”. Por cierto que existen ten-
tativas de demostrar que la persona juridica también es “real”. Pero esas
tentativas son tanto mis indtiles cuando un andlisis mds minucioso demuestra
que también la Ilamada persona fisica es una construccién artificial de la
ciencia del derecho; que la persona fisica sélo es una persona “juridica”.

Si, en el caso de la persona juridica, los derechos y obligaciones juridicos
tienen que ser “sustentados” por algo que no es un hombre, en el caso de la
Hamada persona fisica también aquello que “sustenta” los derechos y obliga-
ciones, y que es comiin a la persona fisica y a la juridica, en cuanto ambas
son personas como “portadoras” de derechos y obligaciones, tiene que ser algo
distinto del hombre, que en el caso analizado aparece como portador, algo que
€] hombre tiene en igual medida que los grupos considerados personas juri-
dicas, Se dice también, por cierto, que €l hombre tiene personalidad, que el
orden juridico otorga personalidad al ser humano, y no necesariamente a todos
los seres humanos. Los esclavos no son personas, carecen de personalidad
juridica. La teoria tradicional no niega que “persona” y “ser humano” son dos
conceptos distintos, aun cuando cree poder afirmar también que, en los dere-
chos modernos, a diferencia de los antiguos, todos los hombres son personas,
o tienen personalidad juridica.

JEn qué consiste la situacién objetiva que la teoria tradicic.-: caracteriza
diciendo que €l orden juridico confiere al hombre, 0 a ciertos hombres, perso-
nalidad juridica, la calidad de persona? En no otra cosa sino en que el orden
juridico impone obligaciones y otorga derechos a los hombres. “Ser persona”,
o “tener personalidad juridica” es idéntico a tener obligaciones juridicas ¥
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derechos subjetivos. La persona, como “portader” de obligaciones juridicas
y derechos subjetivos, no es, por cierto, alge distinto de esas obligaciones y
derechos, como cuyo portador es representado. Asi como el arbol, del cual
en un lenguaje sustantivista, que es expresion de un pensamiento sustanciali-
zante, se dice que tiene tronco, ramas, hojas y flores, no constituye una
sustancia diferente de ese tronco, ramas, hojas y flores, sino que es su concepto
comprehensivo, la unidad de esos elementos. La persona fisica o juridica que
“tiene”, como su portador, obligaciones juridicas y derechos subjetivos, es
esas obligaciones y derechos subjetivos; es un conjunto de obligaciones juridicas
y derechos subjetivos, cuya unidad se expresa metaféricamente en el concepto
de persona. La persona no es méis que la personificacién de esa unidad.

Si se investiga especialmente la situacién objetiva representada en la teoria
tradiciona] como “los derechos y obligaciones de una persona juridica”, y si
se entiende por “derecho™ un derecho subjetivo en el especifico sentido técnico
de 1a palabra, es decir, €l poder juridico o competencia que se cjerce a través de
una accién judicial, resulta que esos derechos y obligaciones tienen como con-
tenido conducta humana al par que en el caso de una persona fisica, y que
en este sentido, y solo en éste, son derechos y obligaciones de hombres. Sélo
mediante conducta humana puede ejercerse un derecho, cumplirse una obli-
gacion o violdrsela. De ahi que no pueda ser la referencia a un hombre la
caracteristica distintiva entre la persona fisica o natural y la persona juridica o
artificial. De ahi que no pueda definirse tampoco la denominada persona
fisica, en oposicién a 1a juridica, como un hombre calificado de alguna suerte,
a saber, mediante el tener derechos y obligaciones. Semejante definicién tiene
que ser dejada a un lado, de igual modo que la definicién del derecho subjetivo
como un interés juridicamente protegido. Asi como el derecho subjetivo no
es un interés protegido por el derecho, sino la proteccién juridica de un interés,
la persona fisica no es el hombre que tiene derechos y obligaciones, sinc la
unidad de derechos y obligaciones cuyo contenido es el comportamiento de
un hombre. Esta unidad recibe expresion también en el concepto de sujeto
de derecho que la teoria tradicional identifica con la persona juridica. Que
el hombre sea sujeto de derecho, es decir, que sea sujeto de derechos y obli-
gaciones, significa, como en lo que antecede se ha subrayado con énfasis, que
la conducta humana es contenido de obligaciones juridicas y de derechos
subjetivos; es decir, que significa lo mismo decir que un hombre es persona,
0 que tiene personalidad juridica. Lo que se presenta efectivamente en ambos
casos —tanto en la persona fisica, como en la juridica— es conducta humana
como contenido de obligaciones juridicas y de derechos subjetivos que confi-
guran una unidad. Persona juridica es la unidad de un conjunto de obligaciones
juridicas y de derechos subjetivos. Puesto que esas obligaciones juridicas y esos
derechos subjetivos son estatuidos por normas juridicas —o mds correctamente:
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puesto que esas obligaciones y derecho son normas juridicas—, ¢l problema de
la persona consiste, a la postre, en el problema de la unidad de un conjunto
de normas. La cuestién consiste en establecer cudl sea, en uno y otro caso,
el factor que establece esa unidad.

La unidad de las obligaciones y derechos subjetivos, es decir, la unidad de
las normas juridicas que aqui interesan, que constituye una persona fisica, estd
dada en cuanto el contenido de esas obligaciones y derechos es la conducta de
uno y el mismo hombre; es la conducta de uno y €l mismo hombre la determi-
nada por esas normas juridicas. La denominada persona fisica es, por lo tanto,
no un hombre, sino la unidad personificada de las normas juridicas que obligan
y facultan a uno y €l mismo hombre. No se trata de una realidad natural,
sino de una construccién juridica creada por la ciencia del derecho; de un
concepto auxiliar para la exposicién de hechos juridicamente relevantes. En
este sentido, la denominada persona fisica €s una persona juridica,

c) La persona juridica (asocidciones). La esencia de la persona juridica, que
la jurisprudencia tradicional contrapone a la llamada persona fisica, puede
mostrarse de la manera mas intuitiva con un andlisis del caso tipico de tal
persona juridica: Ia sociedad dotada de personalidad juridica. Tal sociedad es
definida, por lo comuin, como una asociacién de hombres a la cual el orden
juridico impone obligaciones y otorga derechos, que no pueden ser conside-
rados obligaciones o derechos de los hombres que constituyen, como miembros,
la asociacién; de los hombres que pertenecen a esa asociacién. Justamente
porque esas obligaciones y derechos de alguna manera, por cierto, afectan los
intereses de los hombres que constituyen el grupo, pero no son, segiin sostiene
la teoria tradicional, obligaciones o derechos de ellos, se les interpreta como
de la asociacién, y ésta es concebida como una persona,

Las relaciones juridicas de una persona juridica son expuestas, poniendo por
caso, en la siguiente forma. Se dice, por ejemplo, que una sociedad alquila
una casa, o compra un inmueble. E] derecho de usar la casa, es decir, de
excluir de ese uso a los no miembros del grupo; la propiedad del inmueble, es
decir, el derecho de explotar el fundo y excluir de esa utilizacién a los no
miembros del grupo, es derecho de la asociacién, pero no derecho de los miem-
bros. Si ese derecho fuera lesionado, es la asociacién, pero ningtin miembro
aislado, el que debe iniciar la accién ante el tribunal correspondiente; y la
suma que sirve para reparar el dafio provocado por la lesién, obtenida por
via de una ejecucién forzosa civil, entra en el patnmonio de la asociacién, y
no en el patrimonio de los miembros particulares. La obligacién de pagar el
alquiler al locador de la casa, el precio al vendedor del fundo inmobiliario, o
el impuesto inmobiliario al municipio, es obligacion del grupo, pero no obli-
gacién, de sus miembros, puesto que en caso de no cumplirse con esa obliga-
¢cién, es decir, de incurrir la asociacién en delito, la demanda del locador, o
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del vendedor, €l proceso penal del funcionario fiscal no se dirige contra los
miembros, sino contra la asociacién en cuanto tal; y la ejecucién coactiva no
se cumple sobre los patnimonios de los miembros, sino sobre €l patrimonio
de la asociacién. Hay casos, por cierto, en que el patrimonio societano no
alcanza, pudiendo entonces dirigirse la ejecucién forzosa sobre el patnmonio
de los micmbros, es decir, casos en que la responsabilidad por el delito no
queda limitada al patrimonio del grupo, sino en que también los miembros
responden con sus patrimonios del delito, Pero el caso de la responsabilidad
limitada de la asociacién es justamente aquel en que pareciera estar muy pro-
xima la admisién de una personalidad juridica del grupo.

En la exposicién de las relaciones juridicas de un grupo, como personalidad
juridica, aparecen dos tipos diferentes de enunciados. Por un lado la afimmacién
de que €l grupo, como persona actuante, efecta ciertos actos, en especial
actos juridicos, lleva a cabo un negocio juridico, por ejemplo, celebrando un
contrato, presenta una demanda, cumple una obligacién juridica, o lesiona
con su comportamiento una obligacién juridica, es decir, incurre en un delito.
Asi como que es sujeto de obligaciones juridicas y de derechos subjetivos, en
cuanto el orden juridico le impone obligaciones y le confiere derechos subje-
tivos. Con un enunciado del primer tipo, que se refiere al grupo como una
persona activa, siempre se describe la conducta de un hombre determinado,
mediante la cual la persona juridica actda. Se trata siempre de la accién u
omisién de un hombre determinado que es interpretada como la accién u omi:
sién del grupo, referida a la persona juridica y atnbuida a ella. E1 hombre,
a través del cual el grupo actda como persona juridica, y cuyo comportamiento
es atribuido a] grupo, es designado como érgano de la asociacién. El problema
de la asociacidn, como persona activa, es ¢l problema, ya tratado aqui, del
drgano comunitario, es decir, ¢l problema de la atribucién de la funcién des-
empefiada por determinado individuo a la comunidad. Referido este problema
2 la persona juridica de la asociacién, la cuestién radica cn establecer bajo
qué condiciones se interpretari la conducta de un hombre como conducta de
un grupo como persona juridica; bajo qué condiciones se podrd referir esa
conducta y atribuirsela a la persona juridica; 1°® bajo qué condiciones un
hombre, en su cardcter de érgano de una asociacidn, ejecuta u omite determi-
nada accién. Estrechamente relacionado con ello se encuentra el problema de
la asociacién como sujeto de obligaciones y de derechos subjetivos. Dade que
las obligaciones y los derechos subjetivos solo pueden temer por contenido
conducta humana, el orden juridico sélo puede imponer obligaciones o conce-
der derechos a seres humanos. Con la afirmacién de que la asociacién, como
persona juridica, es sujeto de obligacioncs y derechos, se describen obligaciones
y derechos que siempre son obligaciones y derechos de determinados hombres,

108 Cf. supra, pp. 154 y ss.
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en la medida justamente en que la conducta de esos hombres configura el
contenido de los mismos, siendo interpretados, sin embargo, como obligaciones
0 derechos de la persona juridica, refiriéndoselos a ella y atribuyéndoselos. De
ahi que aparczca desde el principio excluido suponer ~—pese a que asi lo hace
la teoria tradicional de las sociedades como personas juridicas— que las obli-
gaciones y derechos de las personas juridicas no son, o no son de consuno,
obligaciones y derechos de seres humanos, es decir, en el sentido de la teoria
tradicional: obligaciones y derechos de personas fisicas.

d) La persona juridica como sujeto activo, Cuando dos o varios individuos
pretenden llevar adelante, por cualquicr razém, ciertos objetivos econémicos,
politicos, religiosos, humanitarios u otros, dentro del dominio de validez de un
orden juridico estatal, constituyen una asociacién, en tanto someten, conforme
a ese orden jurdico estatal, su comportamiento cooperativo dirigido a la rea-
lizacién de esos objetivos a un orden normativo particular que regula ese
comportamiento y constituye asi la asociacién. La cooperacién de los individuos
que integran la ascciacién, orientada a la realizacién de los objetivos socie-
tarios, puede expresarse a través de una organizacién que funcione con divisién
del trabajo. Entonces la asociacién constituye una sociedad, en cuanto asi
se designa una agrupacién organizada, es decir, una agrupacién constituida por
un orden normativo que estatuye las funciones que deben ser desempefiadas
por los individuos que son designados para las mismas de la manera determi-
nada en los estatutos. Es decir, un orden normativo que establece 6rganos de
ese tipo que funcionan con base en una divisién del trabajo.®® El orden
normativo constitutivo de la asociacién es su estatuto, que adquiere validez
mediante un acto juridico (negocio juridico) determinado por el orden juri-
dico estatal. Si se considera solamente el derecho estatal, y no el derecho
internacional, el estatuto de una asociacién constituye un orden juridico par-
cial, a diferencia del orden juridico estatal que constituiria el orden juridico
total.

El estatuto regula el comportamiento de un conjunto de hombres que, en
tanto encuentran regulada su conducta por el estatuto, se convierten en miem-
bros de la asociacién, perteneciendo a ella, configurindola. Se trata de expre-
siones metaféricas que no dicen mas sino que ciertas conductas de esos hom-
bres estin reguladas por un orden juridico parcial. Como ya se subrayé en
paginas anteriores, esos hombres no pertenecen en cuanto tales a la comunidad
constituida por el estatuto, y designada como una asociacién, sino sélo con
las acciones y omisiones determinadas por el estatuto. Sélo cabe atribuir a la
agrupacién la accién u omisién determinadas en el estatuto. Puesto que en
la atribucién de un acto de conducta humana a la agrupacién, no se expresa
otra cosa sino la referencia de ese acto al orden normativo que lo determrina

108 Cf, supra, pp. 157 y ss.
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y que constituye ]a comunidad que mediante esa atribucién es personificafla.
De ahi que toda conducta determinada por un orden normativo, atribuida
mediante ese orden a la agrupacién organizada, todo orden nmormativo que re-
gule el comportamiento de un conjunto de personas —inclusive aquellos que
no establecen 6rganos que funcionan con base en una divisién del trabajo—,
pueden ser personificados, representdndolos como una persona activa, de suerte
que todo “miembro” de una agrupacién constituida a través de un orden
normativo, pueda ser considerado como “érgano” de la misma. Pero como en
los usos lingiiisticos sélo son designados “4rganos” aquellos individuos que,
mediante una divisién del trabajo y nombrados al efecto, desempefian fun-
ciones atribuidas a la agrupacién, siendo, por lo tanto, slo “érganos” esos
individuos que los estatutos determinan, cabe diferenciar entre los “6rganos”
y los “miembros” de una asociacién. Debe advertirse al hacerlo, que los
érganos societarios mo sélo pueden desempenar, conforme al estatuto, fun-
ciones jurfdicas —como modificar los estatutos, iniciar juicios, querellar penal-
mente, celebrar negocios juridicos—, sino también otras funciones correspon-
dientes a los objetivos que la agrupacién en cada caso tenga. Si se atribuyen
esas funciones a la agrupacién, se la representa como una persona activa,
diciéndose que es la agrupacién la que actda, aunque sélo sea un hombre que
el estatuto determina como Grgano quien realiza un acto’ también determi-
nado estatutariamente, Se recurre asi, como ya se expuso en el analisis de los
problemas generales relativos a la organicidad, a una metifora antropomérfica
que implica una ficcion del mismo tipo que la atribucién de los actos jurfdicos
del representante legal al individuo representado incapaz de hecho. La desin-
terpretacién de la metifora antropomdrfica, como si se tratara de un ente real,
como una suerte de superhombre, 0 de un organismo, es una hipostasis inad-
misible de un recurso intelectual o concepto auxiliar que ha sido construido
con ¢l fin de simplificar y hacer mds intuitiva la exposicién de una situacion
juridica complicada. Semejante hipéstasis no sélo tiene como comsecuencia un
oscurecimiento de la situacién que se describe, sino que conduce a problemas
ficticios, en cuya solucién la ciencia se afana infitilmente. Esos problemas fic-
ticios desempefian un papel cspecialmente desgraciado cuando ¢l objeto de la
hipéstasis es la persona juridica del Estado, surgiendo entonces la pregunta
acerca de la relacién en que esa realidad se encontraria con el derecho, son
“su” derecho. Hablaremos del asunto mas adelante. 11

e) La persona juridica como sujeto de obligaciones y derechos. Pero no sélo
se utiliza esa metdfora para representar a la agrupacién como una persona
activa, sino también cuando se la considera como sujeto de obligaciones y
derechos, donde con “derecho”, conforme a los usos tradicionales del lenguaje,
no se entiende tnicamente un derccho subjetive en el sentido técnico de In

110 Cf, infra, pp. 289 y ss.
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palabra, esto es, un poder juridico, sino también una permisién positiva.
Estas obligaciones y derechos de la agrupacién son, en parte, los estatuidos
por el orden juridico estatal, y en parte los estatuidos por el estatuto social,
fundindose en una autorizacién otorgada por el orden juridico estatal. Los
primeros son obligaciones y derechos externos de la asociacién, los segundos,
internos, Pero el estatuto puede también normar obligaciones y derechos de
los miembros que no serin interpretados como propios de la asociacién, ni le
serdn atribuidos. Externa, por ejemplo, es la obligacién de una asociacién de
pagar determinado impuesto, o el derecho de celebrar negocios juridicos, o
de reclamar mediante una accién por el incumplimiento de obligaciones asu-
midas en su respecto, o €l derecho a participar en una eleccién politica, o de
dedicarse a ciertas actividades industriales. Interna, por ejemplo, es la obli-
gacién de Ja asociacién de distribuir entre sus miembros las ganacias, €l derecho
de obtener de sus miembros, como socios, determinada contrbucién, El de-
recho correspondiente, el de obtener una participacién en las ganancias, y la
obligacién correspondiente, la de efectuar una contribucién como socio, son
considerados, con todo, derecho y obligacién de los miembros, no de la aso-
ciacién. En lo que hace a la cuestién de la esencia de la agrupacién como
persona juridica sdlo se consideran las obligaciones y derechos que pueden ser
interpretados como propios de la asociacién.

Obligaciones y derechos tienen siempre, como ya se subrayé, como conte-
nido la conducta de determinados hombres. Cuando €l orden juridico estatal
impone obligaciones o estatuye derechos, que serin entendidos como propios
de la asociacién; cuando se habla de las obligaciones y derechos de una aso-
ciacién, sélo puede tratarse de obligaciones cuyo cumplimiento o violacién,
y de derechos cuyo ejercicio se efectia a través del comportamiento de indi-
viduos pertenecientes g la asociacién. Y cuando se atribuyen a ella esas obli-
gaciones y derechos, son esos individuos, en su calidad de drganos de la
misma, los que deben cumplir o violar las obligaciones en cuestién, o ejercer
los derechos referidos. De ahi que sea €l orden juridico estatal, cuando —como
suele decirse— impone obligaciones a una sociedad, o le otorga derechos, el
que determina dnicamente ¢l elemento material de Ja conducta que es conte-
nido de la obligacién o del derecho, dejando la determinacién del elemento
personal, es decir, del hombre que cumplird la obligacién o ejercera el derecho,
al estatuto, de suerte que la relacién entre ¢l orden juridico estatal y la persona
juridica que él obliga o faculta, es la relacién entre dos érdenes juridicos:
uno total y otro parcial. De esa manera se diferencia la manera en que el orden
juridico estatal ~hablando con la terminologia tradicional—, obliga o faculta
a una asociacién, como persona juridica, de la manera en que ese mismo orden
juridico estatal obliga o faculta a una persona fisica. En ¢l Gltimo caso, el
orden juridico estatal determina inmediatamente no sélo €l elemento material,
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sino también el elemento personal de la conducta, que constituye el contenido
de 1a obligacién o del derecho.

En el caso de las obligaciones y derechos internos de la agrupacién, el
estatuto determina tanto el elemento material como €l personal de las con-
ductas que configuran el contenido de la obligacién o del derecho. Las obliga-
ciones internas pueden ser estatuidas de tal modo que el estatuto prescriba una
conducta a cuyo opuesta el orden juridico estatal enlace una sancién. Las obli-
gaciones internas de la asociacién pueden ser estatuidas de tal suerte que el
estatuto especifique obligaciones de los miembros, cuyo cumplimiento pueda
ser reclamado, conforme al orden juridico estatal, mediante una accién que
un individuo determinado por el estatuto, deba incoar en su calidad de érgaro
de la asociacién.

a) Obligaciones de la persona juridica. En lo anterior se supuso que el orden
juridico estatuye una obligacién con respecto de determinada conducta, que
ordena una determinada conducta, cuando la conducta contraria, que es com-
portamiento de un individuo humano, es convertida en condicion de una
sancién; y que un individuo estd juridicamente obligado a determinada con-
ducta, siendo sujeto de la obligacién, cuando la conducta obligada de ese
individuo es condicién de una sancién que ha de dirigirse, como consecuencia
de esa conducta, contra el mismo u otro individuo. La conducta constitutiva de
la condicién de la sancién, la conducta prohibida, es lo ilicito (el delito),
siendo la sanci6n la consecuencia de la ilicitud. Por ende, el sujeto de la obli-
gacién juridica es aquel individuo que, con su conducta, puede suscitar o evitar
la sancién, es decir, incurrir en €l delito, u omitirlo: el delincuente potencial.
Si se acepta este concepto de obligacién juridica, sélo puede considerarse a un
individuo capaz de obligarse, si es capaz de delinquir. 111

La situacién que se presenta cuando el orden juridico estatuye una obliga-
cién que, en cuanto tal, es atribuida a una asociacién como persona juridica,
consiste en que el orden juridico determina una conducta, a cuya conducta
contraria enlaza una sancién, dejando la determinacién del individuo que me-
diante su comportamiento puede evitar o suscitar la sancién, al estatuto socie-
tario, determinando 1a sancién de tal manera que la misma no sea interpretada
como dirigida contra ese individuo, sino contra la asociacién. Es decir, la res-
ponsabilidad del incumplimiento de la obligacién, el sufrir el mal en que la
sancién consiste, puede ser atribuida a la asociacién. Mds adelante se inves-
tigard en qué reposa esa atribucién; aqui quede establecido, por de pronto, que
la obligacién —sin el auxilio de la ficcién de una atnbucién— es obligacién
del individuo que mediante su conducta puede cumplir o violar 1a obligacién,
pero que el incumplimiento de la obligacién no hace responsable a ese indi-
viduo, sino que responsabiliza a otro individuo, u otros individuos, sea personal

11 Cf pp. 162, 165.
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o patnmonialmente, En tanto el estatuto determina el individuo que puede
cumplir o violar la obligacién con su conducta; en tanto sélo a este individuo,
y tnicamente a él, faculta para realizar esa conducta, y ello significa, en el
sentido més amplio de la palabra: lo autoriza, determina también indirecta-
mente esa conducta, De ahi que pueda referirse esa conducta, que cumple o
viola la obligacién, de un determinado individuo y, por ende, también la
obligacién cumplida o violada, ser referida al estatuto, esto es: al orden norma-
tivo parcial constitutivo de la asociacién, Esta es la situacién que se presenta
cuando se atribuye Ia.obligacién a la asociacién como persona juridica, cuando
la asociacién es vista como sujeto obligado, y el individuo que efectivamente 1a
cumple y 1a viola, como 6rgano de la misma. Con esta atribucién ficticia la per-
sona juridica es considerada como capaz de obligarse y como capaz de de-
linquir,

E] problema de la capacidad de obligarse, asi como el problema, tan manido
y estrechamente ligado al primero, de la capacidad delictiva de las asociaciones
como personas juridicas, son problemas —y ¢llo debe subrayarse de la manera
més enfitica— de atrbucién, siendo la atribucién —como ya se sefialé ante-
riormente— una operacién intelectual que puede llevarse a cabo, pero que no
es necesario efectuar, puesto que la situacién que aparece cuestionada puede
ser descrita también sin el recurso auxiliar de esa operacién intelectual, que en
todos los casos y, especialmente, en el caso de la atribucién de un delito a la
asociacién, involucra una ficcién. Puesto que el delito es un acto de conducta
humana y, por consiguiente, siempre es efectuado por un hombre determinado.
De hecho, la operacién de la atribucién, de una conducta humana determi-
nada por un orden normativo, a la comunidad constituida por ese mismo orden,
no se cumple, como los usos del lenguaje lo muestran, de una manera muy
consistente, dado que no siempre se adoptan los mismos criterios. Puesto que
en esa operacién —como ya se indicari— sélo se expresa que una conducta
humana se encuentra determinada, como condicién o consecuencia, por el
orden mormativo constitutivo de la asociacién, es posible avanzar mis o menos
en la atribucién a la comunidad constituida por el orden, de la conducta
determinada por €l mismo. Si por “6rgano” de la asociacién sélo se considera
el individuo que acttia de manera especifica con base en cierta divisién del
trabajo, en tanto se encuentra facultado, 12 en el sentido estricto de la palabra,
para una conducta determinada por el orden constitutivo de la asociacién, se
admitird que ese individuo no actiia como érgano de la comunidad y, que por
tanto, no corresponde atribuir a ésta su comportamiento cuando esa conducta
no se encuentre autorizada, en ese sentido estricto, por el orden normativo
constitutivo de la comunidad. Si se acepta que el estatuto social sélo faculta
a sus 6rganos a cumplir, y no a violar, las obligaciones estatuidas por el orden

112 Cf. supra, p. 156.
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juridico estatal, y, funddndose en ese orden estatal, sdlo puede facultar para
el cumplimiento, pero no para la violacién de esas obligaciones, resultard
que la asociaciéon no tiene capacidad delictiva. Pero como nada impide atri-
buir a la asociacién el cumplimiento de la obligacién a que el drgano es esta-
tutariamente facultado, es posible considerarla sujeto de una obligacién que
puede cumplir, pero que no puede violar, considerdndosela en un sentido limi-
tativo, como capaz de obligarse sin que aparezca como capaz de delinquir.
El reproche de que tal cosa es inaceptable, habida cuenta del concepto aqui
desarrollado, de obligacién juridica, segn el cual sélo cs capaz de obligarse
quien es capaz de delinquir, carece de objeto puesto quc la situacién cfectiva,
descrita sin recurnir a la operacién ficticia de atribucién, muestra que sélo
el individuo, y no la asociacién, puede estar juridicamente obligado y ser capaz
de obligarse, y que es su conducta la que puede cumplir o violar la obligacion.
De que, en el primer caso, considerindosele érgano de la asociacién, se atri-
buya su conducta a la misma, no se sigue necesariamente, de que también
deba considerirsele en igual forma en el segundo caso, y que su conducta
tenga que ser atribuida a la asociacion, Esta atribucién siempre es posible,
pero nunca necesaria. De hecho, con todo, la asociacidn es vista como capaz
de delinquir, es decir, efectivamente se le atribuyen, en los usos del lenguaje,
el incumplimiento de ciertas obligaciones estatuidas por el orden juridico
estatal. Se afirma que una sociedad, como persona juridica, ha dejado de pagar
un impuesto que le correspondia, incurriendo asi en un delito punible; se dice
que una sociedad, como persona juridica, ha omitido pagar el alquiler de una
casa por ella alquilada, ha omitido pagar el precio de una cosa por ella com-
prada, incurriendo asi en un delito civil; es decir, se atribuye a la asociacién
el correspondiente delito, se considera a la asociacién como autor del delito,
como delincucnte, pudiendo ser considerada, en consecuencia, como sujeto
de las obligaciones violadas —o cumplidas— mediante esos actes delictuosos;
es decir, cabe también atribuirle esas obligaciones. Pero si se atribuye a la
asociacion no sélo el cumplimiento de las obligaciones, sino también la viola-
cién de las mismas, debe admitirse que el individuo facultado por el estatuto
para dar cumplimiento a esas obligaciones, también ¢s érgano de la asocia-
cién cuando acttia fuera de esas facultades en sentido estricto, cuando no
cumple, sino que con su conducta viola, las obligaciones impuestas a la asocia-
cion. Ello es perfectamente posible cuande se admite que mediante la atri-
bucién de una conducta humana a una asociacién sélo se expresa que esa
conducta de alguna manera estid determinada por el estatuto constitutivo de
la asociacién; que la atribucién a la asociacién sélo expresa la referencia a los
estatutos. Y quc la conducta contraria a la obligacién, a la cual el orden juri-
dico estatal enlaza una sancion, estd como se mostré en lo antcrior, deter-
minada por el estatuto, en cuanto éste determina cudl sea ¢l individuo que
con su conducta pueda cumplir o violar la obligacién. Cuando, por ¢jemplo,
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¢l estatuto estatuye que los impuestos que el orden juridico estatal impone
a la asociacién deben ser pagados por determinado érgano societario, con dine-
ro extraido de su patrimonio, sélo ese drgano puede dejar de cumplir la obli-
gacion de pagar el impuesto; y, por ende, esa conducta, que viola la obliga-
cién de la sociedad, y que estd directamente determinada por el orden juridico
estatal, estd también indirectamente codeterminada por el estatuto,

Cuando una conducta prohibida por el orden juridico estatal, un delito,
no es atribuido a una asociacién, ello sucede porque el estatuto que facultara,
en el sentido estricto de la palabra, a tal conducta, seria, por regla general,
tan nulo o anulable, conforme al orden juridico estatal, como un contrato
que obligara a una de las partes a llevar a cabo una conducta juridicamente
probibida. Pero no es necesario que las cosas asi se presenten, No es imposible
que, conforme al orden juridico estatal, tenga validez el estatuto que faculte
a una conducta prohibida segin aquel orden. Si el érgano social estuviera
facultado, o inclusive obligado, por el estatuto, a cumplir la conducta que el
orden juridico estatal prohibe, es decir, en este segundo caso, que el estatuto
enlazara 3 la conducta contraria una obligacién, impuesta por el orden juri-
dico estatal, de reparar los dafios provocados por esa conducta, se presentaria
la situacién ya dicha 2 en que tanto una conducta determinada, como su
contraria, son condiciones de una sancién, a saber: la primera conducta es
condicién de la sancién dirigida contra el érgano, y la segunda, condicién de
la dirigida contra la asociacion, 1 La situacién puede ser descrita en dos enun-
ciados juridicos que no se contradicen légicamente. Pero la situacién que asi
se describiera, es, desde un punto de vista politico-juridico, altamente indesea-
ble. Para evitarla, €] orden juridico estatal puede determinar que la obligacién
estatutaria de llevar a cabo una conducta prohibida por el orden juridico
estatal, sea considerada invilida; es decir, nula o anulable. Si tal cosa no pasa,
cabe que el delito cometido, de acuerdo con el estatuto, por el érgano social,
sea atribuido a la asociacién misma que el estatuto constituye, cuando la
atribucién queda limitada a una conducta autorizada, en sentido estricto,
por el estatuto. De hecho no corresponde considerar siempre como nulas o
anulables las normas de un estatuto social cuando facultan conductas anti-
juridicas. La asamblea de una sociedad andénima por acciones puede resolver,
fundindose en el asesoramiento favorable de su consejero juridico, no pagar
determinado impuesto, impartiendo al 6rgano social correspondiente las ins-
trucciones pertinentes. Si, en consecuencia, €l impuesto no es pagado, pero la
autoridad fiscal resuelve, en un proceso fiscal dirigido contra la sociedad
anénima, que la falta de pago del impuesto constituye un delito, condendn-

118 Cf, supra, pp. 26 y ss.

114 Situacién semejante aparece también en el caso que sc considerardi mdis adelante, en
que el orden juridico internacional prohibe cierta conducta de los Estados, conducta que el
orden juridico estatal hace obligatonia para un érgano estatal. Cf. infra, pp. 330 y s,
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dose, en consecuencia, a la sociedad al pago del impuesto y a una multa,
ordendndose la ejecucién forzosa del patrimonio social en caso de falta de
pago, acacce que la conducta ilicita del 6rgano social competente, autonzada
por el estatuto, 0 en norma establecida fundindose en el estatuto, es atnbuida
a la sociedad, sin que se suponga que el comportamiento ilicito se hubiera
producido excediendo las facultades de los Grganos, que los individuos que
efectivizaron esas conductas no actuaron como érganos de la asociacién; es
decir: que no actuaron en forma atribuible a la asociacién; que el estatuto
que faculté esa conducta y, en especial, la norma individual que faculté u
obligé a un 6rgano a no pagar el impuesto era nulo.

Si la atribucién de un delito cometido por un 6rgano o un miembro de
la sociedad es condicionada a que el delito haya sido autonizado, en sentido
estricto, por ¢l orden constitutivo de la asociacién, debe tomarse en cuenta
entonces que la respuesta a la pregunta de si la atnbucién a la asociacién
es posible, depende de la interpretacién de este orden. La cuestién puede
tener actualidad en el caso del procesamiento por delitos politicos cometidos
por miembros u Organos de una organizacién politica. Aun cuando el esta-
tuto de la orgamizacién no contenga disposicién expresa alguna que faculte a
cometer €l delito juzgado, puede aceptarse, con todo, que el delito fue come-
tide de acuerdo con los estatutos, cuando el 6rganc o miembro de la orga-
nizacién actud, al cometer ¢l delito, en el sentido de los objetivos, no norma-
dos expresamentc, pero ticitamente aceptados de la organizaci6n.

Por lo demis, la atribucién de una conducta ilicita, autorizada por el esta-
tuto, a la asociacién, puede producirse en base de un estatuto sin validez.
Puesto que esa operacién intclectual, altamente discrecional, no tiene nin-
gln cardcter juridicamente relevante, un estatuto que, desde el punto de vista
del orden juridico es invilido, puede servir de esquema interpretativo, Asi
sucede cuando se atrnibuye a organizaciones politicas, que pese a estar juridi-
camente prohibidas, actian sin embargo conforme a estatutos secretos que
facultan a sus 4rganos o miembros a cometer delitos politicos, caracterizdn-
dola como organizacién subversiva, delictuosa. 116

Si la pregunta por el “sujeto” de una obligacién, considerada obligacién
de una asociacion, tiene que ser contestada sin recurrir al auxilio de una
atribucién, sélo aparece —como ya se establecié— como sujeto de la obliga-
cién el individuo que mediante su conducta puede cumplir o violar la obli-
gacion, es decir, el organo social correspondiente. Si s¢ toma en cuenta que

115 En la Carta del Tribunal Intenacional, que es parte integrante del llamado Acuerdo
de Londres para la persecucién y castigo de los criminales importantes de guerra del Eje
europeo, s¢ dice, en el articule 99: “Al procesar a cualgquier miembro, individuo de cuat-
fuier grupo u organizacién, el tribunal puede declarar (en relacién con cualquier acto por
¢l cnal el individuo pueda ser condenade), que el grupo u organizacién de la cual el
individuo o hubiera miembro, es una asociacién delictuosa.”
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las obligaciones aqui consideradas son principalmente obligaciones juridicas
patrimoniales, que han de cumplirse no sobre el patrimonio propio del 6rga-
no, sino sobre un patrimenio que, en cuanto tal, es considerado patrimonio
de 1a asociacién, y que, sin auxilio de esa atribucién —como veremos— puede
ser visto como una patrimonio comtin (colective) de los miembros, la obliga-
cién de la asociacién pucde entenderse come la obligacién comidn (colectiva)
de los miembros de la asociacién: es decir, la obligacién en cuestién puede
ser atribuida con igual titulo tanto a la persona juridica constituida por la
asociacién, como a los miembros de la misma. Corresponde advertir, con todo,
que para describir la situacién objetiva dada no se necesita de ninguna de
esas atribuciones.

Asi como la obligacién atribuida a la asociacién no debe cumplirse sobre el
patrimonio propio de los 6rganos sociales, sino sobre el patrimenio que es con-
siderado como de la asociacién misma, también la sancién que el crden juridico
estatal estatuye para el caso de incumplimiento de esa obligacién, es decir, la
ejecucién forzosa, se cumple, no sobre el patrimonio del érgano, sino sobre el
patrimonio que se atribuye a la asociacion, Fundindose en esa atribucién, cabe
hablar de una sancién dingida centra una asociacién, y también, de la respon-
sabilidad de la asociacién por incumplimicnto de la obhgacnon que un indivi-
duo determinado por el estatuto tiene que satisfacer en su calidad de 6rgano
social.

B) Responsabilidad de la persona juridica. Si se excluye la responsabilidad de-
lictiva de la persona colectiva, ello de ninguna manera excluye la posibilidad
de su responsabilidad; sélo que no se trata de responsabilidad de la agrupacion
por un delito propio, es decir, atribuible a ella, sino de una respensabilidad por
delito ajeno, esto es: responsabilidad por el delitc en que ha incurrido un
individuo determinade por el estatuto para cumnplir esa obligacién. Respon-
sable de un delito es el individuo contra el cual se dirige ¢l acto coactivo que
funciona como sancibén, acto condicionado por el delito. Cuando la sancién
consiste en la privacidn coactiva de valores patrimeniales, responde el indi-
viduo, que tiene la disposicién de su patrimonio y contr el cual se dirige el
acto coactivo, con su persena; y el individuo, que es sujeto de los derechos
subjetivos en que el patrimonio consiste, con su patrimonio sobre el cual se
cumple la ejecucion forzosa. En el caso de una agrupacién, la disposicién sobre
el patrimonio que interesa corresponde a un digano social, Si, como reaccién
frente al incumplimiento de una obligacién impuesta a la asociacién por el
orden juridico estatal, se ejecuta coactivamente ese patrimonio, el acto coac-
tivo se dinge contra el érgano que también responde con su persona por el
incumplimiento de la obligacién; en tanto la asociacién es vista como sujeto
titular de ese patrimonio, puede decirse que la asociaciébn responde con su
patrimonio, De hecho la asociacion es considerada titular de ese patrimonio
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en cuanto, en los usos corrientes del lenguaje, se le atribuyen los derechos que
constituyen ese patrimonio. Pero como veremos, también pueden interpretarse
esos derechos como derechos comunes o colectivos de los miembros de la aso-
ciacién, es decir, atribuirselos a 1os miembros como derechos subjetivos colec-
tivos. Se trata, en todo caso, de una interpretacion més realista que aquella
que construye una persona ficticia como portadora de los derechos. Cabe decir
entonces que los miembros de la asociacién responden con su patrimonic
colectivo del incumplimiento, por parte de un 6rgano social, de una obligacién
impuesta a la asociacién por el orden juridico estatal. Si se habla de respon-
sabilidad social por incumplimiento de sus obligaciones constituidas mediante
una ejecucion civil, se alude a una situacién objetiva consistente en que €l
édrgano, al quc corresponde disponer del patrimonio, patrimonio sobre el cual
ha de cumplirse la ejecucién forzosa, responde personalmente y la asociacién,
o los miembros de la misma, responden con aquel patrimonio que €s consi-
derado patrimonio social, o patrimonio colectivo de los miembros de la aso-
ciacién. Si se habla de responsabilidad de la asociacion, se atribuye asi a ella
el sufrir el mal que importa la privacién coactiva de valores patrimoniales
correspondientes a un patrimonio que es visto como patrimonio social, o como
patrimonio colectivo de los miembros de la asociacién. Si el cumplimiento de
la obligacién estatuida por el orden juridico estatal ha sido asumida por €l
cstatuto como contenido de una obligacién del 4rgano correspondiente, en
tanto €l incumplimiento de esa obligacién del érgano acarrea una pena que se
impone al 6rgano, esta responsabilidad individual penal del 6rgano se agrega
a la responsabilidad de la asociaciéon (en el sentido que acaba dc indicarse).

Si la asociacién es considerada sujeto de derechos patrimoniales, la repre-
sentacién de la responsabilidad social por delitos que son condicién de una
ejecucion forzosa en el patrimonio, no ofrece dificultad. Una dificultad aparece
cuando se formula la pregunta de si una sociedad puede ser responsabilizada
por delitos que sean condicién de otras sanciones, a saber: de penas de priva-
cién de libertad o, inclusive, de la pena capital, cometidos por individuos facul-
tados al efecto, en el sentido estricto de la palabra, por el estatuto puablico o
secreto, sea vilido o invilido, pero eficaz en los hechos. Parece, en realidad,
una representacién absurda pensar que pueda imponerse una pena de privacién
dc libertad, o una pena de muerte, a una persona colectiva, Sélo puede privarse,
como pena coactiva, de la libertad o de la vida, a los hombres. Pareciera
imposible atribuir a una asociacién el tener que sufrir esos males. Pero si se
considera que de ninguna manera se tiene por absurdo decir que se impone
una multa a una corporacién, con lo cual no se dice mas sino que la ¢jecucién
forzosa se ha cumplido sobre el patrimonio de la asociacién, patrimonio que,
visto realistamente, no es sino ¢l patrimonio colectivo de sus miembros; v, por
ende, que enunciar que una asociacién es penada por un delito sélo significa
que sus miembros resposden colectivamente por el delito, entonces ¢l pensa-
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miento de una pena privativa de libertad, 0 una pena de muerte, impuesta a
una sociedad, pierde su cardcter paraddjico. Un orden juridico estatal puede
establecer, apartandose del pnncipio normalmente mantenido en el derecho
penal de la responsabilidad individual, que si un individuo, en su calidad de
miembro u érgano de una organizacién —prohibida o no, secreta o pablica—
incurre en un delito, no sélo ese individuo, sinc todos los miembros, o algunos
organos especialmente importantes de la organizacién, deben ser castigados
con ptision o muerte. Ello quiere decir que el orden juridico puede estatuir
una responsabilidad colectiva que se hace efectiva a través de una pena priva-
tiva de libertad o una pena de muerte. Entonces no es absurdo ya considerar
esta responsabilidad colectiva de los miembros de la organizacién, como una
pena impuesta a la organizacién; es decir, atribuir €] padecer la pena a la
asociacién, como no lo es referirse a la ejecucién forzosa dirigida contra el
patrimonio social, llevada a cabo en forma de una responsabilidad colectiva
de sus miembros, interpretada como dirigida contra la asociacién, o decir, en
caso de una multa pecuniana, que la persona juridica es sancionada. Pero
es verosimil que, si una ley penal estatuyera la responsabilidad colectiva aqui
aludida, no se atribuiria la pena de privacién de libertad o de muerte padecida
por determinados hombres a la organizacidn, puecsto que el lenguaje se resis-
tiria a expresar en ese caso la operacién intelectual de la atribucién. 11¢

") Derechos subjetivos de la persona juridica. Cuando se atribuve a una
persona colectiva un derccho subjetivo en sentido técnico, cs decir, ¢l poder
juridico de reclamar mediante una accién ante el incumplimiento de una obli-
gacidn, o, lo que significa lo mismo, por la violacién de un derecho reflejo,
ese poder juridico tiene que ser ejercido por un Grgano determinado por el
estatuto. Sujeto de ese derecho es ¢l drgano. La atribucién a la persona colec-
tiva tecibe expresion en euanto el estatuto determina cémo ha de ejercerse
ese poder juridico. Si se¢ trata de una obligacién de hacer, cuyo incumplimiento
debe reclamarse mediante ese poder juridico, la prestacién debe otorgarse ante
aquel érgano de la asociacién que, conforme al estatuto, debe recibitla. Si se
trata de una obligacion pasiva de omision, especialmente en el caso del derecho
de propiedad, de la obligacién de consentir la disposicion sobre determinada
cosa, es el 6rgano de la asociacion, al que segin el estatuto corresponde el
disponer quién sea aquel en cuyo respecto aparece esa obligacién pasiva. El
estatuto, sin embargo, puede determinar que ¢l uso de la cosa corresponda a
los miembros, pero debe entonces reglar ese uso entre ellos; corresponde en-

118 Con todo corresponde advertir que cuando se toman en cuenta las relaciones inter-
nacionales, parece muy razonable afirmar que un Estado hace Ia guerra a otro Estade, aun
cuando los actos coactivos en que la guerta consiste: matanzas, lesiones y heridas, toma de
prisioneros, sélo estin dirigidos comtra hombres en cuanto miembros del Estado, pero el
sufrimiento de esos males es atribuido al grupo como persona juridica estatal, Cf. infrq,
pp. 323, 326 y ss.
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tonces aceptar esa reglamentacién como una forma de disponer de la cosa.
Si se habla de una obligacién a favor de la asociacién, o de un derecho reflejo
de la misma, con esa atribucién se expresa que el estatuto determina cudles
son los individuos en cuyo respecto se da la obligacién de dar o de no hacer.
Se trata, como en €l caso de la atribucién de un poder juridico a la asociacién
como persona juridica, de una referencia al orden juridico parcial asi personifi-
cado, que constituye la asociacién.

Considerando que el poder juridico en cuestién tiene que ser ejercido en el
interés de los miembros de la asociacién, y que el cumplimiento de los derechos
reflejos constitutivos de esas obligaciones, a la postre deben beneficiar a los
miembros de la asociacién, puede efectvarse la atnbucién también directa-
mente a esos miembros y hablarse de derechos colectivos de los miembros.
Entonces el patnmonio compuesto por esos derechos, puede ser considerado
tanto patrimonio de la asociacién como persona juridica, como patrimonio
colectivo de los miembros de la asociacién, y la ejecucién forzosa que se cum-
pla sobre ese patnimonio, puede ser vista como una responsabilidad de la aso-
ciacién, o como una responsabilidad colectiva de sus miembros.

Las obligaciones y derechos que la jurisprudencia tradicional atribuye a la
asociacién como persona juridica son, por ende, como todas las obligaciones
y derechos, obligaciones y derechos de seres humanos, en el sentido dec que
tienen por contenido el comportamiento de determinados hombres. No tienen
por qué ser atiibuidos a la asociacién, como persona juridica, como su portador,
y en especial no tienen por qué serlo en cuanto obligaciones y derechos no
considerados propios de hombres, esto es, como no correspondientes a los miem-
bros de la asociacién, dado que es posible, como se mostré, atribuirselos a los
miembros como obligaciones y derechos colectivos. Con todo subsiste una
diferencia entre esas obligaciones y derechos, y aquellos que, segin la teorfa
tradicional de las sociedades como personas juridicas, no les son atribuidos.
Se trata, a diferencia de esas obligaciones y derechos colectivos de los miem-
bros, de obligaciones y derechos individuales —a diferencia de los colectivos—;
y la responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones atnbuidas a la
asociacién por la teorfa tradicional, es responsabilidad colectiva de los miem-
bros. Estos responden con su patrimonio colectivo. Tal responsabilidad colec-
tiva por el incumplimiento de una obligacién atribuida a la asociacién, puede
ser estatuida, pero no es necesario que lo sea, como una responsabilidad colec-
tiva de los miembros. A esa responsabilidad colectiva puede agregarse, como
va se indic6, la responsabilidad individual de los 6rganos sociales, en cuyo
respecto el estatuto ha convertido en obligacién €]l cumplimiento de las obli-
gaciones impuestas a la asociacién por el ordenamiento juridico estatal; y la
responsabilidad de la asociacién no tiene por qué limitarse al patrimonio co-
lectivo de los miembros. Mds bien, para ¢l caso en que el patrimonio social, o
el patrimonio colectivo de los miembros no alcance, cabe establecer, para
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cubrir los dafios provocados por el incumplimiento de las obligaciones atri-
buidas a la asociactén, la responsabilidad individual de los miembros, es decir,
la responsabilidad de los miembros con sus patrimonios individuales. En esto
reside la distincidn entre asociaciones con responsabilidad limitada y sociedades
con responsabilidad ilimitada.

La atribucién de una obligacién que debe ser cumplida por un érgano social,
y de un dcrecho, que se ejerce mediante la interposicién de una demanda por
parte de un organo social, a la asociacién, es del mismo tipo que la atribucién
de obligaciones que deben ser cumplidas por el representante legal, y de dere-
chos cuya efectivizacion se logra mediante la demanda del representante legal,
al incapaz de hecho representado. Se da una diferencia en tanto la atobucién
en caso de actuacién del 6rgano se efectiia a 1a asociacién pensada como per-
sona juridica, y no a un individuo humano. El érgano social “aparece en lugar
de” (o representa) la persona juridica de la asociacién. Si se reconoce que las
obligaciones y derechos en discusién pueden ser atribuidos a los miembros de
la asociacién, como obligaciones y derechos colectivos, entonces cabe consi-
derar ¢l érgano social como el representante estatutariamente establecido de
los miembros dc la persona colectiva. La concertacién del estatuto es el negocio
juridico con el cual se crea esta relacién cntre érgano social y miembros aso-
ciados. La pregunta, miiltiples veces planteada, por la diferencia entre érgano
juridico y representante es un interrogante por la atribucién. La representacién
es, como cl drgano, una forma de atribucion; representante es un individuo en
tanto y en cuanto sus actos, y las obligaciones cumplidas mediante esos actos,
o los derechos ejercidos, son atribuidos a otro individuo, el érgano, en tanto
v en cuanto sus actos, y las obligaciones cumplidas mediante esos actos y los
derechos ejercidos son atribuidos a una asociacién como persona juridica. Vale
decir: en cuanto son referidos a la unidad de un orden normativo que, me-
diante esa atribucidn, es personificado.

f) La persona juridica como concepto auxiliar de la ciencia del derecho. El
resultado del andlisis precedente de la persona juridica es que ésta, al igual que
la denominada persona fisica, es una construccién de la ciencia del derecho.
En cuanto tal, es tan poco una realidad social, como —lo que, con todo, a
veces, se supone— una creacién del derecho. Cuando se afirma que ¢l orden
juridice otorga a un hombre personalidad juridica, sélo se quiere decir que el
orden juridico convierte al comportamiento de un hombre en el contenide de
obligaciones y derechos. Es la ciencia del derecho la que da expresién a la
unidad de esas obligaciones y derechos mediante el concepto de persona fisica
diferente del concepto de hombre, concepto al que cabe recurrir, como con-
cepto auxiliar, en la exposicion del derecho, sin que sea nccesario hacerlo,
puesto que la situacién creada por el orden juridico también puede ser descrita
sin Tecurso a ese concepto. Cuando se dice que el orden juridico concede a
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una agrupacién personalidad juridica, dlo significa que el orden juridico esta-
tuye obligaciones y derechos cuyo contenido es la conducta de seres humanos
que son los érganos o los miembros de la asociacién constituida por los esta-
tutos, y que esta compleja situaciéon puede ser descrta con ventajas, en cuanto
de una manera relativamente més simple, mediante el recurso auxiliar de una
personificacién del estatuto constituyente de la asociacién; pero esta personi-
ficacién, y su resultado, el concepto auxiliar de persona juridica, es un producto
de la ciencia que describe el derecho, y no un producto del derecho mismo,
Ello no se ve modificado por el hecho de que también la autoridad creadora
de derecho, el legislador, se puede servir de éste, como de cualquier otro
concepto creado por la ciencia juridica. Como ya se subray6 en lo anterior, todo
orden normativo que regule el comportamiento de un conjunto de individuos
puede ser personificado; cabe referir las conductas que ese orden determina,
asi como las obligaciones que mediante esas conductas se cumplen, o los
derechos que con ellas se hacen valer, a la unidad de ese orden, atribuyéndolas
a la persona juridica asi construida. Si, como sucede a veces, se distingue
entre asociaciones (sociedades) con personalidad juridica, y aquellas que ca-
recen de esa personalidad juridica, ello deriva de que se utiliza un concepto
estrecho de personalidad juridica, hablando sélo de ella cuando €l orden juri-
dico contiene disposiciones especiales, como, por ejemplo, cuando los miembros
s6lo responden con el patrimonio colectivo, o responden con él en primer tér-
mino. Pero también un concepto mas estricto de este tipo de la persona juri-
dica es una construccién de la ciencia del derecho, un concepto auxiliar al que
se puede recurrir en la exposicién del derecho, pero que no es de uso necesario.
El derecho crea obligaciones vy derechos que tienen por contenido a Ia conducta
humana, pero no a personas. Asi como no corresponde réconocer a la ciencia
del derecho una funcién propia del derecho mismo, tampoco debe confundirse
una funcién de la ciencia juridica con una funcién del derecho.

g) Superacién del dualismo enire el derecho en sentido objetivo y el derecho
en sentido subjetivo, Para la jurisprudencia tradicional, el sujeto de derecho
representa —en tanto personma fisica o juridica—, con “sus” obligaciones y
derechos, el derecho en sentido subjetivo; el facultamiento caracterizado como
derecho subjetivo no es méis que un caso especial de esta representacién am-
plia. Y ¢l derecho, en este sentido subjetivo amplio, se contrapone el derecho
objetivo, al orden juridico, es decir, a un sistema de normas, como un dominio
distinto de aquél. La teorfa pura del derecho deja a un lado este dualismo, en
tanto disuelve el concepto de persona en e! de personificacién de un conjunto
de normas juridicas; reduce a norma juridica la obligacién y el derecho sub-
jetivo (en sentido subjetivo), norma que enlaza una sancién a determinada
conducta de un hombre, haciendo dependiente la ejecucién de la sancién de
una demanda que lo solicite; es decir, reduce el llamado derecho en sentido
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subjetivo al derecho objetivo. Al hacerlo, echa a un lado esa actitud subjetivista
hacia el derecho a cuyo servicio se encuentra el concepto de derecho en sentido
subjetivo: esa concepcién propia de abogados que considera al derecho sélo
desde el punto de vista de los intereses de las partes, es decir, en relacién
con lo que al particular significa, con la medida en que lo beneficie, es decir,
sirva a sus intereses, o lo perjudique, es decir, lo amenace con un mal. Se trata
de la posicion especifica de la junsprudencia romana que, proveniente en lo
esencial de la prictica profesional de los juristas con ius respondendi, fuc
receptada junto con el derecho romano. La actitud de la teoria pura del dere-
cho es, en cambio, plenamente objetivista y universalista. Apunta fundamen-
talmente a la totalidad del derecho en su validez objetiva y trata de concebir
cada fenémeno particular sélo en su relacién sisteritica con los demés, viendo
en cada parte del derecho la funcién del todo juridico. En este sentido es ella
verdaderamente una concepcién organica del derecho. Pero al pensar el derecho
como un organismo, no entiende por tal ninguna entidad supraindividual,
supracmpirica, metafisica —representacién que por lo general oculta postulados
ético-politicos—, sino tnica y exclusivamente, que el derecho es un orden, y
que, por lo tanto, todos los problemas juridicos deben ser planteados y solucio-
nados como problemas del orden juridico. La teoria del derecho se convierte
asi en el analisis estructural mds exacto posible, liberado de todo juicio de valor
ético o politico, del derecho positivo.



V. DINAMICA JURIDICA

34. El fundamento de validez de un orden normativo. la norma fundante
bdsica

a) Sentido de la pregunta por el fundamento de validez. Si se concibe al
derccho como un orden normativo, como un sistema de normas que regula la
conducta humana, surge el interrogante: j;qué funda la unidad de una multi-
plicidad de normas? ;Por qué pertenece una norma determinada a un orden
determinado? Y esta pregunta esti en estrecha relacién con ésta: jpor qué
vale una norma? ;Cudl es su fundamento de validez?

Que una norma que se refiere a la conducta de un hombre valga signi-
fica que obliga, que el hombre debe comportarse de la manera determinada
por la norma. Ya en un contexto anterior se expuso que la pregunta por la
validez de la norma —es decir, la pregunta por qué un hombre debe compor-
tarse asi—, no puede ser contestada mediante la verificacién de un hecho
empirico, ya que el fundamento de validez de una norma no puede ser seme-
jante hecho. De que algo seq, no puede seguirse que algo deba ser; asi como,
de que algo sea debido, no puede seguirse, que algo sea. El fundamento de
validez de una nomna s6lo puede encontrarse en la validez de otra norma. La
norma que representa el fundamento de validez de otra es caracterizada, meta-
foricamente, como una norma superior en relacién con una inferior. Puesto
que pareciera que la validez de una norma pudiera fundarse en el hecho de
haber sido establecida por alguna autoridad, sea un ente humano o sobrehu-
mano; asf, cuando se funda la validez de los Diez Mandamientos en el hecho
de que €l Dios Jehovah los entregd en la cima del Sinai; o cwando se dice que
se debe amar a los enemigos porque Jests, el Hijo de Dios, asi lo ordené en
el Sermén de la Montafia. En ambos casos €l fundamento de validez, por cierto
no formulado expresamente, pero si presupuesto, no es el hecho de que Dios,
o €l Hijo de Dios, haya promulgado en determinado tiempo y en determinado
lugar una norma determinada, sino una norma: 1la norma segtn la cual deben
obedecerse los mandamientos divinos, y la norma segtin la cual debe obedecerse
lo que su Hijo mande. Con todo en el silogismo cuya premisa mayor es un
enunciado dedntico que expresa la norma superior —deben obedecerse los man-
damientos de Dios (o los de su Hijo), y cuya conclusién la constituye el
enunciado nommativo que espresa la norma inferior— deben obedecerse los
Diez Mandamientos (o €l mandamiento de amar a los enemigos)—, €l enunciado
que establece una circunstancia de hecho —Dios ha dictado los Diez Manda-
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mientos (o el Hijo de Dios ha ordenado amar a los enemigos)— constituye,
como premisa menor, un miembro esencial. Premisa mayor y premisa menor
son ambas condiciones de la conclusién enunciada. Pero s6lo la premisa mayor,
que ¢s un enunciado deéntico, constituye una conditio per quam en relacién
con €] cnunciado terminal, que también es un enunciado dedntico; vale decir,
la norma enunciada en la premisa mayor es el fundamento de validez de la
norma enunciada en la conclusion. El enunciado de hecho que aparece en
la premisa menor es sélo conditio sine qua non en relacién con la conclusion.
Es decir, la circunstancia fictica establecida en la premisa menor no es el
fundamento de validez de 1a norma enunciada en la conclusién.

La norma enunciada en la premisa mayor, segin la cual deben obedecerse
los mandamientos de Dios {0 de su Hijo), estd comprendida cn el supuesto
de que las normas por cuyo fundamento de validez se pregunta, provienen de
una autoridad; es decir, provienen de alguien que tiene capacidad, o es compe-
tente, para establecer normas validas; esa norma otorga a la personalidad que
impone la norma, la “autoridad” de establecer normas. Fl hecho de que al-
guien ordene algo no es fundamento para considerar a la orden como valida,
es decir, como una norma que obligue al sujeto al que la norma se dirige. Sélo
una autoridad competente puede establecer normas validas, y esa competencia
solo puede basarse en una norma que faculte a imponer normas. A esa norma
se encuentran tan sujetos la auntoridad facultada para dictar normas, como los
individuos obligados a obedecer las normas que ella establezca.

Como se indicd, la norma que representa el fundamento de validez de otra
norma €s, en su respecto, una norma superior; pero la bisqueda del funda-
mento de validez de una norma no puede proseguir hasta €l infinito, como la
biisqueda por la causa de un efecto. Tiene que concluir en una norma que
supondremos la dltima, la suprema. Como norma supréma tien¢ que ser presu-
puesta, dado que no puede ser impuesta por una autoridad cuya competencia
tendria que basarse en una norma adn superior. Su validez no puede derivarse
va de una norma superior, ni puede volver a cuestionarse el fundamento de su
validez. Una norma semejante, presupuesta como norma suprema, serd desig-
nada aqui como norma fundante basica (Grundnorm).!1* Todas las normas
cuya validez pueda remitirse a una y misma norma fundante bdsica, constituyen
un sistema de normas, un orden normativo. La norma fundante bisica es la
fuente comin de la validez de todas las normas pertenecientes a uno y el mismo
orden. Que una norma determinada pertenezca a un orden determinado se basa
en que su ultimo fundamento de validez lo constituye la norma fundantc
basica de ese orden. Esta norma fundante es la que constituye la unidad de una
multiplicidad de normas, en tanto representa el fundamento de la validez de
todas las normas que pertenecen a ese orden.

17 Cf, supra, pp. 9, 23, 46 ss.
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b) El principio estdtico y el principio dindmico. Segim la indole de] funda-
mento de validez cabe distinguir dos tipos diferentes de sistemas de normas:
un tipo estitico y uno dindmico. Las normas de un orden del primer tipo
valen —es decir, la conducta humana determinada por ellas es vista como de-
bida— por su contenido; en tanto su contenido puede ser referido a una norma
bajo cuyo contenido el contenido de las normas que constituyen el orden
admite ser subsumido como lo particular bajo lo universal. Asi, por ejemplo,
las normas “no se debe mentir”, “no se debe engafiar”’, “se debe mantener la
palabra empefiada”, “no se debe prestar falso testimonio”, pueden ser deri-
vadas de la norma que ordena decir verdad. De la norma “se debe amiar al
pr6jimo”, pueden derivarse las normas: no se debe ocasionar mal al préjimo, y
en especial, no se debe matarlo, ni dafiarlo fisica o moralmente, auxiliandolo en
caso de necesidad. Quizds se crea poder referir la norma de veracidad o la
norma del amor al pr6jimo a una norma superior atin mis general, sea, por
ejemplo, la norma de mantenerse en armonia con el universo. A partir de ella
podriase entonces fundar un orden moral comprehensivo. Puesto que todas
las normas de un orden de este tipo estin ya contenidas en el contenido de la
norma presupuesta, puede deducirselas mediante una operacién légica, una
inferencia de lo general a lo particular, Esa norma, presupuesta como norma
fundante bésica, presta tanto el fundamento de validez, como el contenido
valido de las normas inferidas de ella mediante una operacion légica., Un
sistema de normas, cuyo fundamento de validez y cuyo fundamento valido es
derivado de una norma propuesta como norma fundante hasica, es un sis-
tema normativo estitico. El principio conforme al cual se produce la funda-
mentacién de la validez de las normas de este sistema, es un principio estatico.

Pero la norma de cuyo contenido se derivan las restantes normas, como lo
particular de lo universal, tanto en cuanto a su fundamento de validez, como
también cn cuanto a su contenido valido, sélo puede ser considerada norma
fundante bésica cuando su contenido es aceptado como inmediatamente evi-
dente. De hecho muchas veces se refiere el fundamento de validez y el conte-
nido valido de las normas de un sistema moral a una norma considerada como
inmediatamente evidente. Que lo sea significa que estd dada en la razén, o
mediante la razén. El concepto de una norma inmediatamente evidente tiene
como presupuesto el concepto de una razén préctica, es decir, el concepto de
una razén legisladora; y este concepto, como se verd, es insostenible, dado que
la funcién de la razén es conocer y no querer, mientras que la imposicién de
normas es un acto de la voluntad. De ahi que no pueda haber ninguna norma
inmediatamente evidente, Cuando se afirma una norma, de la que se derivan,
como fundamento de validez y eontenido valido, normas morales, como inme-
diatamente evidente, ello sucede porque se cree que ha sido establecida por la
voluntad divina, o por alguna otra autoridad sobrehumana; o por cuanto, al
haber sido producida por la costumbre, es tenida, como todo lo acostumbrado.
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como evidente de suyo. A la postre, su validez sélo puede fundarse en una
norma presupuesta, segiin la cual debe comportarse conforme a las érdenes de
la autondad que las dicta, o segin las normas producidas consuetudinariamen-
te. Esta norma puede prestar solamente el fundamento de validez, pero no el
contenido vilido, de las normas en ella fundadas. Estas normas constituyen un
sistema dinamico de normas. E] principio conforme al cual se produce la funda-
mentacién de la validez de las normas de este sistema, es un principio dindmico.

El tipo dindmico se caracteriza porque la norma fundante que presupone
no contiene otra cosa que el establecimiento de un hecho productor de nor-
mas, el facultamiento de una autoridad normadora o, lo que significa lo mismo,
contiene una regla que determina cémo deben producirse las normas generales
e individuales del orden sustentado en esa norma fundante basica. Un ejem-
plo servird para aclararlo. Un padre ordena a su hijo ir a la escuela. A la pre-
gunta del hijo: ;por qué debo ir a la escuela?, la respuesta podria ser: porque
¢l padre lo ha mandado y el hijo debe obedecer las érdenes del padre. Si ¢l
nifio continuara preguntando: ;por qué he de obedecer las 6rdenes del padre?,
la respuesta podria ser: porque dios ha ordenado obedecer a los padres, v se
debe obedecer lo que dios manda. Si el nifio preguntara por qué deben obe-
decerse las érdenes de dios; es decir, si preguntara por la validez de esa norma,
la respuesta seria: que no cabe cuestionar esa norma, es decir, que no se pucde
buscar el fundamento de su validez, pudiendo solamente presupomerla. El
contenido de la norma que constituy6 el punto de partida: el nifio debe ir a
la escuela, no puede ser derivado de esa norma fundante. Puesto que la norma
fundante se limita a efectuar una delegacién en una autoridad normadora, o
sea: establece la regla conforme a la cual han de producirse las normas de ese
sistema. La norma que constituy6 el punto de partida de la cuestién no vale
pot su contenido, ni puede ser deducida, mediante una operacién légica, de
la norma fundante presupuesta. Tiene que ser establecida por un acto del padre
vy vale —diciéndolo en la manera usual— por haber sido asi establecida. Formu-
lado lo mismo mds correctamente, se diria que vale porque se presupone como
vilida una norma fundante basica que, en Gltima instancia, estatuye la manera
de implantar normas. Una norma pertenece al orden sustentado en seme-
jante norma fundante, en tanto ha sido producida en la manera determinada
por la norma fundante bésica, y no por tener determinado contenido. La norma
fundante bésica s6lo provee del fundamento de validez, pero no ademis del
contenido de las normas que constituyen ese sistema. Sus contenidos sélo pue-
den ser determinados por actos mediante los cuales la autoridad facultada por
la norma bisica, y luego, las autoridades facultadas por aquélla, establecen las
normas positivas de ese sistema. Otro ejemplo: en un grupo social, un linaje
familiar, vale la norma segin la cual el hombre que toma por mujer a una
muchacha debe pagar al padre, o al tio de la novia, determinado precio. Si
preguntara por qué debe hacer eso, la respuesta seria: porque en esta comuni-
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dad siempre se ha pagado un precio nupcial, es decir, porque existe la costum-
bre de pagar ese precio y porque se supone como evidente de suyo que todo
particular deba comportarse como todos los demés miembros del grupo suelen
hacerlo. Esta es la norma fundante bésica del orden normativo constitutivo
de esa comunidad. Implanta la costumbre como un hecho productor de nor-
mas. Ambos ejemplos representan €l tipo dindmico de sistema normativo.

E} principio estitico y el dindmico se unifican en uno y el mismo sistema
normativo cnando la norma fundante presupuesta, conforme al principio ding-
mico, se reduce a facultar a una autoridad normadora, y cuando esta autoridad,
o una autoridad establecida por la primera, no sélo implanta normas mediante
la coal se delega esa facultad en otras autoridades normadoras, sino también
dicta normas en que se ordena determinada conducta por parte de los sujetos
sometidos a la norma, a partir de las cuales —como lo particular de la univer
sal— pueden deducirse mas normas mediante una operacién légica. Los Diez
Mandamientos no sélo instauran a los padres como autoridad normadora, sino
que también formulan normas generales de cuyos contenidos puede inferirse
légicamente normas particulares, sin requerirse un acto de normacién, como
por ejemplo la normna: “no hards imagenes”, ctcétera. A partir de la norma
de Cristo de amar al préjimo, pueden derivarse légicamente una multitud de
normas morales particulares. Como fundamentacién de las normas légicamente
derivadas de los Mandamientos divinos, y de las palabras de Cristo, se utiliza
el prncipio estitico; en la fundamentacién de la validez de los Mandamientos
divinos mediante la norma fundante: debe obedecerse lo que Dios manda, y
de la validez de las palabras de Cristo, en la norma fundante: debe cbedecerse
lo que Cristo ordena, se utiliza el principio dinamico.

c) El fundamento de validez de un orden juridico. El sistema normativo que
aparece como un orden juridico, tiene esencialinente un cardcter dindmico. Una
norma juridica no vale por tener un contenido determinado; es decir, no vale
porque su contenido pueda inferirse, mediante un argumento deductivo 16gico,
de una norma fundante bésica presupuesta, sino por haber sido producida de
determinada manera, y, en dltima instancia, por haber sido producida de la
manera determinada por una norma fundante basica presupuesta. Por ello, y
sélo por ello, pertenece la norma al orden juridico, cuyas normas han sido
producidas conforme a esa norma fundante basica. De ahi que cualquier con-
tenido que sea, puede ser derecho. No hay comportamiento humano que, en
cuanto tal, por lo que es como contenido, esté excluido de ser el contenido de
una norma juridica. Ni la validez de una de ellas puede ser negada por con-
tradecir su contenido al de otra.norma no perteneciente al orden juridico cuya
norma fundante bdsica es el fundamento de la validez de la norma cuestio-
nada. La norma fundante de un orden juridico no es una norma materal que,
por considerarse inmediatamente evidente el contenido, sea presupuesta como
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norma suprema, a partir de la cual, mediante una operacién ldgica, puedan
derivarse normas del comportamiento humano, como lo particular se infiere
de lo universal. Las normas de un orden juridico tienen que ser producidas por
un acto particular de imposicién, '** Son normas impuestas, es decir, normas
positivas, elementos de un orden positivo. Si por constitucién de una comuni-
dad juridica se entiende la nomma, o las normas, que determinan cémo han de
producirse —es decir, qué drganos y conforme a qué procedimiento—, sea
mediante actos legislativos de intencién expresa, en especial, la legislacién,
sea mediante la costumbre, las normas generales del orden juridico constitu-
tivo de la comunidad, la norma fundante bésica ¢s aquella norma que es pre-
supuesta cuando la costumbre mediante la cual la constitucién se ha originado,
0 cuando ciertos actos constituyentes cjecutados conscientemente por determi-
nados hombres, son intcrpretados como hechos productores de normas; cuando
—en Ultima instancia— el individuo, 0 la rcunién dc individuos que han redac-
tado la constitucién sobre la que reposa el orden juridico, son vistos como una
autoridad que impone normas. En este sentido, la norma fundante bisica es la
instauracién del hecho fundante de la produccién de derecho, v puede ser
designada, en este sentido, como constitucién cn sentido légico-juridico, para
diferenciarla de la constitucion cn sentido juridico-positivo. Es €l punto de
partida de un proccso: el proceso de la produccidén del derccho positivo. No
cs ella misma una norma impuesta por la costumbre, o por el acto de un drgano
de derecho; no €s una norma impuesta, sino presupuesta, en tanto la instancia
constituyente es vista como la autoridad suprema y, en consecuencia, en tanto
no puede ser vista como facultada para dictar la constitucién por una norma
establecida por una autoridad aun superior.

118 Menger, op. cit., pp. 20-21, niega la posibilidad de derivar légicamente normas jurt
dicas concretas de la norma bisica de nn orden juridico. Ello es indudablemente comecto,
pero no afecta a la Teora pnra del derecho que afitma que de la norma fundante bésica
sélo puede derivarse €l fundamento de validez, pero no ¢l contenido de las normas juridicas
concretas, De ahi que Wedberg interprete mal lz teoria de la norma bisica, cuando
afirma {op. cit., p. 256): “Kelsen sostiene que todo sistema juridico contiene una tnica
regla basica (Grundrorm) que implica todas las restantes reglas del sistema.” La noma
fundante bdsica no se encuentra “contenida” en un orden juridico positivo, puesto que no
€ una norma positiva, es decir, impuesta, sino una norma presupuesta en un pensamiento
jundico; y si Wedberg, al afirmar que las restantes normas son “implicadas” por la noma
basica, quisiera decir que las normas del orden juridico —por lo tanto, también su con
tenido— “son consecuencia” de 12 norma fundante bdsica, erraria; pues de la norma bidsica
solo se sigue la validez objetiva de las normas, pero no nomnas dotadas de contenido.
Wedberg argumenté asi contra la teoria de la norma basica: “Si tenemos un conjunto
finito de reglas, P, ... P, siempre podremos combinarlas en una regla tnica conjuntiva,
P, &. .. &P, Al insistir en que todo sistema juridico se encuentra implicado por una regla
linica, ¢acaso desea Kelsen sostener que cada uno de esos sistemas estd implicado por una
norma bdsica que no es cquivalente a la conjuncién de varias reglas?” Evidentemente la
norma fundante bdsica no es sindnimna a la suma de todas las normas positivas de un orden
juddico. Se trata de una norma distinta de éstas, de una norma presupuesta que representa
su fundamento de validez,
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Si se pregunta por e} fundamento de validez de una norma juridica pertene-
ciente a determinado orden juridico, la respuesta sélo puede consistir en referir
a la norma fundante basica de ese orden; es decir, consiste en la afirmacién de
que esa norma fue producida conforme a la norma fundante bisica. En lo que
sigue s6lo se considerard, por de pronto, un orden juridico estatal, es decir, un
orden juridico cuya validez est4 limitada a determinado espacio: el llamado terri-
torio del Estado, y que es tenido por soberano, es decir, como no subordinado
a2 ningtin orden juridico supenor. El problema del fundamento de validez de
las normas de un orden juridico estatal serd explicado inicialmente sin tomar
en cuenta un orden internacional considerado como supraordinado o coordi
nado al orden estatal.

La pregunta por el fundamento de validez de una norma juridica pertene-
ciente a determinado orden juridico estatal puede surgir —como se indicé en
un contexto anterior— con ocasién de un acto coactivo, por ejemplo, cuando un
hombre priva por la fuerza de su vida a otro, provocindole la muerte en la
horca; se pregunta entonces por qué ese acto es un acto juridico, la ejecucién
de una pena, y no un homicidio. Como acto juridico, y especificamente, como
ejecucién de una norma, y no como homicidio, €l acto en cuestién sélo puede
ser interpretado cuando ha sido estatuido por una norma juridica y, en espe-
cial, por una norma juridica individual; es decir, cuando el acto es cumplido
como debido en mérito a una norma que aparece como sentencia de un juez.
Con ello surgen las preguntas de cudles sean las condiciones bajo las cuales
tal interpretacién es posible: ;por qué en ese caso se trata de una sentencta
judicial?; ;por qué vale la norma individual asi estatuida?; ;por qué es una
norma juridica vdlida, perteneciente a un orden juridico que, en consecuencia,
debe ser aplicada? La respuesta a estas preguntas es: porque esa norma indi-
vidual fue dictada en aplicacién del cédigo penal, cédigo que contiene una
norma general segln la cual, bajo condiciones verificadas en el caso dado, debe
aplicarse una pena capital. Si se preguntara por el fundamento de validez de
ese codigo penal, se obtendria la respuesta: el cédigo penal vale por haber sido
promulgado por un organismo legislativo, organismo facultado por una norma
de la constituctén del Estado, a imponer normas generales. Si se pregunta
ahora por el fundamento de validez de la constitucién del Estado, sobre la
cual reposa la validez de todas 1as normas y la validez de las normas individuales
producidas con fundamento en esas normas generales, es decir, si se pregunta
por el fundamento de validez de las normas que regulan la produccién de
normas generales, en tanto determinan qué dérganos y mediante qué procedi-
mientos se deben producir normas generales, se llegarfa quizds a una constitu-
cién del Estado més antigua. Esto es, se fundaria la validez de la constitucién
estata) existente en que se habria originado conforme a las disposiciones de una
constitucién estata] anterior, por via de una enmienda constitucional conforme
a la constitucién, es decir, conforme a una norma positiva establecida por una
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autoridad juridica. Y asi se continuaria hasta llegar por fin a una primera cons-
titucién historica del Estado, que no habria surgido por esa via y cuya validez,
en consecuerncia, no puede ser referida a una norma positiva implantada por
una autoridad juridica. Es decir, se llegaria a una constitucién del Estado im-
plantada revolucionariamente, esto es, mediante ruptura con la constitucién
estatal prexistente, o cuya validez hubiera sido implantada en un dominio
que previamente no habria sido, en general, dominio de validez de ninguna
constitucién estatal, ni del orden juridico estatal que en ella se sustenta. Si se
considera solamente el orden juridico estatal —y no el derecho internacional—
y se pregunta por €l fundamento de validez de una primera constitucién his-
térica estatal, es decir, una constitucién no originada en una enmienda consti-
tucional de una constitucion previa, la respuesta sélo puede ser —si se renuncia
a referir la validez de la constitucién del Estado, y la validez de las nommas
preducidas de conformidad a ella, a una norma establecida por una autoridad
metajuridica, como dios ¢ la naturaleza— que la validez de esa constitucion,
el suponer que es una norma obligatoria, tiene que ser presupuesta, si es que
debe ser posible interpretar los actos realizados de acuerdo con ella como actos de
produccién o de aplicacién de normas juridicas generales vilidas, y los actos
realizados en aplicacién de esas normas juridicas generales, como la produccitn
o aplicacién de normas individuales vélidas. Puesto que el fundamento de
validez de una norma sélo puede ser nuevamente una norma, el presupuesto
de esa norma no puede ser una norma impuesta por una autoridad juridica,
sino una norma presupuesta. Es decir, una norma que es presupuesta cuando
el sentido subjetivo del hecho constituyente y el sentido subjetivo de los he:
chos productores de normas cumplidos conforme a la constitucién, son inter-
pretados como su sentido objetivo. Como se trata de la norma fundante bi-
sica de un orden juridico, esto es, de un orden que estatuye actos coactivos, el
enunciado que describe esa norma, el enunciado bésico del orden juridico esta-
tal en cuestién, reza: los actos coactivos deben realizarse bajo las condiciones
y en la manera que estatuyen la primera constitucién histérica del Estado y
las normas impuestas de conformidad con ella (en forma abreviada: uno
debe comportarse como la constitucién lo prescribe). Las normas de un orden
juridico, cuyo fundamento de validez comin lo constituye esta norma fun-
dante bdsica, —como el regreso a la norma fundante bésica, expuesto en
lo que antecede, lo muestra—, no configuran un conjunto de normas vélidas
situadas una al lado de otra, sino una construccién escalonada de normas
supra y subordinadas. Esta estructura del orden juridico serd investigada mds
adelante con mayor detalle.

d) La norma fundante bdsica como presupuesto légico-trascendental. Si se
quiere conocer la esencia de la norma fundante basica, es necesario ante todo
tener conciencia de que la misma se refiere, inmediatamente a una determinada
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constitucién, efectivamente impuesta, producida por la costumbre o promul-
gada expresamente, eficaz en términos generales, y mediatamente al orden
coactivo producido conforme a esa constitucién, también eficaz en términos
generales, en tanto da fundamento a la validez de esa constitucién y al orden
coactivo producido de conformidad con ella.*** La norma fundante bésica,
por lo tanto, no es el producto de una libre invencién. Lo que presupone no
se produce arbitrariamente, en el sentido de que se tenga una opcién entre
normas fundantes bésicas distintas, cuando se interpreta el sentido subjetivo
de un acto constituyente, y los actos cumplidos conforme a esa constitucién,
como su sentido objetivo, es decir, como normas juridicas validas objetiva-
mente. Sélo cuando se presupone una norma fundante bésica referida a una
constitucién bien determinada, es decir, sélo cuando se presuponme que uno
debe comportarse conforme con esa constitucién bien determinada, puede
interpretarse ¢l sentido subjetivo de los actos constituyentes, y los actos reali-
zados conforme a la constitucién, como su sentido objetivo, es decir, como
normas juridicas validas objetivamente, y las relaciones constituidas mediante
esas normas, como relaciones juridicas.

Cuil sea el contenido de esa constitucién, y el del orden juridico estatal
erigido con su fundamento; que ese orden sea justo o injusto, es cuestién
que aqui no se suscita; tampoco el de saber si ese orden juridico efectivamente
garantiza, dentro de la comunidad por €l constituida, un estado relativo de
paz. Con la presuposicién de la norma fundante bdsica no se afirma ningin
valor trascendente al derecho positivo.

En tanto sélo mediante la presuposicion de la nomma fundante bésica se
hace posible interpretar el sentido subjetivo de los actos constituyentes, y de
los actos realizados conforme con la constitucién, como su sentido objetivo,
es decir, interpretarlos como normas jurfdicas objetivamente vilidas, puede
designarse a la norma fundante bdsica, tal como es representada por la ciencia
del derecho, y si cabe recurrir per analogiam a un concepto de la teoria kan-
tiana del conocimiento, como la condicién légico-trascendental de esa inter-
pretacién. Asi como Kant pregunta cémo es posible una interpretacién, libre
de toda metafisica, de los hechos dados a nuestros sentidos en las leyes natu-
rales formuladas por la ciencia natural, la teoria pura del derecho pregunta:
;c6mo es posible la interpretacién, que no eche mano de autoridades metaju-
tidicas, como dios o la naturaleza, del sentido subjetivo de ciertos heclios,
como un sistema de normas juridicas vilidas objetivamente, describibles en

119 Mis adelante se hablard del caso particular de una norma fundante bisica, que no se
refiere inmediatamente a2 una constitucién, ni mediatamente al orden juridico implantado
conforme a ella, sino que se refiere inmediatamente a ese orden juridico. Cf. infra, p. 232
y ss. Este caso especial no es tomado en cuenta en la exposicién que sigue. En ella sélo sc
atiende al caso normal; una norma fundante bisica, que se refiere inmediatamente a una
constitucién.
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enunciados juridicos? La rcspuesta gnoseoldgica de la teoria pura del derecho
es: bajo condicién de que se presuponga la norma fundante bisica “uno debe
comportarse como la constitucion lo prescribe”, es decir, como corresponde al
sentido subjetivo de los actos de voluntad que establecieron la constitucién,
conforme a las prescripcioncs del constituyente. La funcién de esta norma
fundante basica es fundamentar la validez objetiva de un orden juridico posi-
tivo, es decir, de las normas implantadas mediante actos humanos de voluntad
en un orden coactivo eficaz en términos generales; es decir, interpretar el
sentido subjetivo de esos actos como su sentido objctivo. La fundamentacién
de la validez de una norma positiva (esto es: impuesta mediante un acto de
voluntad), quc obliga a determinada conducta, se efectda con un procedi-
miento silogistico. En este silogismo, la premisa mayor es una norma consi-
derada objetivamente vilida (o mejor: el enunciado de semejante norma),
seglin la cual dcbe uno comportarse obedeciendo las érdenes de una determi-
nada persona, es decir, comportarse conformc al sentido subjetivo de esos
actos imperativos. La premisa menor afirma el hecho de que esa persona ha
ordcnado que uno debe actuar de determinada manera; la conclusién afirma
la validez de la norma: uno debe comportarse de esa determinada manera.
La norma, cuya validez es expresada en la premisa mayor, legitima asi el sen-
tido subjetivo del acto imperativo, cuya existencia afirma la premisa menor,
como su sentido objetivo. Por ejemplo: deben obedecerse las 6rdenes divinas.
dios ha ordenado obedecer las 6rdenes de los padres. Por lo tanto se debe
obedecer a los padres.

La norma que funciona como premisa mayor, en cuanto norma considerada
objetivamente vilida, es una norma fundante bisica, si su validez objetiva no
continda siendo cuestionada. No lo es, cuando su validez no puede fundarse
en un procedimiento silogistico. Y no puede fundarse asi cuando ¢l enunciado
del hecho de que esa norma ha sido impuesta por el acto de voluntad de una
persona, no es posible como premisa menor de un silogismo. Asi sucede cuando
la persona, cuyas 6rdcnes deben ser obedecidas scgfin la norma. ahora cuestio-
nada, es considerada como una autoridad suprema, como, por ejemplo, cuando
dicha persona es dios. Cuando la validez de una norma no puede fundarse
de esta manera, tiene que colocdrsela, como premisa mayor, en la iniciacién de
un silogismo, sin que ella misma pueda ser afirmada como la conclusién
de un silogismo superior que dé fundamento a su validez. De ahi, la norma:
deben obedecerse las érdenes divinas, como fundamento de la validez de
la norma, deben obedecerse las érdenes de los padres, es una norma fundante
basica. Puesto que una ética teolégica, que ve en dios la suprema instancia
normadora, no puede afirmar como un hecho que alguien m4s haya ordenado
obedecer las 6rdenes de dios. Estarfamos frentc a una autoridad superior
a dios. Y si la norma: deben obedecerse las érdenes de dios, es supuesta
como implantada por dios, no podria ser tenida por fundamento de validez
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de las normas impuestas por dios, dado que ella misma es una de esas nor-
mas que dios impone. Tampoco puede la ética teolégica, de por si, establecer
esa norma, es decir, ordenar que se obedezcan los mandamientos de dios,
puesto que, en cuanto conocimiento, no puede ser una autoridad norma-
dora. La norma: “se deben obedecer las drdenes divinas”, por ende, como
norma fundante basica, no puede ser el sentido subjetivo del acto de voluntad de
ninguna persona. Pero si la norma fundante basica no puede ser €l sentido sub-
jetivo de un acto de voluntad, sélo le queda por ser el contenido de un
acto intelectual. En otros términos: si la norma fundante bisica no puede
ser una norma querida, siendo sin embargo légicamente imprescindible su
enunciacién en la premisa mayor de un silogismo que fundamente la validez
objetiva de normas, sélo puede ser entonces una norma pensada, %0

Dado que una ciencia del derecho positivista considera al pnmer consti-
tuyente historico como la suprema autoridad juridica, no pudiendo afirmar,
en consecuencia, que la norma que dispone “deben obedecerse las drdenes
del constituyente” sea el sentido subjetivo del acto de voluntad de una ins
tancia superior al constituyente —sea dios o la naturaleza—, no puede fun-
dar la validez de esa nmorma en un procedimiento silogistico. Una ciencia
juridica positivista sélo puede establecer que esa norma —en el sentido que
se acaba de sefialar—, como norma fundante basica para la fundamentacién
de la validez objetiva de las normas juridicas, y, por ende, para la interpreta-
cién de un orden coactivo, eficaz en grandes términos, como un sistema de
normas juridicas objetivamente vélidas, tiene que ser presupuesta.?! Dado
que esa norma fundante basica no es una morma querida y, por ende, tam-
poco una norma quertida por la ciencia del derecho (es decir, por el sujeto
que profesa en la ciencia juridica), y dado que esa norma (o mejor: su
enunciacién) es légicamente imprescindible para la fundamentacién de la

126 Una norma pensada no es una nomma cuyo contenido sea inmediatamente evidente.
La norma fundante bisica de un orden juridico positivo, formulada en lo que sigue, de
ninguna manera es inmediatamente evidente. Cf. infra, p- 227.

121 Karl Engisch, Die Einheit der Rechisordnung. Heidelberg, 1935, pp. 11, ss, acepta
en principio la teoria de la norma bésica, pero cree encontrarla en la constitucién juridica
positiva, Tenemos, afirma, “si no queremos permanecer encerrados en lo formal”, que “in-
terpretar la norma bésica en el sentido de la regla que legitima, como una de las reglas
superiores, las instancias convocadas a la creacién de derecho™; “una regla que, por ejemplo,
cn los estados parlamentarios atribuye la suprema facultad de implantar derecho —facultad
que puede ser delegada en otros— a la representacién popular, y en la Alemania de hoy
(1935) al canciller del Reich y Fithrer”. “Como se ve, tomamos Ia ‘norma bisica’ .en forma
plenamente dotada de contenido, y ello en cuanto una constitucién concreta no puede con-
tener mucho mis que las reglas referentes a la creacién de derecho; y ademss por la consti-
tucién, aunque se la considere s6lo en las partes que se refieren a la creaci¢n de derecho,
frecuentemente sélo significan un desarrolle més minucioso y un afinamiento de lo que ya
s¢ encontraba implicitamente en una norma bisica quizds proclamada por una revolucién
y que hubiera alcanzado reconocimiento; por fin, por cuanto la constitucién, aun en lo
tocante a la creacion de derecho ——fundada en la norma bésica— puede experimentar
enmiendas aisladas que dejan intacta la situacién de la norma bésica.” Es decir, Engiscls
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validez objetiva de las normas juridicas positivas, sGlo puede ser una norma
pensada. Y, por ende, una norma que es pensada como presupuesto cuando
se interpreta un orden coactivo, eficaz en términos generales, como un sistema
de normas juridicas validas.

Puesto que la norma fundante bisica no es una norma querida, ni tam-
poco una norma querida por la ciencia del derecho, sino solamente una norma
pensada, la ciencia juridica no se armoga, al establecer la norma bisica, una
antoridad normadora. No prescribe ella que deban obedecerse las érdenes
del constituyente. Permanece siendo conocimiento, inclusive en su tesis gno-

“distingue” la norma bisica de la constitucién sélo en tanto no la identifica con el docu-
mento denominado ‘“‘constitucién”, la constitucién en sentido formal; sino que denomina
“norma basica” una norma juridica positiva, esto es, lo que aqui llamamos una constitucién
en sentido material. En méritc a ello rechaza una interpretacién “lgico-juridica de la
norma bisica”. Que la constitucién (en el sentido material de la palabra) sea el fundamento
del proceso de creacidn de derecho —y esto es lo que significa la “norma bésica” que
Engisch considera— es una perogrullada, para cuya formulacién no se requiere ninguna teo-
tfa especifica de 1a norma bésica fundante. El problema que la teoria pura del derecho
intenta resolver con su teorfa de la norma bisica sdlo aparece cuando se formulx la pre-
gunta por el fundamento de validez de la constitucién juridica positiva; y la norma que
constituya ese fundamento de validez, no puede ser una norma positiva, es decir, una
norma impuesta, sino dnicamente, una norma presupuesta. Cuando se clerran los ojos ante
la neeesidad tedrca de plantear esta pregunta, es claro que se permanece ciego también
con respecto de la naturaleza “logico-juridica” de la norma fundante bisica en la tcoria
pura del derecho.

También Ilmar Tammelo, en Drei rechtsphilosophische Aufsitze {Willshach y Heidelberg,
1948, p. 13}, dice: “No es conveniente considerar la norma bisica solamente como un dato
légico-juridico, es decir, como un dato gnoseolégice, y no simultineamente ¢como una norma
juridica positiva, puesto que negarle esta dltima caracteristica conducirfa a la consecuencia
légica de que a Jas normas juridicas positivas y a los sistemas de normas que en ella se
basan, no les comesponderia ninguna positividad.” Este reproche no la afecta dado que la
positividad de un orden juridico no reposa en la norma bdsica, ni es denvada de ella. De
la norma fundante bisica sélo se deriva la validez objetiva de un orden coactivo positivo,
es decir, ficticamente implantado y eficaz en grandes términos. La positividad consiste en
la implantacién y eficacia ficticas de las mormas. Tammelo supone que la norma bisica per-
tenece a las normas que “estin dadas implicitamente en los textos legales, asi como en las
formas en que enuncia el derecho consuetudinario, pudiendo ser reconstruida mediante la
elaboracién del material juridico positivo”, La razém por la cual la norma bisica no pueda
ser vista como coimpuesta en los actos de voluntad normadores, y en especial, por qué no
en los actos constituyentes, fue indicada en el texto arriba. Sélo es correcto que los érganos
normadores, cuando interpretan el sentido subjetivo de los actos comstituyentes, y de los
actos cumplidos con basc en la constitucién, como normas objetivamente vilidas, presuponen
la norma fundante basica,

Edwin W. Patterson, en Jurisprudence. Men and Ideas of the Law (Brooklyn, The Foun.
dation Press, Inc,, 1953, p. 262}, reprocha a la teora de la norma bisica “suponer que la
constitucién es vilida y que las leyes creadas conforme a ella también lo son... depende
a la postre sobre la autoridad politica, no séle de los funcionarios que crearon la constitucion,
sino también de aquellos que la mantienen y sostienen actualmente. Se trata de algo externo
a la constitucién, o a las normas creadas conforme a ella”. El supuesto de que la constitu-
cién y de las normas producidas conforme con ella valen, no depende en forma alguna de
la autoridad -del constituyente. Puesto que suponer que la constitucién vale, es idéntico a
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seoldgica de que ¢s la condicién bajo la cual el sentido subjetivo de los actos
constituyentes, y de los actos realizados conforme a la constitucién, es inter-
pretado como el sentido objetivo de normas vélidas, aun cuando se autointer-
preten de ese modo 2

Con su teoria de la norma fundante bisica no inaugura la teoria pura del
derecho en absoluto un nuevo método de conocimiento juridico. Sélo hace
consciente Jo que todos los juristas, por lo comin inconscientemente, hacen
cuando conciben los hechos arriba indicados como hechos no determinados

suponer que el constituyente es una “autoridad”, la suprema autoridad jurddica. La norma
basica responde a la pregunta de cudl sea el fundamento de esa autoridad. En ese sentido,
se encuentra por cierto “fuera de la constitucién”. Pero, jquiénes son aquellos que mantie-
nen la constilucidn (maintan and uphold)? ror clete que los individuos que ia hau pro-
mulgado y los individuos que la aplican, en tante producen normas conforme a la const-
tucién y las aplican, En ello 1eside la eficacia de la constitucion y del orden juridico produ
cido conforme a ella. A esa eficacia se refiere evidentemente Patterson. La norma fundante
basica hace de esa eficacia una condicién de la validez. Més adelante dice Patterson: “La
autoridad politica del sistema juridice . . . depende también de la situacién politica existente.”
También con esta afirmacién se refiere a la eficacia del orden juridico. Es, como la Teora
pura del derecho subraya, condicion, pero no fundamento, de la validez. Patterson dice:
“En general, si se deseara una explicacion simple de lo que convierte a un esquema de poder
en ¢l papel, en un esquema de poder efectivo, la referencia al ‘hibito de obediencia’ de
Austin y Bentham parecicra mejor que la referencia a la nomma bésica” Esto muestra
nitidaniente que la cuestién que Patterson ve es la pregunta por la causa dc la eficacia del
orden juridico, y de ninguna manera la pregunta, bien distinta, por el fundamento de la
validez, Su polémica ne da en el blanco.

Patterson {en la p. 390) sostiene, contra la norma bésica, como presupuesto légico-
trascendental (en el sentide de la teoria kantiana del conocimiento) que “la teoria de Kelsen
no dice al abogado o al funcionario qué debe buscarse al crear nuevo derecho. Carece de
unma axiologia juridica...” Pero también en este respecto se mantiene la analogia con la
légica trascendental de Kant. Asi como las condicicnes légico-trascendentales del conoci-
miento de la realidad natural de ninguna manera dcterminan el contenido de las leyes
naturales, tampoco las nmormas fundantes bdsicas pueden determinar el contenido de la
norma juridica, o, de los enunciados juridicos que describen las normas juridicas. Asi como
¢l contenido de las leyes naturales sélo puede lograrse en la experiencia, el contenido de los
enunciados juridicos sélo puede obtenerse en el derecho positivo. La norma fundante bisica
no prescribe detcrminado contenido al derecho positivo, asi como las condiciones légico-
trascendentales de la experiencia mo prescriben un contenido a esa experiencia. Ahi se en-
cuentra justamente la diferencia entre la légica trascendental de Kant y la especulacién
metafisica que €l rechaza, la diferencia entre la teorfa pura del derecho y una teoria meta-
fisica del dereclio del tipo de una doctrina iusnaturalista.

122 La pregunta: jquién presupone la norma fundante bésica?, es contestada por la Teoria
pura del derecho: quienquiera que interprete el sentido subjetivo del acto coustituyente,
y de los actos cumplidos conforiue con la constitucién, como su sentido objetive, es decir,
como normas objetivamente vilidas. Esta interpretacién es una funcién de conocimiento, no
una funcién volitiva, Dado que la ciencia del derecho, como conocimiento, sblo describe
normas, y 1o las prescribe —es decir, no implanta nommas— he formulado en alguna oca-
sibn (““Was ist ein Rechtakt”, en Oesterreichische Zeitschrift fur Oeffentliches Recht, t.
v, 1952, p. 271) reservas con respecto de la tesis de que la norma.fu_ndante bé§ica sea pre-
supuesta también por la ciencia del derecho, Esta reserva queda eliminada mediante la dis-
tincién expuesta en el texto entre el imponer y el presuponer una norma,
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por una legalidad causal, sino cuando interpretan su sentido subjetivo como
normas objetivamente vilidas, como un orden juridico normativo, sin remitir
la validez de ese orden a una norma superior, metajuridica —es decir, a una
norma impuesta por una autoridad superior a la autoridad juridica—; cuando
piensan conceptualmente el derecho como derecho positivo exclusivamente.
La doctrina de la norma fundante bésica es sélo el resultado de un analisis
del proceso que un conocimiento positivista del derecho siempre ha wutilizado.

e) La unidad l6gica del orden juridico. Conflictos normativos. Puesto que
la norma fundante bésica es el fundamento de validez de todas las normas
pertenecientes a un mismo orden juridico, constituye ella la unidad dentro
de la multiplicidad de esas normas. Esa unidad también se expresa diciendo
que el orden juridico es descrito en enunciados juridicos que no se contradicen.
Naturalmente no puede negarse la posibilidad de que los drganos juridicos
de hecho implanten normas que se encuentren en conflicto entre si, es decir,
que efectiien actos cuyo sentido subjetivo sea un deber, y que cuando ello
quiera ser interpretado también como su sentido objetivo, cuando esos actos
sean vistos como normas, las normas se encuentren reciprocamente en con-
flicto. Semejante conflicto normativo aparece cuando una norma determina
una conducta como debida, y otra norma obliga a una conducta incompatible
con la primera. Por ejemplo, si una norma determina que el adulterio debera
ser castigado, y otra, que no deber serlo; o si una norma determina que el
hurto debe ser castigado con pena de muerte, mientras que otra dispone que
debe serlo con prisién (y, por tanto, no con muerte). Este conflicto no es,
como se mostré anteriormente, ! uyna contradiccién légica en el sentido
estricto de la palabra, aunque se suela decir que ambas normas se “contra-
dicen”. Puesto que los principios ldgicos, y, en especial, el principio de con-
tradiccién, solo se aplican a enunciados que puedan ser verdaderos 0 no
verdaderos; una contradiccién légica entre dos enunciados consiste en que
$0lo el uno o el otro de ellos puede ser verdadero, en tanto cuando uno es
verdadero, el otro tiene que ser falso. Pero una norma no es ni verdadera
ni falsa, sino vilida o invélida. El enunciado que deséribe un orden norma-
tivo, afirmando que conforme a ese orden una norma determinada vale, Y
especialmente, el enunciado juridico que describe ese orden juridico, afirman-
do que, conforme a ese orden juridico, debe o no debe realizarse determinado
acto coactivo, bajo determinadas condiciones, puede ser, como se mostrd,
verdadero o falso. De ahi que los principios 14gicos, en general, y por ende,
también el principio de contradiccién, en particular, puedan aplicarse a los
enunciados juridicos que describen normas juridicas y, también, indirecta-
mente, a las normas juridicas. Por cierto que no es de ninguna manera insé-
lito sostener que dos normas juridicas se “contradicen” mutuamente. Y que,

128 Cf. supra, pp. 76 y ss.
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en consecuencia s6lo una de las dos pueda ser considerada como objetiva-
mente vilida. Que A sea debido, y, simultineamente, que no lo sea, es tan
sinsentido, como afirmar que A es y, simultdneamente, que A no es. Un con-
flicto normativo plantea, como una contradiccién légica, algo sinsentido.

Mas como €l conocimiento del derecho, como todo conocimiento, tiene
que pensar conceptualmente su objeto como un todo dotado de sentido, tra-
tando de describirlo en oraciones no contradictorias, parte del supuesto que los
conflictos normativos que aparezean dentro del material normativo que le
es dado (o mds correctamente: que le es propuesto) pueden y tienen que
ser disueltos por via de interpretacién. Como la estructura del orden juridico
es una construccién escalonada de normas reciprocamente supra y subordi-
nadas, donde la norma de nivel superior determina la produccién de 12 norma
de nivel inferior, se plantea el problema del conflicto normativo, dentro de
un orden juridico, en formas diversas, sea que se trate de un conflicto entre
normas del mismo nivel, o de un conflicto entre una norma de nivel su-
perior y una norma de nivel inferior. Aqui, por de pronto, s6lo se conside-
raran los conflictos entre normas del mismo nivel. Si se trata de normas
generales, promulgadas por un mismo 6rgano en tiempos diferentes, la validez
de la norma posteriormente promulgada suprime la validez de la norma
anterior que la contradice, seglin el principio lex posterior derogat priori. Como
el organo normador —sea ¢l monarca o el parlamento— estd facultado nor-
malmente para establecer normas modificables y, por ende, eliminables, el
prncipio lex posterior derogat priori puede admitirse como un principio
mcluido en ese facultamiento. Este principio también recibe aplicacién cuando
las$ normas que se encuentran reciprocamente en conflicto han sido dictadas
por dos érganos diferentes; cuando, por ejemplo, la constitucién faculta al
monarca y al parlamento regular el mismo objeto mediante normas generales,
0 cuando s¢ instauran a la legislacién y la costumbre como hechos produc-
tores de derecho. Las normas que se encuentran reciprocamente en conflicto
pueden ser implantadas simultaneamente, es decir, por un mismo acto de un
mismo 6rgano, de suerte que no pueda aplicarse el principio de la lex posterior;
asi cuando en una misma ley se encuentran dos disposiciones entre s{ contradic-
torias, como por ejemplo, de que quien comecta adulterio deba ser castigado
y que quien lo cometa, no deba serlo; 0 que quien haya cometido un delito
determinado por la ley deba ser castigado, junto a la disposicion que esta-
blece que las personas menores de catorce afios no deben ser castigadas.
Aparecen entonces las siguientes posibilidades de solucionar el conflicto:
o bien ambas disposiciones pueden ser entendidas en el sentido de que el
6rgano legalmente facultado para aplicarlas, un tribunal, por ejemplo, tenga
una opcidn a escoger entre ambas normas; o cuando --como en el segundo
ejemplo— las dos normas sdlo se contradicen parcialmente, entender que una
norma limita la validez de la otra. El enunciado juridico descriptivo del dere-
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cho no reza: si alguien comete adulterio debe ser castigado y no debe ser
castigado, sino que dice: si alguien comete adulterio debe ser castigado o
no debe ser castigado; y, similarmente: todo €l que comete un delito legal-
mente determinado, debe ser castigado y no lo deben ser las personas menores
de catorce afios, sino todo el que comete un delito legalmente determinado,
debe ser castigado, con excepcién de las personas menores de catorce afios.
Si no es posible ni la una ni la otra interpretacién, el legislador habria pres-
cripto algo sin sentido; tendriamos un acto de imposicién de una norma
carente de sentido como tal, y, por ende, en general, no tendriamos pingln
acto cuyo sentido subjetivo pueda ser interpretado como su sentido objetivo,
de suerte que no apareceria ninguna norma juridica objetivamente vilida,
aunque €l acto hubiera sido realizado de conformidad con la norma fundante
b4sica., Puesto que la norma fundante basica no otorga a todo acto el sentido
objetivo de una norma valida, sino solamente al acto que tiene un determi-
nado sentido, a saber: el sentido subjetivo de que los hombres deban compor-
tarse de determinada manera. El acto tiene que estar —en este sentido norma-
tivo— dotado de sentido. Si tuviera otro sentido, como, por ejemplo, ¢l sentido
de un enunciado declarativo {como, por caso, €l de una teorfa expuesta en
la ley), o si, en general, careciera de sentido como cuando la ley contiene
palabras sin sentido, disposiciones entre si incompatibles, no entra en
juego ningin sentido subjetivo que pueda ser interpretado como scntido
objetivo; no tenemos ningln acto cuyo sentido subjetivo sea capaz de
ser legitimado por la norma basica. Puede aparecer también un conflicto
entre dos normas individuales, como ser, dos sentencias judiciales, especial-
mente, cuando ambas normas han sido dictadas por dérganos diferentes. Una
ley puede facultar a dos tribunales para resolver el mismo caso, sin otorgar
a la sentencia de uno de ellos el poder de eliminar la sentencia del otro.
Se trata, por cierto, de una técnica juridica muy inconveniente, pero no
imposible, que a veces se presenta. Puede entonces suceder que un litigante
sea condenado por un tribunal, mientras que el otro lo absuelve. Es decir,
una norma lo sanciona, mientras que, segin la otra, no debe ser penado;
0, un tribunal hace lugar a la demanda, mientras que otro la rechaza. O sea:
segin una norma debe ejecutarse civilmente el patrimonio del demandado,
mientras que segun la otra, no debe llevarse adelante esa ejecucién civil
sobre el patrimonio del demandado. El conflicto es solucionado en tanto
el organo de ejecucién cuenta con la opcién de actuar conforme a una u
otra sentencia. Es decir, aplicar la pena, o llevar a cabo la ejecucién civil o no,
adecudndose a una u otra norma individual. Si el acto coativo, que una de
las normas establece como debido, es ejecutado, la otra norma pernnanece
duraderamente ineficaz y pierde asi su validez; si el acto coativo no se eje-
cuta, se actta conforme a la norma que absuclve al procesado, o que rechaza
la demanda, y la otra norma, que establecia dicho acto coativo como debido,
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permanece duraderamente ineficaz y pierde asi su validez. Esta interpreta-
cién se produce conforme a la norma fundante basica. Puesto que ésta deter-
mina que la coaccién debe ser ejercida bajo las condiciones y de la manera
como se¢ establece en la constitucidn que tiene eficacia en términos gene-
rales, y conforme a las normas generales e individuales, establecidas de acuer-
do con la constitucién, que son, en términos generales, eficaces. La eficacia
se encuentra, como condicién de la validez, estatuida en la norma fundante
bésica. Si el conflicto apareciera en una misma sentencia judicial —lo que
s6lo seria posible si el juez padece de una perturbacién mental—, tendriamos
un acio carente de sentido y, por ende, como se mostré en lo que, antecede,
no contariamos con ninguna norma juridica objetivamente vélida. Asi po-
sibilita la norma fundante basica interpretar el material propuesto al cono-
cimiento juridico, como un todo dotado de sentido, lo que significa que
puede ser descrito en oraciones que no se contradicen lgicamente entre si.

Enfre una norma de nivel superior y una nomma de nivel inferior —es
decir, entre una norma que determina la produccién de otra, y esta otra—
no puede suscitarse ningtn conflicto, dado que la norma de nivel inferior
tiene en la norma de nivel superior su fundamento de validez. Si se considera
como vilida una norma de nivel inferior, ello quiere decir que es vista como
correspondiente a una norma de nivel superior, Cémo suceda ello se mostra-
rd en la exposicién de la construccién escalonada del orden juridico. 2¢

f) Legitimidad y efectividad. El significado de la norma fundante bésica
s¢ hace especialmente claro cuando una constitucién no es modificada por las
vias constitucionales, sino que es remplazada revolucionariamente por otra;
cuando la existencia de todo el orden juridico sustentado inmediatamente
en la constitucion es cuestionada, es decir, cuando se cuestiona la validez de
ese orden.

Como se cxpuso en un contexto previo, el dominio de validez de una
norma puede verse limitado, especialmente en lo que hace a su dominio
de validez temporal. Lo que significa: el comienzo y el fin de su validez
puede estar determinado por ella misma, o estarlo por una norma superior
que regula su produccién. Las normas de un orden juridico valen en tanto
no se pone término a su validez conforme a las determinaciones de ese
orden. En tanto un orden juridico regula su propia produccién y aplicacién,
determina el comienzo y el fin de la validez de las normas que a él pertene-
cen. Las constituciones escritas contienen por lo comin determinaciones
especiales relativas a los procedimientos mediante los cunales solamente ellas
pueden ser modificadas. El principio de que la norma de un orden juridico
vale durante todo ¢l tiempo que transcurra hasta que su validez no sea
terminada en la manera determmada por ese orden juridico, o hasta que sea

124 Cf. infra, pp. 228 y ss.
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remplazada por la validez de otra norma de ese orden juridico, es €l principio
de legitimidad.

Este principio, con todo, se aplica a un orden juridico estatal con una limi-
tacién altamente significativa. No tiene aplicacién en caso de revolucidn.
Una revolucién, en el sentido amplio de la palabra, que abarca también el
golpe de estado, es toda modificacién no legitima de' la conshtucién —es
decir, no efectuada conforme a las disposiciones constitucionales—, o su rem-
plazo por otra. Visto desde un punto de vista jurfdica, es indiferente que esa
modificacién de la situacién juridica se¢ cumpla mediantc un acto de fuerza
dirigido contra el gobiemno legitimo, o efectuado por miembros del mismo
gobierno; que se trate de un movimiento de masas populares, o sea cumplido
pot un pequefio grupo de individuos. Lo decisivo es que la constitucién vélida
sea modificada de una manera, o remplazada enteramente por una nueva
constitucién, que no se encuentra prescripta en la constitucién hasta entonces
valida. Por regla general, con ocasién de una revolucién en este sentido, sélo
se suprime la antigua constitucién y ciertas leyes politicamente esenciales.
Una gran parte de las leyes dictadas bajo la vieja constitucién permanecen,
como se suele decir, en vigencia; se trata, con todo, de una expresién ina-
decuada. Si esas leyes han de considerarse como vilidas conforme a la nueva
constitucién, ello sélo es posible porque el gobierno revolucionario, expresa o
tacitamente, les ha otorgado validez conforme a la nueva constitucién. Lo que
tenemos no ¢s una creacién enteramente nueva de derecho, sino recepcién de
las normas de un orden juridico por otro, similar a la recepcién del derecho
romano por ¢l derecho alemdn. Pero también esa recepcién es produccién de
derecho. Puesto que el fundamento de validez inmediato de las normas recep-
tadas conforme a la nueva constitucién, revolucionariamente instaurada, no
puede ser la vieja constitucién suprimida, sino solamente la nueva. Por cierto
que ¢l contenido de ¢sas normas permanece idéntico, pero su fundamento de
validez, y no sélo ello, sino también el fundamento de validez de todo el orden
juridico, se ha modificado. Con la adquisicién de eficacia de la nueva consti-
tucién se ha modificado la norma fundante bésica, es decir, se ha modificado
el presupuesto bajo el cual tanto el hecho constituyente, como los hechos
realizados, conforme a la constitucién, de produccién y aplicacién de normas
juridicas, pueden ser interpretadas. Si, por caso, la vieja constitucién reves-
tia €l caricter de una monarquia absoluta, mientras que la nueva es el
de una repiblica parlamentaria, entonces ¢l enunciado juridico que describe Ia
norma fundante bésica ya no reza: los actos coactivos deben cumplirse bajo
las condiciones y de la manera que determina la vieja constitucién, ya no
vigente, y también conforme a las normas generales e individuales que dictaron
y aplicaron, conforme a aquella constitucién, el monarca absoluto y los 6tganos
por €l delegados, sino: los actos coactivos deben cumplirse bajo las condiciones
y de la manera que determina la nueva constitucién, y también, las normas
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generales e individuales que son producidas y aplicadas por el parlamento ele-
gido conforme a la constitucién, y por los érganos delegados mediante esas
normas. La nueva norma fundante no permite considerar, como hacfa la anti-
gua, a determinado individuo como el monarca absoluto, sino al parlamento
elegido por €l pueblo como la autoridad juridica. De acuerdo con la norma
fundante basica de un orden juridico estatal, es el gobierno efectivo, que im-
pone funddndose en una constitucién eficaz, normas generales e individuales,
el gobierno legitimo del Estado.

La modificacién de la norma fundante bésica se sigue de la modificacién
de los hechos que han de ser interpretados como actos de produccién y de
aplicacién de normas juridicas vélidas. La norma fundante basica se refiere
solamente a una constitucién que de hecho ha sido establecida por un acto
legislativo o por la costumbre, y que tiene eficacia. Una constitucién es eficaz
cuando las normas establecidas conforme a ella son aplicadas y acatadas en
términos generales. Desde el momento en que la antigua constitucién ha per-
dido su eficacia, y la nueva la ha adquirido —es decir, desde el momento en
que las normas generales no son producidas por €l monarca competente segiin
la vieja constitucién, sino por el parlamento competente segiin la nueva, y
desde que las leyes dictadas, no por €l monarca, sino s6lo por el parlamento,
son aplicadas por los érganos designados por estas ltimas leyes, y no por los
designados por leyes dictadas por el monarca—, los actos que aparecen con el
sentido subjetivo de producir o aplicar normas juridicas, no son interpretados
ya presuponiendo la antigua norma fundante bésica, sino la nueva. Las leyes
dictadas conforme a la vieja constitucién, pero no receptadas, dejan de temer
validez, y los 6rganos designados conforme a la vieja constitucién dejan de ser
considerados competentes. Si 1a revolucién no triunfara —es décir, si la cons-
titucién revolucionaria, no surgida conforme a la vieja constitucién, no lograra
eficacia— los érganos que designara no dictarian leyes que fueran efectivamente
aplicadas por los 6rganos previstos en ellas, sino que, en este sentido, la antigua
constitucién permaneceria en vigencia, y no habria ocasién de presuponer, en
lugar de la antigua norma fundante basica, una nueva. Entonces la revolucién
no serfa entendida como un proceso de produccién de nuevo derecho, sino
como un delito de alta traicién, conforme a la vieja constitucién y a las leyes
penales fundadas en ella y consideradas vélidas. El principio que asi se aplicara
se denomina principio de efectividad. El principio de legitimidad estd limitado
por el principio de efectividad.

g) Vadlidez y eficacia. En esta limitacién aparece la conexién entre validez y
eficacia del derecho, sumamente importante para una teoria del derecho posi-
tivo, y que en péginas anteriores ya ha sido repetidamente subrayada. La deter-
minacién correcta de esta relacién es de consuno uno de los problemas mis
importantes y mas dificiles de una teoria positivista del derecho. Se trata
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solamente de un caso especial de la relacién entre el deber de la norma juri-
dica y el ser de la realidad natural. Puesto que el acto mediante ¢l cual se ins-
taura una norma juridica positiva es —al igual que la eficacia de la norma
juridica— un hecho real. Una teoria positivista del derecho se encuentra ante
la tarea de buscar entre dos extremos, ambos insostenibles, la via media
correcta. Un extremo es la tesis de que entre la validez, como lo debido, y la
eficacia, como un hecho real, no existe relacién alguna; de que la validez del
derecho es enteramente independiente de su eficacia. El otro extremo es la
tesis de que la validez del derecho es idéntica a su eficacia. La primera solucién
del problema se inclina a favor de una teoria idealista, la segunda, a favor de
una realista. *® La primera es falsa, puesto que no puede negarse que un

125 Ejemplo tipico de semejante teorfa realista es el escrito de Alf Ross, Towards a
Realistic Jurisprudence (cf. supre, p. 9). Ross intenta superar el dualismo entre validez y
eficacia, como dualismo entre “realidad” y ‘‘validez”. Pero esa tentativa conduce a una
teorfa contradictonia en sf. Ross parte, como él mismo lo menciona, del supuesto de que la
ciencia juridica apunta al conocimiento de la fictica conducta humana, siendo por ende
psicologia y sociologia. Dice: “Parto del supuesto de que la ciencia del derecho es una
rama de la doctrina de la conducta humana, y, por lo tanto, que el fenémeno juddico tiene
que ser encontrado en el terreno de la psicologia v la sociclogia™ (p. 78). Asi Ross ya pre
supone lo que mediante su teoria “realista” del derecho quiere demostrar: que en la descrip-
cion del derecho —o, como él dice: del fenémeno juridico— no puede darse un dualismo
entre ser y deber, entre realidad (redlity) y validez (validity), puesto que teniendo el fené-
meno juridico exclusivamente el cardcter de un ser real, reality, el derecho tiene que ser
conducta fictica, y no algo debido, una nonma vilida. Dado que “validez” sélo puede predi-
carse de una norma dedntica, y no de un hecho real, puede Ross, bajo el supuesto por &
admitido —pero sélo bajo tal presupuesto—, que no existe cosa alguna que sea “validez”,
como existencia especifica de normas. “Validez en el sentido de una categorfa o esfera
de existencia coordinada con la realidad, es un sin sentido en el sentido literal de la palabra:
la validez (valor o deber) no es nada objetivo o concebible de alguna manera; carece de
significado, es una mera palabra” (p. 77). Ross cree desentrafiar el concepto de una validez
deéntica objetiva de las normas juridicas como una racionalizacién “errénea” (erroneous),
“‘epistemoldgicamente imposible” (epistemologically impossible), hasta “sin sentido” (mea-
ningless), de ciertos hechos psicolégicos (p. 89, 91, 95), hechos que caracteriza como “acti-
tudes de conducta” (behaviour attitudes) o “impulsos para la accién” (impulses to dction)
{p. 77, 81).

La inevitable consecuencia de esa concepecién es que €l concepto de “validez” (validity)
no pueda ser incorporade al concepto de derecho; que el derecho tenga que ser descrito, no
como un sistema de normas vilidas, sino como un conglomerado de actos reales de conducta
humana, como, ya mucho antes de la teorfa “realista” de Ross, muchos otros intentaron
hacerlo en forma de teoria que se autodesignaban como realistas. Pero Ross rechaza decidida-
mente esas tentativas. Dice de la tentativa teérica de concebir €l derecho como un mero
hecho: “ello lleva a una completa destruccién del concepto de derecho. Puesto que se plan-
teard la cuestién de como distinguir precisamente la conducta social que es derecho de
toda otra conducta social. Esa delimitacién no puede efectuarse sin volver a la nocién de va-
lidez que se trataba de evitar” (p. 49). Ross llega a sostener que la supresién del concepto
de validez, en el concepto de derecho, eliminaria el clemento especificamente juridico; esto
es: supnmiria aquel elemento que propiamente constituye el criterio decisivo de aquella
conducta que configura el objeto de la ciencia jundica. “No es posible llegar a una teoria
verdaderamente realista del derecho eliminando todas las nociones de validez del concepto de
derecho.
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orden juridico como un todo, asi como una norma juridica aislada pierden su
validez cuando cesan de ser eficaces; y que por ende, en esa medida, aparece
una telacidén entre lo debido de la norma juridica y lo existente de la realidad

Ello significaria inevitablementc evaporar lo especificamente juridico, €l elemento mismo
que es el criterio decisivo para distinguir aquella parte de la conducta humana que se con-
vierte en el objeto de estudio de la ciencia juridica (p. 145). Ross debe aceptar, por lo
tanto, que el propésito de su teoria realista del derecho no reside en eliminar el concepto
de validez, sino en reinterpretarlo, ‘“Nuestro objetivo al determinar el concepto de derecho
no es el de eliminar las ideas normativas, sino la de darles una interpretacién diferente,
entendiéndolas por lo que efectivamente son: la expresién de ciertas experiencias psico-
fisicas peculiares que constituyen un elemento fundamental en el fendémeno juridico” (p. 49).

Ross no niega, por lo tanto, que con la palabra “validez” se designe un elemento esencial
para el concepto de derecho, y subraya que la idea normativa no puede ser exciuida de ese
concepto. “‘ldea mormativa” no puede querer decir otza cosa que la idea de una norma
dedntica, en oposicién a un hecho real. Pero Ross afirma que el elemento esencial del
derccho, la “validez”, no es algo debido, por lo tanto, algo normativo, sino un hecho
real, a saber: ¢l hecho psicolégico de que los hombres que viven bajo un orden juridico
consideran a la instancia instauradora de derecho como una “‘autoridad”’, en tante compe:
tente para hacerlo. “Las autoridades que instauran el derecho... deben ser consideradas
antoridades, o las poseedoras de la competencia juridica para establecer el derecho y ejercer
coaccién” (p. 80). En otras palabras, el elemento esencial del concepto de derecho, la
“validez” que sirve para designar su cardcter normativo, s un hecho real, el hecho dc que
se considera derecho un orden normativo cuyas normas tienen validez objctiva. Esta opinién
Ross la denomina una “actitud de conducta desintereada” (desinterested behaviour aititude).
Su racionalizacién es el concepto dc validez objetiva. Si esa racionalizacién —como sostiene
Ross— es equivocada, también la creencia en la autoridad o competencia de la instancia
instauradora de normas, y por ende, también la opinién de que el derecho sean normas que se
encuentran en validez objetiva, serd equivocada. La “actitud de conducta desinteresada™
se darfa, segin Ross, junto al hecho de que se temen los actos coactivos estatmidos por el
orden juridico, las sanciones —un hecho que Ross caracteriza como una “actitud de conducta
interesada”—, como motivo de la obediencia al derecho, es decir, como una causa de la
eficacia del derecho. Si se aceptara esta teoria deberfa definirse el derecho como aquella con-
ducta humana provocada por una representacidn cquivocada, a saber, la representacién de
que uno dcbe comportarse de la manera adecuada con un orden normativo objetivamente
vilido.

Contra esta teorfa cabe sostener que, cuando se pone en lugar de Ia validez dedntica, €l
hiecho real de la “errénea”™ creencia en una validez dedntica, no se reinterpreta, como Ross
afirma, el concepto de validez, sino que se le deja a un lado; es decir, justamente se hace
aquello que Ross considera equivocado: “eliminar todas las nociones de validez del concepto
de derecho”, reemplazindolo por un concepto enteramente diferente que no corresponde
denominar inadecuadamente, en cuanto proveca un equivoco, “validez”. Pero Ross rechaza
la supresién del concepto de una validez dedntica, pese a efectuarla en su teoria, contradi-
ciéndola, puesto que, en el fondo tiene que aceptar que no ¢s posible determinar el concepto
de derecho sin el recurso auxiliar del concepto de validez dedntica, concepcién que por
alguna razén restringe.

Si la validez, es decir el hecho psicologico que Ross denomina “validez”: la creencia en
la autoridad o la competencia de la instancia instavradosa de derecho (“belief in authority”,
“desinterested behaviour attitude”), y, por lo tanto, la creencia de que uno debe compor-
tarse conforme con cl derecho como norma objetivamente vilida —es, como Ross mismo
afirma, un clemento esencial del conceptc de derecho, el hecho siempre tend:sd que presen-
tarse cuando aparece €l ferdmeno juridico. Pero claramente no siempre es asf. En muchos
casos en que los hombres actdan conforme a derecho —y en esa conducta fictica consiste
el fendémeno juridico, si el derecho no es norma, sino conducta féictica—, €l motivo de la



222 HANS KELSEN

natural, puesto que la norma juridica positiva, para tener validez, tiene que
ser implantada por un acto real. La segunda solucién es falsa, porque, como se

conducta no €s csa creencia; puesto que la cuestién de si la mstancia instauradora de derecho
es “competente” por lo general ni pasa por las mentes de los hombres que se comportan
conforme a derecho. En muchos casos se actia conforme a derecho sblo por temor
a las sanciones juridicas (por una “interested behaviour attitude”, segin Ross); en
muchos casos, la conducta conforme a derccho no estd motivada ni por la creencia en la
autoridad de la instancia productora de derecho, ni por temor ante las sanciones juridicas,
sino s6lo por temor a las sanciones que dios imponga; y en muchisimos casos Ja motivacidn
reside sélo en ¢l deseo de evitar ciertos inconvenientes sociales que, de hecho estin ligados
a la conducta ilicita, sin tener el cardcter de sanciones juridicas, como la pérdida del crédite
en caso de falta de pago de las deudas, o 1a estitna social en caso de homicidio, hurto, estafa
y otros delitos. Pero si el derccho es conducta fictica, y, propiamente, conducta conforme
a derecbo, mientras que el motivo de la conducta conforme a derecho no es siempre el
hecho real que Ross denomina “validez”, esa “validez” no puede ser un elemento esencial
del concepto de derecho. Como elemento esencial del concepto de derecho, la “validez” no
puede ser otra cosa que una validez “dedntica” (Soll-Geltung). Ross rechaza la propuesta
representada por la teora pura del derecho de que el concepto de derccho comprenda el
sentido con el cual el derecho se dirige a los individuos cuyo comportamiento rige, debiendo
ser determinado en consecuencia como norma deéntica (Soll-Norm); puesto que —asi sos
tiene Ross— “debide” no es el sentido verdadero, sino sélo un sentido ficticio (pretended),
Pero simultineamente dice: “con ello, sin embargo, no quisiera decir que la proposicién
juridica pueda ser reinterpretada —como algunos han creido— como un enunciado en
modo indicativo con respecto de lo que (probablemente) suceda en el futuro, Ello seria,
de hecho, pasar por alto la tendencia de la proposicién juridica hacia ‘lo que es vilido' ”
{p. 106). Pero si el derecho no es algo debido, no es norma, sino es una realidad, y por
ende, conducta fictica, los enunciados relativos al derecho, en tanto se refieren a la con-
ducta determinada en las normas juridicas, serin sélo enunciados sobre una conducta que
probablemente se producird en el futuro. “La tendencia de la proposicién juridica” es justa-
mente el sentido del enunciado sobre el derecho. Cuando el sentido de ese enunciado estd
dirigido hacia “lo que es vilido”, no puede ser un enunciado sobre un hecho, puesto que un
hecho real no es vilido. S6lo puede ser un epunciado sobre una norma deéntica, ¥ no el
enunciado de que los hombres creen equivocadamente deber comportarse conforme a dere-
¢cho, sino el enunciado de que deben comportarse conforme a derecha.

La tesis de que la validez debntica objetiva constituye un elemento esencial del concepto
de derecho, no significa, empero, que esa validez se dé en la realidad y que por lo tanto
pueda ser verificada como las propiedades sensiblemente perceptibles de un objeto. En este
punto, corresponde concordar con Ross, cuando, desde el punto de vista de una consideracién
de orientacién psicolégico-sociolégica, dice que la validity no es “algo objetivamente dado”
(p. 77). Pero con ello no dice lo que tampoco afirma la teorfa pura del derecho, desde el
punto de vista de una consideracién orientada hacia lo debido (das Sollen). Puesto que
ésta subraya enfiticamente que la afirmacién: el derecho tiene validez objetiva —es decir:
¢l sentido subjetivo de los actos instauradores de derechos constituye también su sentido
objetivo— es sélo vna interpretacién posible, posible bajo determinados presupuestos, pero
no necesaria, de esos actos, siendo enteramente posible no ototgar a los actos instauradores
de derecho ese sentido. Pero ello no constituye ninguna razén para descalificar €l concepto de
validez dedntica objetiva del derecho como una equivaca racionalizacién de la creencia
en la autoridad, o en la competencia de la autoridad instauradora de derecho. Este concepto
—si €5 un clemento esencial del concepto de derecho— no es una racionalizacién de esa
creencia, dado que semejante creencia, en la mayoria de los casos en que se presente el
fen6émeno juridico, en el sentide que le da la teorfa “realista”, simplemente no se presenta.
Y la racionalizacién, si es que se trata en realidad de una racionalizacién, no es erénea.
S6lo lo serfa cuando la creencia racionalizada fuera equivocada, cuando tuviéramos una
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mostré anteriormente,12® hay mualtiples casos en que se consideran vilidas
normas juridicas, aunque no sean eficaces, o aun no lo sean. La solucién que
la teoria pura del gerecho propone del problema es: asi como la norma debn-
tica, como sentido del acto real que la implanta, no es idéntica a ese acto,
la validez deontica de una norma juridica, no es idéntica a su eficacia real; la
eficacia del ortlen juridico, como un todo, y la eficacia de una norma juridica
aislada son, junto con el acto de instauracién normativa, condicién de la vali-
dez; y la eficacia es condicién en el sentido de que un orden juridico como un
todo, y una norma juridica aislada, no es considerada va vélida, cuando ha
cesado de ser eficaz. Tampoco es la eficacia de un orden juridico, al igual que
€l hecho de su instauracién, fundamento de la validez. Fundamento de la
validez es la respuesta a la pregunta por qué las normas de ese orden juridico
deben ser acatadas y aplicadas; es la norma fundante bisica presupuesta segin
la cual debe acatarse y aplicarse la constitucién eficaz en términos generales,
y, en consecuencia debe actuarse conforme las normas ficticamente promul-
gadas conforme a esa constitucién, que sean en términos generales, eficaces.
La instauracién y la eficacia son puestas, en la norma fundante bdsica, como
condiciones de la validez; la eficacia en el sentido de que debe agregarse al
hecho de la instauracién, para que tanto el orden juridico como un todo, asi
como cada norma juridica aislada no pierda su validez. Una condiciéon no puede
ser idéntica con lo que condiciona. Asi, un hombre, para vivir, tiene que hater
nacido; pero para permanecer en vida, debe satisfacerse otras condiciones,
como, por ejemplo, debe recibir alimentos. Si esa condicién no es cumplida,
perderd su vida. Pero la vida no se identifica ni con el nacer, ni con el alimen-
tarse.

En el silogismo normativo fundante de la validez de un orden juridico, el
enunciado debntico que formula la norma fundante bisica (“uno debe com-
portarse de acuerdo con la constitucién ficticamente establecida y eficaz”),
constituye la premisa mayor; la premisa menor estd dada por la oracién enun-
ciativa que enuncia €l hecho de que la constitucién fue efectivamente estable-
cida y es eficaz, es decir, que las normas implantadas conforme a ella son, en
términos gencrales, aplicadas y acatadas; mientras que la conclusién estd dada
por la oracién deéntica “debes comportarte conforme al orden juridico”, es

creencia errénea. Pero no se trata de una fe falsa, como en el caso de la creencia en la
existencia de dioses. Puesto que la creencia en la. autoridad de la instancia instauradora de
derecho, y cllo significa: en la validez deéntica objetiva del derecho, no es creencia en la
existencia de esa realidad, que no existe. Se trata de una determinada interpretacion del
sentido de actos reales. Esa interpretacion no puede ser errénea; sélo puede ser infundada.
Es fundada, empero, cuando, come muestra la teorfa pura del derecho, presupone una
norma fundante bisica que legitima el sentido subjetivo del acto productor de derecho como
su sentido objetivo. Lo que Ross denomina “racionalizacién errénea” no es otra cosa sino
lo que Ia Teoria pura del derecho verifica como el caricter condicionado de la validez
juridica objetiva,
126 Cf, supra, pp. 11, 92,
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decir: el orden juridico tiene validez. Las normas de un orden juridico positivo
valen porque la norma fundante bésica, que es regla de base de su produccién,
es presupuesta como vélida, y no por ser ella eficaz; pero aquellas normas sola-
mente tienen validez cuando (es decir, mientras) ese orden juridico sea eficaz.
Tan pronto la constitucién, y ello significa: el orden juridico instaurado sobre
esa base, pierde como un todo su eficacia, tanto el orden juridico, como tam-
bién cada una de sus normas, pierde su validez.

Pero el orden juridico no pierde su validez porque una norma juridica ais-
lada pierda su validez, es decir, porque no sea aplicada en general, ¢ en casos
particulares. Un orden juridico es considerado valido, cuande sus normas, en
términos generales y a grandes rasgos, son eficaces, es decir, son ficticamente
acatadas y aplicadas. Y tampoco pierde su validez una norma juridica aislada
cuando sélo carece de eficacia en casos aislados, es decir, cuando entonces no es
acatada o aplicada, aunque deba serlo. Como ya se sefialé en otro contexto,
es inevitable la posibilidad de una oposicién entre lo que una norma estatuye
como debido y lo que de hecho acaece, siendo la norma que estatuyera como
debido sélo aquello de lo cual de antemano se sabe que tiene que producirse
conforme a una ley natural, un sinsentido: semejante norma no serfa consi-
derada vilida. Por el otro lado, tampoco lo es, aquella que nunca es acatada
o aplicada. Y, de hecho, la norma juridica, al ser duraderamente inaplicada o
no acatada, puede perder su validez mediante la llamada desuetudo, o desuso.
La desuetudo es una suerte de costumbre negativa, cuya funcién esencial reside
en eliminar la validez de una norma existente. Si la costumbre, en general, es
un hecho productor de derecho, entonces también el derecho escrito puede ser
derogado por un derecho consuetudinario. Si la eficacia, en el sentido desarro-
llado arriba, es condicién de la validez, no sélo del orden juridico como un
todo, sino también de una norma juridica aislada, entonces la funcién pro-
ductora de derecho de la costumbre no puede ser excluida por la legislacién
escrita, por lo menos en la medida en que se tome en cuenta la funcién nega-
tiva de la desuetudo.

La relacién que se acaba de exponer entre validez y eficacia se reficre a
normas juridicas generales. Pero también las normas juridicas individuales,
mediante las cuales se ordena, como en el caso de una sentencia judicial o de
una resolucién administrativa, un acto tnico de coaccién, pierden su validez
cuando son dejadas de cumplir duraderamente, permaneciendo asi sin eficacia,
como ya se expuso en el caso anteriormente evocado de un conflicto entre dos
sentencias judiciales. 127

La eficacia es una condicién de la validez, pero no se identifica con ella.
Esto debe seiialarse con todo énfasis, puesto que siempre se reincide en la ten-
tativa de identificar 1a validez del derecho con su eficacia; uno se ve llevado a
esta identificacién porque la misma pareciera simplificar esencialmente el

127 Cf. supra, pp. 211 y ss.
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planteo tedrico. Pero tal tentativa estd necesariamente condenada al fracaso.
No s6lo porque, como se ve de lo anterior, puede considerarse vélido al orden
juridico o a la norma juridica ineficaces hasta cierto punto, mientras que una
norma absolutamente eficaz, que en ninguna circunstancia puede ser violada,
no es considerada vilida porque no puede tenérsela en general por una norma;
sino especialmente porque cuando se afirma la validez, es decir, la existencia
especifica del derecho, como dada en alguna realidad natural, uno se sitda
fuera de Ia posibilidad de captar el sentido peculiar con que el derecho se
dirige a la realidad, contraponiéndose al hacerlo a ésta, realidad que, sélo en
cuanto no ¢s idéntica con la validez del derecho, puede comesponder a éste
o contradecirlo. Asi como es imposible abstraer de la realidad cuando se deter-
mina la validez, igualmente es imposible identificar 1z validez con la realidad.
Si en lugar del concepto de realidad —como eficacia del orden juridico— se
recurre al concepto de poder, el problema de la relacién entre validez y eficacia
del orden juridico, pasa a coincidir con el mucho més corriente de la relacién
entre derecho y poder. Y la solucién aqui intentada no es mis que la formu-
lacién cientifica exacta de la vieja verdad: el derecho, por cierto, no puede
darse sin poder, pero, con todo, no es idéntico al poder. Es, en el sentido de
la teoria aqui desarrollada, un determinado orden (u organizacién) del poder.

h) La norma fundante bdsica del derecho internacional. Si se considera tam-
bién €l orden juridico internacional en su relacién con los 6rdenes juridicos
estatales particulares, y si se supone —como muchas veces sucede— que el
derecho internacional a lo sumo vale frente a un Estado, cuando éste lo reco-
noce, es decir, cuando ¢l gobierno del Estado, fundindose en la constitucién
estatal, lo reconoce, entonces puede mantenerse la respuesta dada a la pre-
gunta por €] fundamento de validez del derecho: se trata de una norma fun-
dante bisica, presupuesta y referida a la constitucién vigente del Estado. Puesto
que asi el derecho internacional no es mds que parte integrante del orden
juridico estatal, representado como soberano, cuyo fundamento de validez est4
dado por la norma fundante bisica referida a la constitucién vigente. En
tanto fundamento de validez de la constitucién estatal, ella es simultinea-
mente el fundamento de validez del derecho internacional reconocido con
fundamento en la constitucién estatal, es decir, del derecho intemacional esta-
blecido como vilido para el Estado. La sitvacidn se modifica, sin embargo, si
no s¢ ve en el derecho internacional una parte integrante del orden juridico
estatal, sino un orden juridico supraordenado a todos los 6rdenes juridicos esta-
tales, como un orden juridico Ginicamente soberano que delimita a los érdenes
estatales en sus respectivos dominios de validez; si no se parte de la primacia del
orden juridico de un Estado, sino de la primacia del orden juridico internacio-
nal.?® Este orden contiene, en los hechos, una norma que representa el funda-

128 Cf. infra, pp. 336 y ss.
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mento de validez de los érdenes juridicos de los Estados particulares. De ahi que
pueda encontrarse el fundamento de validez de los 6rdenes juridicos estatales
particulares en el derecho positivo internacional. Dado que se trata de una
norma positiva, y no de una norma meramente presupuesta, la que es funda-
mento de validez de ese orden juridico particular. La norma del derecho inter-
nacional que representa este fundamento de validez por lo comin es descrita
en el enunciado que dice que, segim el derecho internacional general, el
gobierno que ejerce, en forma independiente de otros gobiernos, control efec-
tivo sobre la poblacién de determinado territorio, constituye el gobiemo legi-
timo, configurando el pueblo que vive en ese territorio bajo tal gobierno, un
Estado en el sentido del derecho internacional; sin tomar en cuenta, en ello,
que ese gobierno ejerza el control efectivo con base en una constitucién ya
existente previamente, o s6lo con base en una constitucién establecida revo-
lucionariamente. Traducido al lenguaje juridico: una norma del derecho inter-
nacional general faculta a un individuo, o a un grupo de individuos, con funda-
mento en una constitucion eficaz, a producir y aplicar un orden coactivo
normativo, en tanto gobierno legitimo; esa norma legitima asi al orden coac-
tivo, para el dominio temitorial en que cuenta con fictica eficacia, como
orden juridico vilido, y a la comunidad constituida mediante ese orden coac-
tivo, como un Estado en el sentido del derecho intemacional; sin atender a
que ese gobiemo haya logrado el poder conforme a una constituciéon ya exis-
tente o por vias revolucionarias. Ese poder tiene que ser visto, segiin el derecho
internacional, como un poder juridico. Ello significa que el derecho intemna-
cional legitima la revolucién triunfante como un procedimiento de produccién
de derecho. Si asi, el fundamento de validez de los érdenes juridicos estatales
particulares es reconocido en una norma positiva del derecho internacional, en
su aplicacién a la constitucidn del Estado —sobre cuya base se ha erigido el
orden juridico estatal particular—, el problema de la norma fundante basica
queda desplazado. Puesto que ¢l fundamento de validez de los érdenes juri-
dicos estatales particulares ya no se encontrard en una norma presupuesta,
sino en una norma juridica positiva, implantada efectivamente, del derecho
internacional; se plantea entonces la pregunta acerca del fundamento de
validez de esa norma, y, también, la pregunta por el fundamento de validez
del orden juridico internacional, integrado por la norma en que reposa la
autoridad del orden juridico de cada Estado, la norma en que cada orden
juridico encuentra su fundamento de validez inmediato, aunque no ultimo.
Este dGltimo fundamento de validez sélo puede constituirlo la norma fun-
dante basica del derecho internacional, que, de ese modo, es el fundamento
de validez mediato del orden juridico estatal. En tanto auténtica norma
fundante basica, no cs una norma impuesta, sino una norma presupuesta.
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Establece los presupuestos bajo los cuales pueden considerarse como normas
juridicas obligatorias ‘para los Estados, las normas eficaces, en términos gene-
rales, del llamado derecho internacional general, que regula las relaciones
reciprocas de todos los Estados. Estas normas son producidas por via de una
costumbre constituida por el comportamiento efectivo de los Estados, es
decir, por la conducta de los hombres que, segin los dérdenes juridicos esta-
tales, actdan como gobierno. Si cabe interpretarlas como normas juridicas
obligatorias para los Estados, es porque se presupone una norma fundante
béasica que establece a la costumbre de los Estados como un hecho productor
de derecho. Reza: los Estados —es decir, los gobicrnos estatales— deben com-
portarse en sus relaciones reciprocas, o bien la coaccién de un Fstado contra
otro, debe ejercerse bajo las condiciones y en la manera que corresponda
conforme a una costumbre interestatal dada. 12® Esta es la constitucién légico-
juridica del derecho internacional. 13¢

Una de las normas del derecho internacional general, producida por la cos-
tumbre, faculta a los ¥stados a regular sus relaciones reciprocas mediante
tratados. En esta norma, producida consuetudinariamente, encuentran las nor-
mas juridicas, del derectio internacional, producidas convencionalmente su
fundamento de validez, Corrientemente se la formula diciendo: pacta sunt
servanda. En la norma funlante presupuesta del derecho internmacional, que
establece a la costumbre de los Estados como un hecho productor de derecho,
se expresa un principio que es €l presupuesto fundante de todo derecho con-
suetudinario: ¢l particular debe comportarse como los demas, considerando
que asi deben hacerlo, suelen comportarse, principio aplicado al comporta-
miento reciproco de los Estados, es decir, a la conducta de los hombres que,
segin el orden juridico del Estado, son calificados de alguna manera como
61ganos, y, propiamente, como o6rganos gubernamentales. 3!

Tampoco se encuentra en la norma fundante basica del derecho internacional
la afirmacidén de ningdn valor trascendente al derecho positivo; ni siquiera
del valor de la paz que garantizaria el derecho internacional general produ-
cido por via de la costumbre, y el derccho intermacional particular producido
con base en la norma juridica que permite celebrar convenios. El derecho
internacional vy, presuponicndo su primacia, los drdenes juridicos de cada
Estado a él subordinado, valen porque vy en tanto hacen efectivo el valor
de la paz. Pueden hacerlo efectivo, cuando y en tanto tengan validez; pero

120 Con zespecto del hecho de la costumbre interestatal, cf. infra, pp. 323 y ss.

130 Para la cuestién de por qué no puede admitirse ninguna norma juridica positiva, pro-
ducida consuetudinariamente, que instaure como hecho productor de derecho el hecho de la
costumbre interestatal, cf., infra, p. 332.

181 La doctrina sustentada por algunos autores —y originalmente también por mi— de
que deberia considerarse a la norma pacte sunt servanda como el fundamento del derecho
internacional, la rechazo puesto que sélo cabe mantenerla recurriendo a la ficcidn de que Ia
costumbre de los estados es un contrato tdcito.
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valen cuando se presupone la nomma fundante bisica que establece a la
costumbre interestatal como un hecho productor de normas, sea cual fuere
el contenido de las normas asi producidas. Si se encuentra, entonces, €l fun-
damento de validez de los érdenes juridicos estatales en una norma del orden
juridico internacional, éste tiene que ser pensado como un orden juridico
superior a aquéllos, y, también, como el orden juridico supremo y soberano.
Si se caracteriza atin a los Estados —es decir, a los érdenes juridicos estatales—
como “soberanos”, esta “soberania” de los Estados sélo puede significar que
los érdenes juridicos estatales estin sélo sometidos al orden juridico intema-
cional, o, expresindolo con la terminologia usual, que los Estados son comu-
nidades dependientes inmediatamente del derecho intemacional,

i} La teoria de la norma fundante bdsica y la doctrina del derecho naturdl.
Si la cuestién del fundamento de validez del derecho positivo, es decir, la
pregunta de por qué deben aplicarse y acatarse las normas de un orden coac-
tivo, buscara una justificacién ético-politica de tal orden coactivo y un patrén
firme para poder juzgar a un orden juridico positivo como justo, y, por
ende, como vilido, 0 como injusto, y, por ende, como invilido, entonces
la norma fundante bésica establecida por la teoria pura del derecho no
provee de tal justificacién, ni de semejante patrén. Ya que el derecho po-
sitivo sélo queda justificado —como ya se sefialara '2— mediante una nor-
ma, o un orden normativo, conforme al cual el derecho positivo, por
su contenido, puede corresponder o no corresponder, es decir, ser no sdlo
justo, sino también injusto. Pero la norma fundamental que la teoria pura
del derecho establece como condicién de la validez objetiva del derecho, sirve
de fundamento a la validez de todo orden juridico positivo, es decir, del
orden coactivo, eficaz en general, instaurado mediante actos humanos. La teoria
pura del derecho, como comesponde a una teoria juridica positivista, no
puede sostener que un orden juridico positivo no corresponda a su norma
basica, y que, por ende, no tenga que ser considerado vilido. El contenido
de un orden juridico positivo es enteramente independiente de su norma
fundante bisica. Puesto que, como debe subrayarse enfiticamente, de la nor-
ma fundante cabe derivar solamente la validez, pero no €l contenido del orden
juridico. Todo orden coactivo eficaz en términos generales puede ser inter-
pretado como un orden nmormativo objetivamente vilido. No se puede negar
validez a ningin orden juridico positivo por el contenido de sus normas.
Este es un elemento esencial del positivismo juridico; y justamente en su
teoria de la norma fundante bésica demuestra la teorfa pura del derecho
ser una doctrina juridica positivista. Describe €] derecho positivo, es decir,
cualquier orden coactivo eficaz en términos generales, como un orden nor-
mativo objetivamente vilido, estableciendo que esa interpretacién sélo es
posible bajo condicion de que se¢ presuponga una norma fundante bisica

132 Cf, supra, pp. 69 y ss.
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segin la cual el sentido subjetivo de los actos productores de derecho, tam-
bién sea su sentido objetivo. Caracteriza asi esa interpretacién como una
interpretacién posible, no como una interpretacién necesaria, y plantea la
validez objetiva del derecho positivo como condicionada, condicionada por
el presupuesto de la norma fundante bésica. Decir que la norma fundante
de un orden juridico positivo sélo puede ser presupuesta, pero no que tenga
que ser presupuesta, significa que pueden interpretarse las relaciones que intere-
san entre los hombres, como obligaciones, facultamientos, derechos, competen-
cias, etcétera, constituidos mediante normas juridicas objetivamente validas, pero
que no es necesano interpretarlos asi, Cabe interpretarlos incondicionalmente,
es decir, sin presuponer la norma fundante bisica, como relaciones de poder,
como relaciones entre hombres que mandan, y hombres que obedecen o que
no obedecen; es decir, cabe interpretarlas sociolégicamente, no juridicamente, 3
Dado que la norma fundante bisica, como se mostrd, en tanto norma pen-
sada para fundar la validez del derecho positivo, sélo es la condicién 1égico-
trascendental de esa interpretacién normativa, no desempefia ninguna funcién
ético-politica, sino una funcién teérica de conocimiento, 194

Una doctrina iusnaturalista coherente se diferencia de wvwna doctrina jurd-
dica positivista en que busca €l fundamento de validez del derecho positivo,
es decir, de un orden coactivo eficaz en términos generales, en un derecho
natural diferente del derecho positivo, y, por lo tanto, en una norma u orden
normativo con el cual el derecho positivo puede, o no, corresponder en lo
que hace a su contenido; de suerte que cuando el derecho positivo no se adecua
a esa norma, o a ese orden normativo, tiene que ser visto como invélido,
Conforme a una auténtica doctnna del derecho natumal, por consiguiente,
no puede interpretarse a cualquier orden coactivo —a diferencia de lo que

133 E] ejemplo que anteriormente elegia para ejemplificar el presupuesto sélo posible y no
necesario, de la norma fundante, es equivoco. El anarquista rechaza al derecho, como orden
coactivo, emocionalmente, lo desprecia, aspira a una comunidad constituida sin un orden coac-
tivo, una comunidad Iibre de coaccién. El anarquismo es una actitnd politica, fundada
en determinado deseo. La interpretacién sociolégica, que no presupone la norma fundante
bisica, es una actitud teérica. También un anarquista, como jurista, puede descmbir un
derecho positivo como un sistema de normas vilidas, sin aprobarlo. Algunos libros de texto
en que se describe un sistema de normas constitutivo de obligaciones, facultamientos, dere-
chos y competencias, fueron escritos por juristas que menospreciaban politicamente esos
érdenes juridicos.

134 De ahi que la doctrina de 1a norma fundante bisica no sea —como a veces se la ha
pensado erréneamente— una teorfa del reconocimiento. Esta sostiene que el derecbo positivo
vale cuando es reconocido por los individuos a €1 sujetos, es decir, cuando esos individuos
quieren que uno deba comportarse conforme con las normas del derecho positivo. Este reco.
nocimiento es afirmado como ficticamente dado, y, si no se puede verificarlo, se le supone
como un reconocimiento “técito”. La teorfa del reconocimiento presupone ——consciente o
inconscientemente— ¢l ideal de la libertad individual como autodeterminacién, es decir la
norma que dice: ¢l individuo debe solamente, lo que ¢l mismo quicre. Esta es la norma
bisica de esa teorfa. La diferencia entre ella y la teoria de la norma fundante bésica de un
orden jusidico positivo, asumida por 1a Teorda pura del derecho, es innegable.
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hace la teoria pura del derecho como teoria juridica positivista—, eficaz en
términos genemales, como un orden normativo objetivamente vilido. La posi-
bilidad de un conflicto entre el derecho natural vy el derecho positivo, esto
es, entre ¢l derecho natural y un orden coactivo eficaz, incluye la posibilidad
de tener que considerar ese orden coactivo como carente de validez. Sélo
en la medida en que el derecho positivo, es decir, un orden coactivo eficaz en
términos generales, puede corresponder o no corresponder, por su contenido,
al derecho natural; esto es, en la medida en que el derecho positivo puede
ser no s6lo justo, sino también injusto y, por ende, invilido, puede el derecho
natural servir como patrén ético-politico del derecho positivo, y, por lo tanto,
como una posible justificacién ético-politica del derecho positivo. Alli reside
justamente la funcién esencial del derecho natural. La teoria del derecho
que s¢ caracteriza a si misma como iusnaturalista y que formula el funda-
mento de validez de la norma u orden normativo representativos del derecho
positivo, excluyendo un conflicto entre el derecho natural y el derectio posi-
tivo, en tanto, por ejemplo, afirma que la naturaleza ordena obedecer a todo
orden juridico positivo, sea cual fuere el comportamiento quc ese orden pres-
criba, se autoelimina como una doctrina del derecho natural, es decir, como
una doctrina sobre la justicia. Abandona asi la funcién esencial al derecho
natural de constituir un patrén ético-politico, y, también, una posible justi-
ficacién del derecho positivo.

En que, conforme a una doctrina juridica positivista, la validez del derecho
positivo descanse en una norma fudante basica, que no constituye una norma
impuesta, sino una norma presupuesta, es decir, en una norma que no es
norma alguna del derecho positivo cuya validez ella funda; y en tanto tam-
bién la doctrina del derecho natural hace descansar la validez del derecho
positivo en una norma que no ¢s norma del derecho positivo, en cuyo respecto
funciona como patrén axiolégico, puede verse cierto limite trazado al prin-
cipio del positivismo juridico, pudiendo caracterizarse la distincién entre la
doctrina positivista del derecho, y una doctrina iusnaturalista, como una dife-
rencia meramente relativa, y no absoluta. Pero la diferencia entre ambas es
lo suficientemente grande como para excluir la concepciédn que ignora esa
diferencia y que sosticne que la teorfa positivista representada por la teoria
pura del derecho, ¢n relacién con la norma fundante basica, sea una doctrina
iusnaturalista. 138

j) La norma fundante del derecho natural. Dado que la teorfa pura del
derecho, como teoria positivista del derecho, no da con su norma fundante
basica del derecho positivo ningln patrén para la justicia o injusticia de ese

135 A] utilizar ocasionalmente la expresién, no muy feliz, de “derecho natural légico-
jurfdico” contemplaba la funcién gnoseolégico-teérica, y no la funcién ético-politica, de la
norma bésica. En relacién con la interpretacién de la teoria pura del dereche como doctrina
iusnaturalista, ¢f. Die Normen der Gerechtigkeit, pirrafo 51.
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derecho, no cumpliendo ninguna justificacién ético-politica del mismo, muy
frecuentemente se la juzga como insatisfactoria. Lo que se busca es un criterio
para evaluar al derecho positivo como justo o injusto, y, sobre todo, un crite-
tio para justificarlo en tanto derecho justo. Semejante. criterio firme solo puede
prestarlo una doctrina iusnaturalista, si las normas del derecho natural que
expone, que prescriben determinada conducta como justa, poseen la validez
absoluta que pretenden, es decir, si excluyen la posibilidad de la validez de
normas que prescriban, como justa, la conducta contrapuesta. La historia
de la doctrina del derecho natural muestra, sin embargo, que tal no es el
caso. Tan pronto la doctrina iusnaturalista pasa a determinar el contenido
de las normas deducidas de la naturaleza, como inmanentes a ésta, incurre
en las mis agudas oposiciones. Sus representantes no proclaman un derecho
natural, sino varios muy diferentes, entre si contradictorios. Ello, sobre todo,
en lo que atafie a las cuestiones fundamentales de la propiedad y de la forma
del Estado. Conforme a una doctrina iusnaturalista, s6lo es “natural” la pro-
piedad privada particular, mientras que para otra, sélo la propiedad colectiva;
conforme a una, s6lo la democracia, mientras que para la otra lo “natural”
es la autocracia, donde por “natural” se entiende justa. Todo derecho positivo
que corresponde al derecho natural de una de esas doctrinas y que, por lo
tanto, es juzgado justo, contradice al derecho natural de la otra, siendo en
consecuencia, considerado inmjusto. La doctrina del derecho natural, cuando
ha sido efectivamente desarrollada, no pudiendo desenvolverse de otro modo,
estd muy lejos de ofrecer el criterio firme que de ella se esperaba.

Pero también la suposicién de que la doctrina del derecho natural pudiera
dar una respuesta incondicionada a la pregunta por el fundamento de validez
del derecho positivo, teposa en un error, Semejante doctrina ve el funda-
mento de validez del derecho positivo en ¢l derecho natural, es decir, en un
orden instaurado por una autoridad naturalmente suprema, puesta por encima
del legislador humano. En este sentido, también el derecho natural es un
derecho impuesto, es decir, positivo; sélo que no se trata de un derecho
establecido por una voluntad humana, sino por una voluntad sobrehumana.
Una doctrina iusnaturalista puede, por cierto, sostener —aunque no podria
demostrarlo— que la naturaleza ordena que los hombres deban comportarse
de determinada manera, Pero como un hecho no puede ser fundamento de
validez de una norma, una doctrina jusnaturalista légicamente correcta no
puede negar que sélo cabe interpretar como vilido al derecho correspondiente
al derecho natural, si se presupone una norma que diga: deben obedecerse
las 6rdenes de la naturaleza. Esta es la norma fundante bésica del derecho
natural. También la doctrina del derecho natural tiene que dar, a la pregunta
por el fundamento de validez del derecho positivo, una respuesta condicionada.
Si afirmara que la norma que obliga a obedecer las drdenes de la naturaleza
fuera inmediatamente evidente, s¢ equivocara. Esta afirmacién es inadmi.
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sible. No sélo en general, por no haber ninguna norma inmediatamente
evidente relativa a la conducta humana, sino, en especial, porque esa norma,
mucho menos que cualquier otra, no podria ser afirmada como inmediata-
mente evidente, Ya que, para la ciencia, la naturaleza es un sistema de ele-
mentos determinados por leyes causales. La naturaleza carece de voluntad
y mal puede, por ende, instaurar normas. Las normas sélo pueden ser supues-
tas como inmanentes a la naturaleza, cuando se supone que en la naturaleza
se da la voluntad de dios. Que dios, en la naturaleza como manifestacién
de su voluntad —o de alguna otra manera— ordene a los hombres com-
portarse de determinada manera, es un supuesto metafisico que no puede
ser admitido por la ciencia en general y, en especial, por una ciencia juridica,
dado que el conocimiento cientifico no puede tener por objeto un aconteci-
miento afirmado mds alld de toda experiencia posible.

35. La construccién escalonada del orden juridico

a) La constitucién. En lo antenor repetidas veces se apunt6 la peculiaridad
del derecho de regular su propia produccién. Ello puede acaecer de manera
que una norma sélo prescriba €l procedimiento mediante el cual se produce
otra norma. Es también posible, sin embargo, en que al hacerlo —y hasta
cierto grado— también se determine el contenido de la norma producida. Dado
que, atento el caricter dindmico del derecbo, una norma vale en tanto y en
la medida en que ha sido producida en la forma determinada por otra norma;
esta dltima configura €l fundamento inmediato de validez de la primera, La
relacién entre la norma que regula la produccién de otra norma, y la norma
producida conforme a esa determinacién, puede representarse mediante la
imagen espacial de la supra y subordinacién. La norma que regula Ia produc-
cién es una norma superior, mientras que la producida conforme a esa deter-
minacién es 1a norma inferior. E] orden juridico no es un sistema de normas de
derecho situadas en un mismo plano, ordenadas equivalentemente, sino una
construccién escalonada de diversos estratos de normas juridicas. Su unidad
estd configurada por la relacién resultante de que la validez de una norma,
producida conforme a otra, reposa en esa otra norma, cuya produccién a su
vez esti determinada por otra; un regreso que concluye, a la postre, en Ja norma
fundante bisica presupuesta. La norma fundante bésica, hipotética en ese sen-
tido, es asi el fundamento de validez supremo que funda la unidad de esta
relacién de produccién.

Si, por de pronto, se observa un orden juridico estatal, el estrato superior
juridico positivo, estd representado por la constitucién. Por constitucién se
entiende aqui, 1a constitucién en un sentido material, es decir: con esa palabra
se designa la norma o normas positivas que regulan la producién de las nommas
iuridicas generales. Esa constitucién puede haber sido producida por via de
la costumbre, 0 por un acto a ello dirigido de uno o varios individuos, es decir,
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mediante un acto legislativo. Dado que, en este segundo caso, siempre queda
vertida en un documento, se suele hablar de una constitucién “escrita”, para
distinguirla de la constitucién no escrita producida por la costumbre. La cons-
titucién material puede estar formada también en parte por normas escrtas,
y en parte, por normas de un derecho no escrito, producido consuetudinaria-
mente. Las normas no escritas, producidas consuetndinanamente, de la consti-
tucién, pueden ser codificadas, convirtiéndose, cuando esa codificacién es
efectuada por un érgano productor de derecho, teniendo asi cardcter obligatorio,
en una constitucién escrita.

De la constitucién en sentide matenal, corresponde distinguir la constitu-
cién en sentido formal, esto es, el documento denominado “constitucién”
que, como constitucién escrita, no sélo contiene normas que regulan la legis-
lacién, esto es, la produccién de normas juridicas generales, sino también
normas que se refieren a otros objetos politicamene importantes, asi como
disposiciones seglin las cuales las normas contenidas en ese documento, la ley
constitucional, no pueden ser derogadas o modificadas como simples leyes, sino
sélo bajo condiciones mds dificiles mediante un procedimiento especial. Estas
disposiciones configuran la forma constitucién que, como forma, puede recibir
cualquier contenido, sirviendo en primer término para estabilizar las normas
que aqui designamos como constitucién material, y que constituyen el funda-
mento juridico-positivo de todo el orden juridico estatal.

La produccién de normas juridicas generales, reguladas por la constitu-
cién en sentido material, tiene, dentro de los drdenes juridicos estatales mo-
dernos, el caricter de una legislacién. Su regulacién por la constitucién implica
la determinacién de los érganos facultados para la produccién de normas juri-
dicas generales, sean leyes u ordeiranzas. Si se considera que los tribunales
estin facultados también para aplicar €l derecho consuetudinario, necesitan
estar autorizados a ello por la constitucién; de igual modo, que lo estin para
aplicar las leyes. Es decir; 1a constitucién tiene que instaturar a la costumbre,
constituida por el comportamiento habitual de los individuos —ciudadanos o
subditos— sometidos al orden juridico estatal, como un hecho productor de
derecho. Si la aplicacién de la costumbre por los tribunales es vista como
conforme a derecho, aunque la constitucién escrita no contenga facultamiento
alguno al respecto, resultard que esa autorizacién —como veremos més ade-
lante— % no puede estar dada en una norma de la constitucién no escnta,
surgida consuetudinariamente, sino que tiene también que ser presupuesta,
asi como se presupone que la constitucién escrita reviste el caricter de norma
obligatoria, si se considera que las leyes y ordenanzas dictadas de conformidad
con ellas son normas juridicas obligatorias. Entonces, la norma fundante bi-
sica —en tanto constitucién en sentido légico-juridico— establece no sélo el
acto del constituyente, como heeho productor de derecho, sino también a la

188 Cf. infra, p. 232.
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costumbre constituida por la conducta de los sujetos sometidos al orden ju-
ridico producido conforme a la constitucién.

La constitucién del Estado puede aparecer, como constitucién escrita, en
la forma constitucional especifica, es decir, como normas que no pueden ser
derogadas o modificadas mediante las leyes usuales, sino sélo bajo condiciones
més dificiles. Pero tal cosa no es necesaria; asf, no sucede cuando no hay cons-
titucién escrita alguna, cuando la constitucién ha surgido por via de la cos-
tumbre, es decir, por ¢l comportamiento consuetudinario de los individuos
sometidos al orden juridico estatal y, también, cuando no estd codificada.
Entonces también las normas que revisten el cardcter de constitucién material
pueden ser derogadas o modificadas por simples leyes o por el derecho consue-
tudinario.

Es posible que el érgano competente para la promulgacién, derogacién y
enmienda de las leyes constitucionales en ¢l especifico sentido formal, sea
diferente del érgano competente para promulgar, derogar y enmendar leyes
usuales. Para la primera funcién mencionada puede convocarse un érgano
competente particular, diferente, por una constitucién y por el procedimiento
de eleccién, del érgano competente para la segunda funcién mencionada, sea,
por ejemplo, una asamblea constituyente (o, mds correctamente: legisladora
constituyente). Pero, por lo comin, ambas funciones son desempefiadas por el
mismo drgano.

La constitucién que regula la produccién de normas generales puede deter-
minar también el contenido de las futuras leyes, y las constituciones positivas
lo hacen no poco frecuentemente, al prescribir, o excluir ciertos contenidos.
En el primer caso, sélo se da una promesa de promulgacién de leyes, sin existir
ninguna obligacién de hacerlo, dado que, inclusive por razones técnico-juridicas,
serfa dificil enlazar una sancién a la falta de leyes del contenido prescripto.
Mis eficaz es, en cambio, excluir por la constitucién leyes de determinados
contenidos. El tipico catilogo de derechos y libertades fundamentales, que es
parte integrante de las constituciones modernas, no es, en lo esencial, sino
una tentativa de impedir que tales leyes puedan producirse. Tiene eficacia
cuando la promulgacién de una ley tal —sea una ley que lesione la denominada
libertad personal, o la libertad de conciencia o la igualdad— sea puesta bajo
la responsabilidad personal de determinados érganos intervenientes en la pro-
mulgacién: jefe del Estado, ministro; o bien, cuando cabe 1a posibilidad de cues-
tionar y anular semejante ley. Todo ello bajo ¢l presupuesto de que la simple
ley no tenga fuerza como para derogar la norma constitucional que determina
su produccién y su contenido; es decir, cuando la norma constitucional sélo
pudiera ser modificada o suprimida bajo condiciones mas dificiles, como la de
contar con una mayoria calificada, un quérum mds elevado, etcétera; es decir,
que la constitucidn prescriba para su modificacidn o supresién un procedimien-
to distinto del procedimiento legislativo corriente, un procedimiento m4s
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dificil; o sea, que junto a las formalidades legales propiamente dichas, existan
formalidades constitucionales.

b) Legislacion y costumbre. El nivel siguiente a la constitucién estd cons-
tituido por las normas juridicas generales producidas por via legislativa o
consuetudinaria. Las constituciones de los Estados modernos establecen, casi
sin excepciones, Organos legislativos especiales, competentes para producir
normas generales aplicables por los tribunales v los drganismos administrativos,
de suerte que al escalén de los procedimientos constituyentes, sigue €l escaléon de
la legislacién, y a éste le sigue el de los procedimientos judiciales y adminis-
trativos. Con todo, esta articulacién en tres niveles no es inevitable. Es posible
que la constitucién no prevea ningtn 6rgano legislativo especial, estando los
tribunales y organismos administrativos inmediatamente facultados por la
constitucién para producir ellos mismos las normas que aplicaran en los casos
concictos, por considerarlas adecuadas o justas. De esta posibilidad hablaremos
més adelante. En lo que sigue, sélo se considerara, por de pronto, el caso
normal: un orden juridico que establece un érgano legislativo especial. La inte-
gracién y constitucién del érgano legislativo es uno de los factores mis impor-
tantes que determinan la denominada forma del Estado. Si tenemos a un indi-
viduo Unico, sea un monarca hereditario o un dictador Ilegado al poder
revolucionariamente, contaremos con una autocracia; si se trata de la asamblea
de todo el pueblo, o de un parlamento elegido por el pueblo, tendremos una
democracia. Sélo en el caso de una legislacién democratica se necesita de dispo-
siciones que tegulen el procedimiento legislativo, lo que aqui significa, que
regulen la participacién en las asambleas populaies, o en las elecciones parla-
mentarias, €l namero de sus componentes, la forma en que adopta sus deci-
siones, etcétera. Todas estas disposiciones pertenecen a la constitucién en el
sentido material, aun cuando no siempre revisten la forma constitucional,
apareciendo como simples leyes. Si junto al 4rgano corriente de legislacion
existe un 64rgano distinto de aquél con competencia para dictar normas consti-
tucionales, y si en una ley con fuerza constitucional de este dltimo érgano
—por ejemplo una ley que modifique el procedimiento legislativo— se facul-
tara al érgano legislativo corriente para establecer, mediante una simple ley,
los procedimientos electorales, tendramos que el escalén de la constitucién
material se dividiria a su vez en dos gradas.

Las normas juridicas generales producidas por via legislativa son normas
conscientemente impuestas, es decir, normas promulgadas por escrito. Los actos
constitutivos del hecho de la legislacién son actos de produccién de normas,
de instauracién de normas; es decir, su sentido subjetivo es un deber ser. La
constitucion erige ese sentido subjetivo en un significado objetivo, el hecho de la
legislacién es instaurade como un hecho productor de derecho. Pero la constitu-
cién puede también establecer como hecho creador de derecho un hecho con-
suctudinario especificamente caracterizado. Ese hecho, como ya se expuso
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anteriormente, *7 se reconoce en cuanto los hombres pertenecientes a una
comunidad jurfdica se comportan bajo ciertas condiciones iguales, en manera
determinada igual; en que ese comportamiento se produce durante un tiempo
suficientemente largo; que de ese modo, con la costumbre que los individuos
constituyen con su actuacién, surge la voluntad colectiva de que asi debe uno
comportarse. Entonces, ¢l sentido subjetivo del hecho constitutivo de la costum-
bre es un deber; el sentido de que de ese modo debe uno comportarse segtin
costumbre. En tanto norma juridica vélida objetivamente, el sentido subijeti-
vo del hecho consuetudinario sélo puede ser interpretado en tanto el hecho
asi caracterizado es instaurado en la constitucién como un hecho productor
de normas.

Siguiendo a la jurisprudencia tradicional, 138 se supone que la opinio neces-
sitatis constituye un elemento esencial del hecho consuetudinario. Ello signi-
fica que los actos constitutivos de la costumbre tienen que producirse bajo
la idea que deben efectuarse. Esta opinién supone, empero, un acto volitivo
individual o colectivo, cuyo sentido subjetivo sea que uno debe comportarse
conforme a la costumbre. Cuando €]l derecho consuetudinario, asi como el
derecho legislado, es derecho positivo, esto es, un derecho impuesto, tiene
que haber un acto de voluntad, individual o colectivo, cuyo sentido subjetivo
sea un deber, que pueda ser interpretado como una norma vilida objetivamen-
te, como derecho consuetudinario,

Como ya se subrayé anteriormente, el derecho consuetudinario sélo puede
ser aplicado por los érganos de aplicacién del derecho, cuando puede conside-
rarse que esos Organos estin facultados para ello. Si tal autorizacién no estu-
viera concedida por la constitucién, en sentido juridico-positivo; es decir, si la
costumbre calificada no es instaurada por la constitucién juridico-positiva
como un hecho productor de derecho, entonces, deberia considerarse conforme
a derecho la aplicacién del derecho consuetudinario y, en especial, la aplica-
ciéon de un derecho consuetudinario que derogue €l derecho legislado, sélo
de admitirse que la instauracién de la costumbre como un hecho productor de
derecho se ha cumplido ya en la norma fundante bisica, como constitucién
en sentido 16gicojuridico. Es decir, tiene que darse por presupuesta una norma
fundante bisica que no sélo establezca como hecho productor de derecho
al hecho constituyente, sino también al hecho de una costumbre calificada,

Asi sucede cuando la constitucién de una comunidad juridica aparece no por
via de una legislacién escrita, sino por via de la costumbre, estando los érganos
de aplicacion del derecho facultados para aplicar €l derecho consuetudinario.
Esta situacién no puede ser interpretada como si la costumbre fuera esta-

137 Cf. supra, pp. 9, 54 y s

188 Con respecto del origen de la doctrina sobre la opinio necessitatis, cf. Paul Guggen-
heim, Contribution ¢ Thistoire des sources du droft des gens, Académie de droit international,
Recueil des Cours, t. 94, 1958, u, p. 52.
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blecida como hecho productor de derecho por la constitucién producida consue-
tudinariamente, en tanto comstitucién consuetudinania juridico-positiva. Ello
constituiria una petitio principii. Puesto que si la constitucién juridico-positiva,
es decir, Iz norma que regula la produccién de normas generales, puede ser
producida por via de costumbre, tiene que presuponerse ya que la costumbre
es un hecho productor de derecho. Pero este presupuesto sélo puede ser la
norma fundante bisica misma, que es la constitucién en sentido 1égico-juridico.
Tenemos entonces el caso anteriormente mencionado, ¥ de que la norma
fundante bésica, como constitucién en sentido légico-juridico, no se refiere
inmediatamente a una constitucién en sentido juridico-positivo, y sélo media-
tamente al orden juridico establecido conforme a ella, sino que se refiere
inmediatamente a ese orden juridico producido consuetudinariamente. Ello
acaece especialmente en relacién con la norma fundante bdsica del orden
juridico internacional general, cuyas normas son producidas por via de la
costumbre de los Estados y son aplicadas por los érganos de cada Estado. 10

El derecho legislado y el derecho consuetudinario se derogan reciprocamente
segtn el principio de la lex posterior. Mientras, sin embargo, que una norma
constitucional, en sentido formal, no puede ser eliminada o enmendada por
una ley simple, sino sélo mediante una norma de nivel constitucional, el
derecho consuetudinario tiene efecto derogatorio también con respecto de una
norma constitucional formal, hasta con respecto de la norma constitucional
que expresamente excluya la aplicacién del derecho consuetudinario.

La concepcién que ve en la costumbre un hecho productor de derecho
se sitha frente a otra que no da a este hecho un caricter constitutivo, sino
sélo un caricter declarativo. Como decia Savigny, “la costumbre es el rasgo
distintivo del derecho positivo, pero no el fundamento de su aparicién”, 1!
Asi se expresa la teorfa representada por la Escuela Histérica Alemana, de que
el derecho no es producido ni por la legislacién, ni por la costumbre, sino
por ¢l espiritu del pueblo, de suerte que tanto el uno como el otro de esos
procedimientos de produccién de derecho s6lo permiten establecer la existencia
de un derecho que ya es vilido con anterioridad. La misma teoria es tomada
por la teoria sociolégica del derecho francés, con la diferencia que el derecho
no es producido por el espiritu del pueblo, sino por la llamada solidarité
SOCI'ﬂle. 142

Segin ambas teorfas, el derecho declarativamente establecido, y no produ-
cido, por la legislacion o la costumbre, puede pretender validez en tanto y en
cuanto es reproduccién de un derecho preexistente. Ambas teorias son, en el
fondo, variaciones de la doctrina del derecho natural, cuyo dualismo, entre

12¢ Cf. supra, p. 204.

140 Cf. supra, pp. 221 y ss.

141 Friedrich Karl von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, 1840, p. 35.

142 Cf. Le6n Duguit, L'Etat, le droit objectif et la loi positive, 1901, pp. 80 y s5, y 616,
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un derecho naturalmente producido y un derecho producido por los hombres,
reflejan en el dualismo de un derecho producido por el espiritu del pueblo,
o por la solidaridad social, y un derecho reproducido mediante la legislacién y
la costumbre. Lo que se dijo contra aquella doctrina, puede argumentarse
contra las dos otras. Desde ¢l punto de vista de una doctrina positivista del
derecho, que no puede admitir ni la existencia de un espiritu popular imagi-
nario, ni la de una “solidaridad social” ignalmente imaginaria, la funcién
constitutiva, es decir, productora de derecho de la costumbre es tan poco
susceptible de dudas, con la de la legislacién.

La pregunta de si efectivamente se ha dado el hecho de una costumbre pro-
ductora de derecho, sélo puede ser resuelta por el 6rgano de aplicacién del
derecho. De ahi se ha concluido que la regla que expresa el comportamiento
consuetudinario de los hombres, sélo se convierte en norma juridica a través
de su reconocimiento por el tribunal que la aplica, y que, por consiguiente,
las normas del derccho consuetudinario son producidas solamente por los tri-
bunales. Sin embargo, la relacién del 6rgano juridico de aplicacién, especial-
mente, los tribunales, con las normas del derecho consuetudinario, no es distinta
a la que tienen con las normas del derecho legislado. Puesto que asi como el
érgano que tiene que aplicar una norma producida consuetudinariamente, debe
establecer el hecho de la costumbre, es decir, resolver el interrogante de si
efectivamente por costumbre se produjo la norma que tiene que aplicar, el
organo que debe aplicar una norma producida por via legislativa, tiene que
establecer el hecho de su promulgacion legislativa, es decir, resolver el interro-
gante de si por via legislativa se produjo la norma que le corresponde aplicar.
Esta pregunta puede ser mas ficil de resolver en €l segundo caso, por lo cual
aparece con menos claridad en la conciencia de esos drganos, que la pregunta
de si una norma ha surgido por via consuetudinaria, especialmente cuando las
leyes son publicadas en una publicacién oficial. Pero la funcién del érgano
aplicador de derecho de establecer la existencia de la norma aplicable y, por
ende, su produccién conforme a la constitucién, es en ambos casos la misma,
Y en ambos casos existe ya una norma juridica general producida antes del
acto de aplicacién de derecho. La determinacién del hecho, por parte del 6r-
gano de aplicacidn, es, por cierto, como ya lo expondremos mas minuciosamente,
constitutiva; pero esta determinacién constitutiva se produce con fuerza retroac-
tiva. El hecho vale a partir del momento establecido por el érgano de aplica-
cién, y no justamente a partir del momento en que el érgano lo establece, 143

La validez del derecho consuetudinario, en ¢l seno de una comunidad juri-
dica, se encuentra limitado, en tanto la aplicacién de Jas normas generales
producidas consuctudinariamente se efecttia sélo a través de normas juridicas
escritas, dado que las normas individuales que dicten los érganos de aplicacién

M3 Cf, infra, p. 245.
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sélo se producen, especialmente donde ya existen tribunales, mediante las
sentencias judiciales que representan normas individuales. 144

Una diferencia, politicamente més significativa, entre el derecho legislado
y el derecho consuetudinario, reside en que el primero es producido por via de
un procedimiento relativamente centralizado, mientras que el segundo lo es
por un procedimiento relativamente descentralizado. Las leyes son creadas por
6rganos especiales establecidos con ese fin y funcionan mediante una divisién
del trabajo. Las normas del derecho consuetudinario aparecen a través de deter-
minado comportamiento de los sujetos sometidos al orden juridico. En el pri-
mer caso, la autoridad que produce la norma, y €l sujeto sometido a la misma,
no son idénticos; en el segundo caso lo son, por lo menos hasta cierto grado.
Para que se dé el hecho de una costumbre productora de derecho, no se nece-
sita que todos los individuos que queden obligados o facultadoes por la norma
consuetudinariamente producida, hayan participado en la configuracién de la
costumbre. Basta que la mayoria indiscutible de los individuos que entren en
consideracién con respecto de la relacién regulada, hayan participado en la
configuracién de la costumbre, de suerte que es perfectamente posible que
haya individuos, obligados por una norma producida consuctudinariamente,
que no hayan intervenido en su produccién, Esta situacién tiene interés, sobre
todo, cuando se trata de la norma de un derecho consuetudinario que ha entrado
en vigencia desde hace ya mucho tiempo. Por esta razén no es oportuno inter-
pretar el derecho consuctudinaric —como sucede a veces, especialmente en
relacién con el derecho consuetudinario internacional— como un convenio
tacito,

¢) Ley y ordenanza reglamentaria. La grada de la produccién —regulada por
la constitucién— general de derecho, por lo comiin se encuentra dividida, en la
forma positiva de los érdenes de los Estados particulares, en dos o mas
escalones, Sefialaremos aqui sélo la distincién entre ley y ordenanza reglamen-
taria que tiene especial importancia cuando la constitucién delega fundamen-
talmente la produccién de normas juridicas generales en un parlamento ele-
gido por el pueblo, pero remite, para la formulacién mas precisa de las leyes,
a normas generales producidas por ciertos 6rganos administrativos; o bien,
cuando la constitucién autoriza al gobiermno, en ciertos casos excepcionales, a
dictar, en lugar del parlamento, todas las normas generales necesarias, o algu-
nas de ellas. Las normas generales provenientes de organismos administrativos,
y no del parlamento, son designadas ordenanzas reglamentarias, y pueden ser
tanto reglamentos de aplicacion, o reglamentos con fuerza de ley. A estos dlti-
mos se les denomina también ordenanzas o reglamentos con fuerza legal. Asi
aparece cierta forma propia de las leyes, del mismo modo que tenfamos una
forma especifica para la constitucion. Se habla de ley en sentido formal, para

144 Cf, infra, pp. 242 y ss.
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distinguir de la ley en sentido material. Este dltimo término designa a toda
norma juridica general, mientras que el primero alude sea a las normas juri-
dicas generales que revisten forma de ley —es decir de una norma juridica ge-
neral votada por el parlamento y segiin las tipicas disposiciones de la mayoria
de las constituciones— publicada de determinada manera; sea de cualquier con-
tenido que aparezca bajo esa forma. La denominacién “ley en sentido formal”
es, por ello, ambiguo. Univoco, en cambio, es Gnicamente el concepto de forma
de ley, en el que pueden aparecer no sélo normas generales, sino también otros
contenidos, hasta aquellos cuyo sentido subjetivo no es en nada el sentido de
normas. Tendremos entonces un contenido con forma de ley, juridicamente
irrelevante. El problema del contenido juridicamente irrelevante de una forma
juridica y €l hecho de que no sélo en los procedimientos legislativos, sino de
que en todo procedimiento destinado a la produccién de derecho escrito, pue-
dan aparecer contenidos cuyo sentido subjetivo no sea el de una norma general
o individua] —siendo, por consiguiente, juridicamente imelevantes— ya fue
tratado en otro contexto. 148

d) Derecho sustantivo y derecho formal. Las normas generales producidas
por via de legislacion (como leyes u ordenanzas), o por via de la costumbre,
tienen que ser aplicadas por los 6rganos competentes para ello, los tribunales
yos organismos administrativos. Estos érganos aplicadores de derecho tienen
que estar determinados por el orden juridico, es decir, tiene que determinarse
bajo qué condiciones un determinado hombre actfia como tribunal o como
funcionario administrativo; pero también tiene que determinarse el procedi-
miento con el cual ejercerd su funcién: la aplicacién de normas generales. La
norma general que enlaza a un hecho determinado en abstracto, una conse-
cuencia también abstractamente determinada, requiere, para poder ser aplicada,
individualizarse. Tiene que establecerse si, en concreto, se ha producido el
hecho que la norma general determina en abstracto, y, en ese caso concreto,
tiene que imponerse un acto coactivo concreto; es decir, tiene previamente que
ordenarse, y luego llevarse a cabo el acto coactivo que también se encuentra
determinado en abstracto en la norma general. De ahi que la aplicacién de una
norma general a un caso concreto consista en la produccién de una norma
individual, en la individualizacién (o concretizacién) de la norma general Y
de ahi que la funcién de la norma general aplicable pueda consistir también en
determinar el contenido de la norma individual que serd producida por el acto
judicial o administrativo, por la sentencia judicial o la resolucién administrativa.
Las normas generales aplicables por los 6rganos judiciales y administrativos
tienen, por ende, una funcién doble: 1) determinar esos 6rganos y los proce-
dimientos que deben observar, y 2} determinar el contenido de las normas
individuales producidas en esos procedimientos judiciales o administrativos.

148 Cf. supra, pp. 53 y s.



DINAMICA JURIDICA 241

Estas dos funciones corresponden a ambas categorias de normas juridicas
entre las cuales es usual distinguir: las normas del derecho de forma y las nor-
mas del derecho de fondo (o sustantivo, o material). Como derecho de forma
se denomina a las normas generales gue regulan la organizacién y la actuacién
de los organismos judiciales y administrativos, como los llamados c6digos de
procedimientos civiles y penales, asf como el derecho procesal administrativo.
Por derecho de fondo, material o sustantivo, se entienden las normas generales
que determinan el contenido de los actos judiciales y administrativos, llamadas
directamente derecho civil, derecho penal y derecho administrativo, aun cuando
las normas que regulan los procedimientos judiciales y administrativos no son
menos derecho civil, derecho penal y derecho administrativo. También se suele
pensar, por Jo comiin, cuando se habla de las normas aplicables por esos 6rga-
nos sélo en el derecho civil, penal o administrativo, de fondo (material), aun
cuando ¢l derecho civil, penal o administrativo de fondo (material) no pueda
ser aplicado sin que se aplique simultincamente un derecho formal, es decir,
¢l derecho que regula el procedimiento para efectuar el acto judicial o admi
nistrativo en el que se aplica el derecho civil, penal o administrativo de fondo
(material). El derecho de fondo y de forma estin inescindiblemente entrela-
zados. Solo en su enlace organico configuran €l derecho regulador de su propia
produccién y aplicacién. Todo enunciado juridico que describa en forma com-
pleta a este derecho tiene que contener tanto el clemento formal como el
material. Un enunciado de derecho penal, muy simplificadoe, tendria que ser
formulado de la siguiente manera: si un individuo incurre en delito determinado
por una norma juridica general, entonces un érgano {un tribunal} determi-
nado por una nomma juridica general deberd ordenar, en un procedimiento
determinado en una norma juridica general, una sancién determinada en la
primera norma juridica general mencionada. Mis tarde veremos que s¢ requiere
una formulacién atin mas complicada, a saber: si un 6rgano, cuya designacién
estd determinada en una norma general, establece en un procedimiento deter-
minado por una norma juridica general, que se ha producido un hecho al cual
una norma juridica general enlaza determinada sancién, entonces ese érgano
debe ordenar, en un procedimiento determinado por una norma general, la
sancién determinada por la norma juridica general previamente mencionada.
Esta formulacion del enunciado juridico penal muestra —y alli reposa una
funcién csencial del enunciado juridico descriptivo del derecho— la conexién
sistematica existente entre el llamado derecho de forma y el llamado derecho
de fondo; entre 1a determinacién del delito y, Ia sancién, por un lado, y la
determinacién del érgano de aplicacién y sus procedimientos, por €l otro.

La relacién que se da entre las normas juridicas generales producidas por
promulgacién expresa, o por costumbre, y su aplicacién por los tribunales o
por 6rganos administrativos, es esencialmente la misma que se da entre la
constitucién y la produccién por ella determinada de normas juridicas gene
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rales. La produccién de normas juridicas generales es tan aplicacién de la cons-
titucién, como la aplicacién de las normas juridicas generales por los tribunales
y los 6rganos administrativos, es produccién de normas juridicas individuales.
Asi como las normas juridicas generales producidas mediante promulgacién
expresa, o por costumbre, estin determinadas por las normas de la constitucién,
es decir, por normas de una grada superior, tanto formalmente, como, de ser
posible, materialmente, también las normas individuales producidas en los
actos judiciales y administrativos se encuentran determinadas por las normas
generales producidas expresa o consuetudinariamente, es decir, por normas de
una grada superior, formal y materialmente. Pero la relacién entre el elemento
formal y material es distinto en ambos casos. La constitucién (en el sentido
material de la palabra) detenmina, por lo comin, sélo el érgano y el procedi-
miento legislativos, dejando al érgano legislador la determinacién del conte-
nido de las leyes. Sélo excepcionalmente determina —y ello con eficacia éni-
camente en un sentido negativo— el contenido de la ley que se dictard al
excluir ciertos contenidos.

En tanto se considere la produccién consuetudinaria de derecho, la consti-
tucién sélo puede efectuar la delegacion del procedimiento que se caractenza
como costumbre. En este respecto, la constitucién no puede excluir determi-
nado contenido de las normas producidas consuetudinariamente, puesto que
la constitucién misma —inclusive la constitucién escrita, en sentido formal—
puede ser modificada por normas juridicas producidas consuetudinariamente.
Las normas juridicas generales producidas conforme a la constitucién no deter-
minan por lo comun solamente al érgano y el procedimiento de su aplicacién,
sino también —aunque con todo en diferentes medidas— el contenido de las
normas individnales que expresan las sentencias judiciales y las resoluciones
administrativas. En el terreno del derecho penal la determinacién previa del
contenido de 1a sentencia judicial, por regla general, es tan extenso que sélo
se deja un campo libre relativamente limitado a la libre apreciacién del tribu-
nal penal en la produccién de la norma juridica individual que su sentencia
representa. En el terreno del derecho administrativo, en cambio, este campo es
por lo comin bastante amplio. Con otras palabras: la constitucién representa
derecho de forma, derecho procesal, predominantemente, mientras que el esca-
16n inmediatamente subordinado de produccién de derecho, representa tanto
derecho de forma, como derecho de fondo (material),

e) Las llamadas “fuentes del derecho”. La legislacién y la costumbre frecuen-
temente son designados como las dos “fuentes” del derecho, donde por “de-
recho” se entiende solamente las normas generales del derecho de un Estado.
Pero también las normas juridicas individuales pertenecen al derecho, son tan
parte integrante del orden juridico como las normas generales con base en las
cuales han sido producidas. Y si se toma en consideracién el derecho interna-
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cional general, habria que ver sélo en la costumbre y en los tratados, pero no
en la legislacion, las “fuentes” de ese derecho,

Fuente de derecho es una expresién metaférica con mas de un significado.
Cabe designar asi no sélo los métodos de produccién de derecho arriba men-
cionados, sino toda norma superior, en su relacién con la norma inferior cuya
produccién regula. De ahi que por fuente de derecho pueda entenderse tam-
bién al fundamento de validez y, especialmente, al dltimo fundamento de
validez, la norma fundante basica de un orden juridico. Pero, en la préctica,
solo se denomina “fuente” el fundamento de validez juridico-positivo de una
norma juridica, ¢s decir, ]a norma superior positiva que regula su produccién.
En este sentido, la constitucién es la fuente, por via de la legislacién o de la
costumbre, de las normas juridicas generales producidas; la norma juridica
general seria la fuente de la sentencia judicial que 1a aplica representada por
una norma individual; y tabién la sentencia judicial podria ser considerada
fuente de las obligaciones y derechos que estatuyen entre las partes litigantes,
o de la autorizacién otorgada al 6rgano que tiene que ejecutar esa sentencia.
En un sentido juridico-positivo, fuente del derecho sélo puede ser el derecho.

Pero la expresién es utilizada también en un sentido no juridico, cuando
bajo ese nombre se designan todas las representaciones que de hecho influyan
sobre la funcién de produccién y de aplicacién de derecho, asi, especialmente,
principios morales y politicos, teorias juridicas, 1a opinién de expertos, etcé-
tera. Estas fuentes, con todo, deben ser claramente distinguidas de las fuentes
juridico-positivas. La distincién entre ellas reposa en que éstas son juridica-
mente obligatorias, mientras que las otras no, en tanto no haya una norma
juridica positiva que delegue en ellas como fuentes de derecho, es decir, que
les dé fuerza obligatoria. Entonces adquieren el cardcter de una norma juridica
superior que determina la produccién de la norma juridica inferior. La multi-
plicidad de sentidos del término “fuente de derecho” hace aparecerlo como
realmente inutilizable. Se recomienda emplear, en lugar de esa metifora facil-
mente equivoca, una expresion que designe unfvocamente el fenémeno juridico
que se tiene en mira,

£) Produccién, aplicacién y acatamiento del derecho. Como ya se establecit
anteriormente, €l orden juridico es un sistema de normas generales e indivi-
duales entre si entrelazadas en cuanto la produccién de cada norma pertene-
cicnte a ese sistema se encuentra determinada por otra norma del sistema vy,
en dltima instancia, por su norma fundante basica. Una norma pertenece a
un orden juridico solamente por haber sido instaurada conforme a lo que
determina otra norma de ese orden. Este regreso conduce, finalmente, a la
norma fundante bisica que no ha sido establecida conforme a lo determinado
por ninguna otra norma, y que, por ende, tiene que ser presupuesta. Si se
habla no sélo de un orden juridico, sino también de una comunidad juridica
constituida por aquél, puede decirse que una norma juridica pertenece a deter-
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minado orden juridico cuando ha sido producida por un érgano de esa comu-
nidad y, por ende, cuando ha sido producida por esa comunidad. Pero el indi-
viduo que ha producido una norma es —como ya se dijo—*¢ érgano de la co-
munidad en tanto y en cuanto su funcién estd determinada por una norma del
orden juridico constitutivo de la comunidad, pudiendo, en consecuencia, atri-
buirsela a la comunidad. La referencia de la funcién de produccién de derecho
a la comunidad juridica —o mejor: a la unidad del orden juridico constitutivo
de la comunidad juridica—, la operacién intelectual mediante la cual se atri-
buye la funcién a la comunidad, reposa en definitiva en la norma juridica
determinante de esa funcién. Asi como la comunidad juridica no consiste en
otra cosa sino en el orden juridico, 1a oracién que enuncia que una norma perte-
nece a un orden juridico por haber sido producida por un dérgano de e¢sa comu-
nidad juridica, no dice otra cosa sino que una norma pertenece a un orden
juridico por haber sido producida conforme a lo determinado por una norma
de ese orden juridico y, en ltima instancia, conforme a lo determinado por la
norma fundante bdsica de ese orden juridico, Esta tesis es especialmente signi-
ficativa cuando se trata de un orden juridico estatal y, por tanto, cuando se
tiene en mira la comunidad juridica que es el Estado; cuando interesa com-
prender el verdadero sentido de la afirmacién corriente de que es el Estado
quien produce €l derecho.

Una norma que determina la produccién de otra, es aplicada en la produc-
cién por ella determinada de la otra norma. Aplicaciéon de derecho es de con-
suno produccién de derecho. Ambos conceptos no expresan, como supone Ja
teoria tradicional, una oposicién absoluta. Es erréneo distinguir entre actos de
produccién y actos de aplicacién de derecho. Puesto que si se hace abstraccién
de Jos casos limites —la presuposicién de la norma bdsica y la ejecucién del acto
coactivo—, entre los cuales transcurre el proceso juridico, todo acto juridico
es simultdneamente la aplicacién de una norma superior y la produccién, de-
terminada por aquélla, de una norma inferior. Si se considera el orden juridico
estatal, sin atender a un derecho intcrnacional supraordinado, entonges la norma
fundante basica determina en los hechos la produccién de la constitucién, sin ser
ella misma aplicacién de una norma superior. Pero la produccién de la consti-
tucién se efectlia aplicando la norma fundante bisica. Aplicando la constitu-
cién se producen las normas juridicas generales, por legislacién y costumbre; y
es en aplicacién de estas normas generales que se efectia la produccién de las
normas individuales a través de sentencias judiciales y resoluciones adminis-
trativas. Sélo la ejecucién de los actos coactivos estatuidos por esas normas
individuales —este acto postgero en los procesos de produccién de derecho—
se efectia aplicando las normas individuales que los determinan, sin ser ella
misma produccién de una norma. La aplicacién del derecho es, pues, produc-

146 Cf. supra, pp. 154 y ss.
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cién de una norma inferior fundindose en una norma superior, o ¢jecucién del
acto coactivo estatuido en una norma.

Como se indicara ya, la produccién de una norma inferior a través de una
superior, puede estar determinada en dos direcciones. La norma superior puede
determinar tanto el érgano que produzca la norma, como el procedimiento en
que se la produzca, pudiendo también determinar el contenide de la norma.
Inclusive cuando la norma superior slo determina el érgano, es decir, ¢l indi-
viduo que producird la norma inferior, dejando a la apreciacién de ese érgano
la determinacién del procedimiento y la determinacién del contenido de la
norma que debe producirse, 1a norma superior ¢s aplicada en la produccién de
la inferior: la determinacién del érgano es ¢l minimo de aquello que tiene que
determinarse en la relacién entre una norma superior y una inferior. Puesto
que la norma que no se encuentra determinada en manera alguna en cuanto a su
produccién por una norma superior, no puede valer como norma implantada
dentro del orden juridico, no perteneciéndole en consecuencia; y un individuo
no puede ser considerado 6rgano de la comunidad juridica, sin que su funcién
pueda atribuirse a la comunidad, si no estd determinado por una norma del
orden juridico constituyente de la comunidad, lo que significa: cuando no esti
autorizado a ejercer la funcién por una norma superior tal. Todo acto de pro-
duccién de derecho tiene que ser un acto de aplicacién de derecho: es decir,
tiene que ser aplicacién de una norma juridica previa al acto, para que pueda
valer como un acto de la comunidad juridica. De ahi que deba concebirse la
produccién de dereche como aplicacién de derecho, inclusive cuando la norma
superior s6lo determina el elemento personal, el individuo, que tiene que
cumplir la funcién de produccién de derecho. Esta norma superior, determi-
nante del 6rgano, es la que recibe aplicacién en todo acto de ese é1gano. En el
Estado ideal de Platdn, en ¢l cual los jueces podian resolver todos los casos
segin su libre apreciacién, sin verse limitados por ninguna norma general dic-
tada por el legislador, cada una de esas decisiones constituye, sin embargo, una
aplicacién de la norma general que determina bajo qué condiciones un indi-
viduo estd facultado para actuar como juez. Sélo con fundamento en esa norma
puede ser visto como juez del Estado ideal, puede atribuirse a ese Estado ideal
sus sentencias, como producidas dentro de ese Estado ideal.

La determinacién de la produccién de una norma inferior por una superior,
puede tener diversos grados. Nunca puede ser tan limitada que €l acto en cues-
tién no pueda ser considerado ya como un acto de aplicacién de derecho, y
tampoco puede ampliarse tanto que ¢l acto ya no pueda ser considerado como
un acto de produccién de derecho. Inclusive cuando —como sucede en el caso
de la sentencia judicial que ha de dictarse fundandose en leyes— no sélo se
encuentra determinado ¢l 6rgano y el procedimiento, sino también ¢l contenido
de la sentencia correspondiente, aparece no sélo una aplicacién de derecho,
sino también una produccién de derecho. La pregunta sobre si un acto tiene
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caricter de produccién o aplicacién de derecho depende del grado en que la
funcién del érgano que produce el acto esté predeterminada por el orden juri-
dico. Hay actos, con todo, que sélo son aplicacién de derecho, pero no pro-
duccién del mismo. Se trata de los actos de que ya se hablé mediante los
cuales se Hlevan a cabo los actos coactivos estatuidos por las normas juridicas;
también hay un acto de produccién de derecho positivo, que no es aplicacién
de una norma juridica positiva, a saber, la instauracién de la primera consti-
tucién histérica que se produce aplicando la norma fundante bisica no im-
puesta positivamente, sino s6lo presupuesta,

La produccién y la aplicacién de derecho tienen que distinguirse del acata-
miento al derecho, Acatamiento aparece con la conducta a cuya contraria esta
enlazada el acto coactivo sancionatorio. Se trata, sobre todo, de la conducta que
evita la sancién, el cumplimiento de la obligacién juridica constituida mediante
la sancién. Produccién de derecho, aplicacién de derecho y acatamiento al
derecho son, en €l sentido mds lato, funciones juridicas. Pero también el ejer-
cicio de una permisién positiva puede designarse como un acatamiento al de-
recho. S6lo la produccidn y la aplicacién del derecho son designadas funciones
juridicas, en un sentido mas estricto y especifico.

g) La funcién judicial

a) EI cardcter constitutivo de la sentencia judicial. La ciencia juridica tra-
dicional observa la aplicacién del derecho, sobre todo, aunque no exclusiva-
mente, en las decisiones de los tribunales civiles o penales que, efectivamente,
cuando resuelven un litigio, 0 aplican una pena a un delincuente, por lo
comiin aplican normas juridicas generales producidas por via legislativa o con-
suetudinaria. Pero, como resulta de lo dicho anteriormente, tenemos también
aplicacién de derecho en un todo igual en la produccién de las normas juri-
dicas generales a través de la legislacién y la costumbre, asi como en las resolu-
ciones de los organismos administrativos y, como veremos, en los negocios
juridicos; los tribunales aplican las normas juridicas generales al dictar normas
individuales, determinadas en su contenido por las normas generales, que es-
tatuyen una sancién concreta, sea la ejecucién forzosa civil, sea una pena.

Desde €] punto de vista de una consideracién orientada a la dinimica del
derecho, Ia implantacién de una norma individual por el tribunal constituye
una etapa intermedia en el proceso iniciado con la ereccién de la constitucién,
y que, pasando por la legislacién y la costumbre, ileva a la sentencia judicial y
de ésta, a la ejecucibén de la sancién. Este proceso, en el cual el derecho se
autorreproduce permanentemente, va de lo general (o abstracto) a lo indivi-
dual (o concreto). Se trata de un proceso de una individualizacién o concreti-
zacién en incremento ininterrumpido.,

Para individualizar la norma general que aplica, el tribunal tiene, por de
pronto, que establecer si en el caso que se le presenta aparecen las condiciones
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que una norma general determina en abstracto para la aplicacién de la conse-
cuencia sancionatoria, se dan en concreto. Esta verificacién del hecho condi-
cionante de la consecuencia de lo ilicito, incluye el establecer la norma juri-
dica general aplicable, es decir, establecer que hay una norma general valida
que enlace a] hecho dado una sancién. El tribunal no tiene sélo que responder a
una quaestio facti, a una cuestién de hecho, sino también a la quaestio iuris,
a la pregunta por el derecho, Luego de haberse cumplido estas dos comproba-
ciones, tiene el tribunal que ordenar in concreto la sancién estatuida in abs-
tracto en la norma general. Estas comprobaciones y esta orden constituyen las
funciones esenciales de la sentencia judicial. Con todo, entre una sentencia
civil y una penal, aparece cierta diferencia en tanto en la primera, por lo co-
muin, la sancién concreta sélo es ordenada condicionalmente. El tribunal civil
condena al demandado a otorgar determinada prestacién a favor del actor, y
ordena la sancién sélo bajo condicién de que esa prestacién no se efectie
dentro de determinado término. En cambio, 1a imposicién de la sancién penal
se produce, por lo comin, incondicionadamente. Pero también puede ser im-
puesta condicionadamente haciendo depender su ejecucién efectiva de la comi-
sion por el condenado de un nuevo delito dentro de determinado tiempo,

La sentencia judicial no tiene, como se suele suponer, un caricter mera-
mente declaratorio. El tribunal no tiene sélo que descubrir y reformular un
derecho ya concluido como creacién v fijo, cerrado ya €l proceso de su produc-
cién. La funcién del tribunal no es mero descubrimiento y formulacién del
derecho, y en este sentido, declaratoria, El descubrir el derecho se da solamente
en la determinacién de la norma general aplicable al caso concreto. Y también
esta determinacién tiene un caracter, no puramente declaratorio, sino consti-
tutivo. El tribunal que tiene que aplicar en un caso concreto las normas gene-
rales vilidas de un orden juridico, debe decidir 1a cuestién de si la norma que
aplicard fue producida constitucionalmente, es decir, por via de un proceso
legislativo determinado por la constitucién, o por via de la costumbre en que
la constitucién delegara. 147 Este hecho que el tribunal tiene que comprobar
es tan condicién de la sancién que estatuird en el caso concreto, como el hecho,
que también el tribunal tiene que comprobar, de que se ha cometido un delito.
El enunciado juridico que describe esta situacién rezaria, por ejemplo, en el
caso de aplicacién de una norma penal en un orden juridico democratico: si
el parlamento, elegido constitucionalmente, ha dictado una ley conforme al
procedimiento constitucionalmente determinado, en consecuencia de la cual
debe castigarse de cierta manera una determinada conducta como un delito,
y si el tribunal ha verificado que un hombre determinado ha incurrido en se-
mejante conducta, entonces €l tribunal debe aplicar la pena determinada por
la ley. Esta formulacién del enunciado juridico dilucida la posicion que el

147 En relacién con la limitacién juridico-positiva de este derecho asi llamado de examen
de los tribunales y de otros érganos de aplicacién del derecho, ¢f. infra, pp. 275 y s.
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denominado derecho constitucional —es decir, las notras que regulan la pro-
duccién de normas generales— tiene en el marco de un orden juridico. Se trata
de normas no independientes, incompletas, puesto que sélo determinan una de
las condiciones de los actos coactivos que otras normas estatuyen. Sélo se
configuran en conexién con esas normas juridicas. De ahi que la circunstancia
de que las normas del derecho constitucional no estatuyen ningin acto coactivo
no constituye razon suficiente —como a veces se supone— para rtechazar la
definicién del derecho como un orden coactivo. Justamente mediante la com-
probacién efectuada en la sentencia judicial de que la norma general que el
tribunal ha de aplicar al caso presente, tiene validez —y tiene validez si ha sido
producido constitucionalmente—, esa norma se hace aplicable al caso concreto,
credndose para ese caso una situacién juridica que no existia antes de la sen-
tencia.

No requiere una fundamentacidn mds préxima la tesis de que la orden que
impone la sancién concreta tiene un cardcter constitutivo. La norma individual
que estatuye que debe dirigirse una sancién bien especifica contra determinado
individuo, es recién creada por la sentencia judicial, no habiendo tcnido vali-
dez anteriormente. Sélo la comprensién defectuosa en la funcién normativa
de la sentencia judicial; el prejuicio de que el derecho s6lo estd constituido por
normas generales; el ignorar las normas juridicas individuales, ha oscurecido el
hecho de que la sentencia judicial sélo es la continuacién del proceso de produc-
cién de derecho, y llevado al error de ver en ella s6lo una funcién declarativa.

De gran significacién es también reconocer que la verificacion del hecho delic-
tuoso es plenamente una funcién constitutiva que cumple el tribunal. Cuando
el orden juridico enlaza un hecho determinado, como condicién de determinada
consecuencia, tiene que determinar también el érgano que comprobard la
existencia del hecho condicionante en el caso concreto, asi como el procedi-
miento. El orden juridico puede facultar a ese érgano a determinar ¢l proce-
dimiento seglin su propio criterio; pero érgano y procedimiento tienen que es-
tar, directa o indirectamente, determinados por el orden juridico, para que
la norma general, que enlaza a ese hecho una consecuencia, pueda ser aplicada
al caso concreto, es decir, pueda ser individualizada. Frente a un hecho deter-
minado por el orden juridico como condicién de una consecuencia, la primera
pregunta del jurista tiene que ser: ;qué 4rgano es competente, conforme al
orden juridico, para determinar el hecho en ¢l caso concreto, y cudl es el pro-
cedimiento, determinado también por el orden juridico, en que ello se efectna?
Sélo mediante esta determinacién inicial entra el hecho en el dominio del
derecho; sélo mediante ella se convierte de hecho natural, en hecho juridico;
justamente asi es producido furidicamente, Si s¢ sostuviera en contra que el
instante temporal en que debe considerarse que el hecho juridico se ha produ-
cido es idéntico con el instante en que el hecho naturalmente se ha dado,
cabe responder que la determinacién del hecho por el érgano de aplicacién
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del derecho se cumple con fuerza retroactiva. EI hecho no adquiere validez
en ¢l momento en que se ha determinado, sino en ¢l instante que determine
el 61gano aplicador, es decir, en el instante en que se considere producido el
hecho natural, segin la comprobacién efectuada por €l érgano de aplicacidon
de derecho. La determinacién del hecho condicionante, por parte del tribunal,
es, por lo tanto, constitutiva en todo sentido. Cuando una norma juridica
general enlaza una determinada pena al delito de homicidio, no se describe
correctamente la situacién objetiva cuando se expone el hecho de que un
hombre haya matado como la condicién de la sancién. No es el hecho en si,
€l haber muerto un hombre a otro, sino ¢l hecho de que un érgano compe-
tente segin el orden juridico haya establecido, conforme a un procedimiento
determinado por ese orden, que un hombre ha cometido un homicidio, lo
que configura la condicién estatuida por €l orden juridico. Cuando se dice que
un tribunal ha establecido que determinado hombre ha cometido determi-
nado homicidio, aunque “en realidad” ese hombre no haya cometido el homi-
cidio en cuestién; o que €l tribunal ha establecido que determinado hoembre no
ha cometido determinado homicidio, aunque “en realidad” ese hombre
hava cometido el homicidio en cuestion, ello significa que €l tribunal ha esta-
blecido la existencia o la no existencia de un hecho que, scgin la opinién
de otros, terceros no competentes juridicamente para esas comprobaciones, se
han producido o no.

Desde el punto de vista del orden juridico que han de aplicar ciertos hom-
bres, s6lo cuentan las opiniones de hombres sobre si un determinado ser hu-
mano ha cometido homicidio. Esas opiniones pueden ser mas o menos acep-
tables; pueden contradecirse; el acusado de homicidio puede €l misio reconocer
el hecho o negarlo. Si es que la norma juridica general debe ser aplicada, sélo
puede valer una opinién. Cual ella sea, serd determinado por €l orden juri-
dico. Se trata de la opinion que recibe expresiéon cn la sentencia del tribunal.
Ella es la finica juridicamente relevante; las opiniones de los demis son juridi-
camente irrelevantes. Con todo, la sentencia judicial, cuando las partes en juicio,
facultadas al efecto por €l orden juridico, consideren incorrecta la determina-
cibn que la sentencia contenga del hecho condicionante, pueden atacarla en
otra instancia; es decir, el sentido subjetivo del acto de la sentencia no tiene
que ser aceptado d.finitivamente como su sentido objetivo. Este sélo se logra
cuando la sentencia judicial en que se establece que determinado hombre ha
cometido determinado homicidio, y que ordena que se le aplique determinada
pena, adquiere fuerza de cosa juzgada, esto es, cuando no puede ser ya revocada
mediante ningdn otro procedimiento. Entonces la opinién de que ese hombre
ha sido condenado siendo inocente, sea porque €l homicidio establecido por el
tribunal no se ha cometido en forma alguna, o ha sido cometido por otro, o
por haber el condenado incurrido en otro delito y no en homicidio, queda
excluida. Puesto que el enunciado juridico no dice que si detenninade hombre
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comete homicidio, debera ser sancionado con determinada pena, sino que reza:
cuando el tribunal competente, mediante ¢l procedimiento determinado por
el orden juridico, ha establecido con fuerza de cosa juzgada que determinado
hombre ha cometido un homicidio, €] tribunal debers imponer a ese hombre
determinada pena. En el pensamiento juridico, en lugar del hecho condicio-
nante del acto coactivo, como hecho en si, propio del pensar no juridico, apa-
rece el hecho establecido procesalmente. Sélo esta comprobacidn procesal es
ella misma un “hecho”, y la pregunta de si se ha dado en un caso concreto, de
si la verificacién se produjo de alguna forma, si 1a efectué el 6rgano competente
y a través del procedimiento prescrito, es susceptible igualmente de tantas opi-
niones diferentes como la pregunta de si la sentencia fue “correcta”. Asi como
una sentencia judicial puede ser atacada fundindose en la falsedad de la deter-
minacién del hecho por el cual se atribuye a determinado hombre haber come-
tido determinado delito, también puede atacarse la ejecucién de la sancién
fundandose en la inexistencia de una sentencia judicial, es decir, por incompe-
tencia del érgano, o error en el procedimiento, recurriendo a instancias supe-
riores. El caso en que, seglin opinién de las partes, la orden que manda llevar
adelante Ia sancién ha sido dictada al margen de un proceso judicial previo, es
anédlogo al caso en que el tribunal ha determinado que se ha cometido un
delito, aunque, en opinién de las partes, no hay delito alguno. En este caso,
mediante un procedimiento de segunda instancia, puede volver a establecerse
la comisién del delito, o, si €l tribunal de segunda instancia establece la falta
de existencia del delito, puede anularse la orden que manda lievar adelante la
¢jecucion de la sancién. En aquel caso, en el procedimiento de segunda instan-
cia puede determinarse el hecho discutido por las partes, de si la orden de
llevar a cabo Ia sancién se ha producido en un procedimiento judicial, o,
en caso de no lograrse esa comprobacidn, iniciarse un procedimiento judicial. El
€aso en que, segin opinién de las partes, la sentencia judicial es un acto de un
tribunal incompetente, o resultado de un procedimiento defectuoso, es ané-
logo al caso en que el delito hubiera sido cometido por individuo distinto del
condenado, o de que ¢l delito, que éste efectivamente hubiera cometido, sea
un delito distinto de aquel por el cual fue condenado. En todos estos casos,
el proceso judicial mismo es objeto de otro procedimiento judicial. Si este
recurrir de un procedimiento judicial a otro se encuentra limitado por el orden
juridico positivo, tendremos entonces un procedimiento judicial que ya no
puede ser objeto de otro, y, por ende, no puede aparecer ya en lugar del hecho
de este proceso judicial realizado el hecho procesalmente verificado de ese
procedimiento, teniendo que aceptarse el caso limite de un dltimo procedimien-
to judicial como un hecho en si. Asi sucede cuando la sentencia del tribunal de
Gltima instancia adquiere fuerza de cosa juzgada. Ello significa que debe admi-
tirse que el sentido subjetivo del acto de la sentencia de dltima instancia es
su sentido objetivo. Si en esa sentencia se afirma el hecho negado por las par-
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tes, sca que se refiera al procedimiento judicial que precedié a la orden de
llevar adelante 1a sancidn, sea que se refiera a la competencia, negada por las
partes, del tribunal de instancia inferior, 0 que no se da el defecto procesal en
instancia inferior que las partes afirman, queda entonces juridicamente excluida
toda otra opini6n.

Aunque €l procedimiento judicial por el que se establece €l hecho condicio-
nante de la sancidn, no es conocimiento juridico, sino un procedimiento de
produccién de derecho, aparece cierto paralelismo entre éste y el procedimiento
en que se produce el conocimiento de hechos naturales como objeto de ese
conocimiento. En ese paralelismo, el sujeto del proceso cognoscitivo constitu-
tivo, corresponde al 6rgano del procedimiento judicial constitutivo. Asi como
el objeto de ese conocimiento es “producide” en el proceso del conocimiento,
también el hecho condicionante de la sancién es producido en el proceso judi-
cial. Y asf como ¢l procedimiento judicial, en cuanto hecho, puede llegar a ser
¢l mismo objeto de un proceso judicial, también el hecho de un proceso cog-
noscitive puede convertirse, ¢é1 mismo, en 1a"teoria del conocimiento, en objeto
de un acto de conocimiento. Pero el ¢onocimiento que se tiene a si mismo como
objeto no puede volver a ser, como un hecho, objeto de un conocimiento: ¢l
regreso del hecho constituido por un proceso cognoscitivo a otro acto de cono-
cimiento que tiene como objeto ese hecho, estd limitado. Tenemos el caso
limite de un acto de conocimiento que, como hecho en si —esto es: como un
hecho ya no producido mediante un acto de conocimiento— tiene que ser
aceptado.

B) La relacién entre la sentencia judicial y las normas generdles aplicables.
El acto mediante €l cual se establece la normma individual de la sentencia judi-
cial se encuentra —como se apunté— generalmente predeterminada por normas
generales del derecho de forma y del derecho de fondo. Si asi sucede, en el
caso concreto que el tribunal tiene que resolver, se presentan dos posibilidades.
O bien el tribunal determina que ¢l demandado o ¢l acusado ha cometido el
delito determinado en una norma juridica general, segtin afirman ¢l deman-
dante privado o €l acusador pitblico, y, por ende, que habria lesionado con su
conducta una obligacién que le estaba impuesta por el orden juridico, en cuyo
caso el tribunal tiene que hacer lugar a la demanda o querella, ordenando la
sancién estatuida por esa norma juridica general; o bien el tribunal determina
que ¢] demandado o acusado no ha cometido €l delito, no habiendo lesionado,
por ende, con su conducta ninguna obligacién que el orden juridico le impu-
siera, sea porque la conducta del demandado o acusado que efectivamente el
tribunal comprueba no constituye el tipo delictual afirmado por el deman-
dante privado o por el acusador piblico, sea por no existir ninguna norma
juridica general vélida que enlace a ese hecho una sancién. Entonces corres-
ponde que el tribunal rechace 1a demanda o absuelva al acusado, es decir, que
ordene que no se debe imponer sancién alguna contra el demandado o acu-



252 HANS KELSEN

sado. Tanto en el caso en que el trbunal admite la demanda o querella, como
también en el caso en que las rechace absolviendo al acusado, la sentencia
judicial se produce en aplicacién del orden juridico vélido, especialmente tam-
bién en ¢l caso en que el tribunal rechaza la demanda o absuelve al acusado
por entender que, en su opinién, no existe minguna norma general véilida que
enlace una sancién a la conducta del demandado o acusado que el demandante
privado o e] acusador publico afirman, y que posiblemente se haya dado en
los hechos; es decir, no existe norma general vilida que obligue al demandado
0 acusado a un comportamiento contrario. Como ya se expuso en un contexto
anteror, 4% ¢l orden juridico no sélo regu'- positivamente la conducta huma-
na, al ordenar determinado comportamiento, quedando ese comportamiento
como obligatorio, sino también negativamente en tanto permite determinada
conducta en tanto no la prohibe. Lo que no estd juridicamente prohibido, esta
juridicamente permitido. Al rechazar el tribunal la demanda, o absolver al
acusado, ¢l tnbunal aplica el orden juridico que permite al demandado o acu-
sado aquella conducta en cuyo respecto se ha orientado la demanda o querella
no fundada en el orden juridico.

Como ya se expuso anteriormente, la conducta juridicamente no prohibida
¥, por lo tanto, permitida en ese sentido, de un individuo, puede ser garantizada
por el orden juridico de manera que los restantes individuos estén obligados a
consentir ese comportamiento, es decir, estén obligados a no impedirlo o no
intervenir de algin modo en él. Asi sucede siempre cuando existe una prohibi-
cién general de recurrir a la fuerza fisica, reservindose ese empleo de la fuerza
a la comunidad juridica. Pero es enteramente posible que la conducta no prohi-
bida, y en ese sentido, permitida, de un individuo, no consistente en el empleo
de fuerza fisica, se contraponga a la de otro individuo cuya conducta tampoco
esté prohibida, y, por ende, sea permitida. Tendremos entonces, como ya se
sefiald, un conflicto de intereses que el orden juridico no previene; ningin
orden juridico puede prevenir todc- s conflictos posibles de intereses. Corres-
ponderd, entonces, que ¢l tribunal rechace también la querella dirigida contra
una conducta permitida (es decir, no prohibida) del demandado, mediante
la cual impide o interviene de algin modo, sin recurnr a la fuerza fisica, en la
conducta también permitida (es decir, igualmente, no prohibida) del deman-
dante, absolviendo al demandado aun cuandoe la conducta suya, contra la cual
se dirige lIa demanda, revista ese caricter. También en este caso, la sentencia
judicial se produce aplicando el orden juridico, constituye aplicacion de derc-
cho. La aplicacién del derecho vilido puede ser vista, en semejantc caso, como
insatisfactor’a, puesto que omite proteger un interés que, desde algin punto
de yista, es considerado como digno de proteccién. Pero como un orden jun-
dico no puede proteger todos los intereses posibles, sino que siempre protege
bien determinados intereses, al prohibir que se les lesione, resulta que los inte-

M8 Cf. supra, pp. 15 y s.
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Teses que Siempre aparccerdn como contrarios tienen que permanecer despro-
tegidos, siendo inevitable el conflicto entre la conducta permitida de un indi-
viduo con la conducta también permitida de otro, conflicto que siempre se da
cuando la demanda es rechazada, o el acusado es absuelto, sélo por no encon-
trarse prohibida su conducta, sin que haya una norma general en el orden
juridico que proteja el interés lesionado con su conducta, al enlazar una sancién
a la conducta contraria.

Pero también es posible que el orden juridico autorice al tribunal, cuando
no puede establecer ninguna norma juridica general que imponga al demandado
o acusado la obligacién cuya violacién afirma el demandante privado o el
acusador publico, a no rechazar la demanda, ni a absolver al acusado, sino a
hacer lugar a la primera o condenar al segundo, cuando tenga la falta de tal
norma juridica general por cosa injusta, inaceptable, es decir, por cosa no satis-
factoria. Ello significa que €l tribunal queda facultado para producir una norma
juridica individual para el caso que se le presenta, cuyo contenido de ninguna
manera esta predeterminado por una norma general de derecho de fondo pro-
ducida por-via legislativa o consuetudinariamente. En ese caso, €l tribunal
no aplica tal norma juridica, sino la norma juridica que lo faculta para crear
nuevo derecho de fondo. Se suele decir que €l tribunal estd facultado para
actuar como legislador. No es elio del todo exacto si por legislacién se entiende
la produccién de normas juridicas generales. Puesto que el tribunal sélo es
autorizado para producir una norma individual, valida para el tnico caso que
le es presentado, Esa norma individual cs producida por el tribunal aplicando
una norma general que considera deseable, que estima “justa”, pero que el
legislador positivo ha omitido promulgar. Sélo como aplicacién de semejante
norma general no positiva, cabe justificar, como justa, la norma individual
impuesta por el tribunal,

La diferencia entre €l caso en que el tribunal, como se dice, estd facultado
para actuar como legislador, y €l caso en que el tribunal, ante la falta de una
norma positiva general de derecho de fondo que predetermine el contenido de
la sentencia judicial tenga que rechazar la demanda o absolver al acusado, es
sélo de grado. No sélo porque también en el primer caso el tribunal aplica una
norma gencral de fondo, aunque no positiva, sino especialmente porque tam-
bién en el segundo caso la funcién del tribunal es produccién de derecho, a
saber: la producciéon de una nomma individual. Sélo que la discrecionalidad del
tribunal es en este caso mucho menor que en aquel, en el cual, de hecho, se
encuentra tan poco limitado en su discrecionalidad como la que normalmente
la constitucién delimita a favor del legislador para la produccién de normas ju-
ridicas generales. Pero inclusive en el caso en que el contenido de la nomma
juridica individual que deba producir el tribunal se encuentre predeterminado
por una norma juridica positiva general, tiene que dejarse a la funcién produc-
tora de derecho del tribunal un cierto espacio de juego para su discrecionalidad.
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La norma juridica positiva general no puede predeterminar todos los momentos
que justamente aparecerdn con las peculiaridades del caso concreto. Asi, por
ejemplo, la medida de los dafios que fija el tribunal y que tienen que hacerse
efectivos mediante la ejecucién forzosa ordenada sobre el patrimonio del de-
mandado; o bien, el momento en que la pena de prision impuesta tiene que
comenzar ¢ concluir, o bien €l momento en que la pena de muerte ha de eje-
cutarse. En el procedimiento mediante el cual se individualiza una norma juri-
dica positiva general, ¢l érgano de aplicacién de la misma siempre tiene que
determinar momentos que no se encuentran aun determinados en la morma
general, y que no pueden ser determinados. La norma juridica general es siem-
pre un marco dentro del cual tiene que producirse 1a norma juridica individual.
Pero ese marco puede ser més o menos estrecho o amplio. Es amplisimo cuando
la norma juridica positiva general sélo contiene la autorizacién para la pro-
duccién de normas juridicas individuales, sin predeterminar su contenido.

Debe tenerse en cuenta, en e¢llo, que cuando ninguna norma juridica positiva
general predetermina en su contenide la norma juridica individual que el
tribunal tiene que producir, esa norma individual es impuesta con fuerza
retroactiva. Una norma juridica tiene fuerza retroactiva cuando el hecho al
cual ella enlaza una sancién como consecuencia, fue establecido no después
de su entrada en vigencia, sino que realizado anteriormente, es decir, por lo
tanto, cuando en ese momento, el de la entrada en vigencia de la norma, no
constituia una ilicitud, sino que s6lo después fue convertido en tal cosa me-
diante esa norma juridica. Lo mismo sucede cuando el tribunal aplica al caso
que se le presente una norma individual que él justamente crea, cuyo conte-
nido no se encuentra predeterminado por ninguna norma juridica positiva
general; cuando esa norma juridica individual enlaza una consecuencia sancio-
natoria a una conducta del demandado o acusado que, en el momento en que
se produjo, no constituia una ilicitud, convirtiéndose en tal justamente a través
de la norma juridica individual de la sentencia judicial.

v) Las denominadas “lagunas” del derecho. De lo que antecede resulta que
€l orden juridico siempre es aplicado por un tribunal en un caso concreto, aun
en el caso en que el orden juridico, en opinién del tribunal, no contenga nin-
guna norma general que regule positivamente la conducta del demandado o
acusado, es decir, en cuanto le imponga la obligacién de una conducta que,
segin afirman el demandante privado o el acusador piblico, no habrian
cumplido. Ya que en ese caso su conducta se encuenira negativamente regu-
lada por el orden juridico, es decir, regulada en cuanto esa conducta no le
estd juridicamente prohibida y, en ese sentido, le estd permitida. Este caso, con
todo, es interpretado por la jurisprudencia traditional —en determinadas cir-
cunstancias— como una “laguna” en el orden juridico.
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En el enjuiciamiento de la teorfa de las lagunas se trata de establecer las
circunstancias determinantes de que, segin esa teorfa, aparezca una “laguna”
en ¢l derecho. Segin la misma, €l derecho valido no es aplicable en un caso
concreto, cuando ninguna norma juridica general se refiere a ese easo. De ahi
que el tribunal tenga, para resolver €l caso, que colmar la laguna mediante la
produccién de la norma juridica correspondiente. Lo esencial de esta argumen-
tacién reside en senalar que la aplicacién del derecho valido, como conclusién
de lo general a lo particular, no es posible logicamente en este caso, dado que fal-
ta la premisa necesaria, la norma general. Esta teoria es errada, puesto que
reposa en la ignorancia del hecho de que cuando el orden juridico no estatuyc
ninguna obligacién a cargo de un individuo, su comportamiento estd permitido.
La aplicacién del orden juridico valido no es légicamente imposible en el caso
en que la teoria tradicional supone una laguna. Puesto que si bien en el
caso de que no sca posible la aplicacién de una nomma juridica aislada, es
posiblc en cambio la aplicacion del orden juridico, y ello también constituye
aplicacién de derecho. La aplicacién del derecho no esta logicamente excluida.
Dec hecho no se recurre de ninguna manera en todos los casos en que la obli-
gacién del demandado o acusado, afirmada por ¢l demandante o acusador, no
se encuentra estatuida por ninguna norma del derecho valido, a suponer la
existencia de una “laguna”. Viendo las cosas mas de cerca, aparece que la exis-
tencia de una “laguna” sélo es admitida cuando la falta de semejante norma
juridica es considerada por ¢l drgano de aplicacién como indeseable desde un
punto de vista juridico-politico, poniendo de lado, por esta razén juridico-
politica, la aplicacién légicamente posible del derecho valido, en tanto visto
como inconveniente o injusto por el érgano de aplicacién. Pero como inconve-
niente o injusta puede verse la aplicacién del orden juridico valido no sélo
cuando no contiene una norma general que imponga al demandado o acusado
determinada obligacion, sino también cuando no contiene semejante norma
juridica. El hecho de que €] orden juridico carezca de una norma juridica que
pene ¢l robo de electricidad, puede ser visto como tan inconveniente o injusto
como el hecho de que un orden juridico contenga una norma juridica que se
aplique tanto al caso de un robo con homicidio como al caso del hijo que mata
a su padre, enfermo de dolencia incurable, cuando ¢ste manifiesta ese desco.
Ni en un caso ni en el otro existe una laguna en el sentido de inaplicabilidad
légica del derccho vélido; y, por lo menos, es inconsistente suponer solo en un
caso, pero no en el otro, una laguna. A ello se agrega que el juicio segin €l
cual la falta dc una norma juridica de determinado contenido sea inconve-
niente o injusto, configura un juicio de valor sumamente relativo, que de nin-
guna manera excluve un juicio de valor contrapuesto. Si el orden juridico no
contiene norma general alguna que impenga la obligacién de reparacién a cargo
del empresario por dafios ocasionados por un dependiente, cuando el dafio ha
sido ocasionado en actividades propias de la empresa, tcnicndo, en consecuen-
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cia, que rechazar el tribunal la demanda dirigida contra el empresario, admi-
tiéndola en cambio s6lo contra €l dependiente, un socialista verd en la aplica-
cién del derecho vilido existente algo insatisfactorio, mientras que ello serd
considerado como enteramente satisfactorio por un liberal. La falta de una
norma juridica general, que conduce al rechazo de una demanda o a la abso-
lucién de un acusado, serd considerada por éste, o por el demandado, como un
hecho satisfactorio, y por tanto, aprobado o justo, mientras que el demandante
o el acusador lo considerardn insatisfactorio y, por ende, como digno de des-
aprobacién o injusto.

Pese a cstos argumentos conmtrarios, la teoria de las lagunas —esto es, el
supuesto de que existen casos en que el derecho valido existente no puede ser
aplicado por no contener ninguna norma general aplicable al caso— desempefia
un papel significativo en la técnica de la legislacién moderna. Tipica al respecto
es la disposicién del Cédigo Civil suizo: “La ley se aplicara en todas las cuestio-
nes juridicas en cuyo respecto contenga, segin su tenor literal o intcrpretacion,
una dcterminacion. Si no puede extraerse de la ley un precepto, ¢l juez resol-
vera segin el derecho consuetudinario y, de faltar éste también, segin la regla
que €l mismo estableceria como jucz.” Esta disposicién presupone la posibilidad
de que el derecho suizo no sea aplicable 1égicamente a un caso concreto que
deba resolverse por el derecho civil suizo. Como ello, empero, no es de hecho
posible, puesto que un orden juridico siempre es aplicable y efectivamente es
aplicado cuando ¢l tribunal tiene que rechazar la demanda fundindose en que
el orden juridico no conticne ninguna norma gencral que imponga al deman-
dado la obligacién pretendida por el demandante, resulta que el supuesto del
cual parte la disposicién citada es una ficcion. Consiste en que la falta de
determinada norma juridica dentro de un orden juridico, atribuida fundindose
en un juicio de valor subjetivo, politico-moral, es representada como la impo-
sibilidad légica de su aplicacién.

El legislador puede verse llevado a hacer uso de esta ficcién por la concien-
cia de que la aplicacién de la norma general por él establecida puede llevar
en circunstancias no previstas y no previsibles, a un resultado insatisfactorio,
recomendandose entonces facultar al tribunal a imponer en esos casos, en
lugar de las normas generales que predeterminan el contenide de la sentencia,
una norma juridica individual, producida por el tribunal mismo, que se adecua
a las circunstancias no previstas por el legislador. Si formulara esta autoriza-
cién de manera tedricamente correcta, es decir, sin recurrir a ficcién alguna,
tendria que disponér que, cuando la aplicacién del orden juridico vilido exis-
tente sea insatisfactoria para la concepci6n intuitiva moral-politica del tribunal
en ¢l caso que se le somete, podra resolver el caso segiin su propia apreciacién.
Pero semejante formulacién otorgaria al tribunal un poder evidentemente
demasiado extenso. El juez estaria facultado para resolver segin su propio
cnterio discrecional toda vez que considere insatisfactoria la aplicacién del
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orden juridico valido existente, y, en especial, cuando considere insatisfactoria
la aplicacién de una norma juridica general que imponga al demandado o
acusado una obligacién que el demandante o acusador afirman ha sido violada.
Si en lugar de la concepcién politicomoral del legislador, se impone la del
juez, tendremos que el legislador ha renunciado a favor del juez. La tentativa
de limitar esa autorizacién a los casos no previstos por el legislador, fracasa
ante €l hecho de que el legislador no puede determinar justamente €s0s casos;
si pudiera hacerlo, los regularia él mismo positivamente. La suposicién que efec-
tha el tribunal de que el caso no ha sido previsto por el legislador, y que
¢l legislador hubiera configurado de otra manera cl derecho, si hubiera pre-
visto el caso, reposa, a lo sumo, en una conjetura indemostrable. La intencién
del legislador sélo es captable con suficiente seguridad en la medida en quc
recibe expresién en el derecho que crea. De ahi que el legislador, para limitar
esa autorizacién otorgada al tribunal, que reputa inevitable, recurra a la
ficcién de que el orden juridico vilido no puede scr aplicado en .ciettos casos,
no por razones subjetivas, moral-politicas, sino por razomes objetivas, logicas,
y que, por ende, el jucz sélo debe actuar como lcgislador cuando el derecho
exhibe una laguna.

Como e} derecho vilido, sin embargo, siempre es légicamente aplicable,
pucsto que no tiene “laguna” alguna en este sentido, la formula en cuestién
sirve, una vez que sc va mas alld de su caracter ficticio, no a conseguir la
limitacién buscada en la autorizacién concedida al tribunal, sino a su auto-
superacién. Pero si el tribunal mismo acepta el supuesto de que el derecho
tiene lagunas, puede que esta ficcidn, tebricamente insostenible, produzca el
efecto buscado. Puesto que el juez —y especialmente, el juez como funcionarie
colocado bajo el control de un tribunal superior—, que no se inclina ficilmente
a tomar sobre si la responsabilidad de una innovacién creadora en el derecho,
s6lo aceptard muy cxcepcionalmente lz presencia de nna laguna, haciendo
uso muy escaso de la autorizacién que se le ha otorgado de desempeiiarse en
el lugar del legislador.

Junto a las lagunas propiamente dichas, llamadas lagunas auténticas, sc suelen
distinguir las lagunas técnicas, cuya existencia es tenida por posible inclusive
por aquellos que, desde un punto de vista positivista, niegan la existencia dc
auténticas lagunas, Una laguna técnica semejante aparece cuando el legislador,
por ejemplo, omitc normar lo que habria tenido que regular si, en general,
debe ser técnicamentc posible aplicar la ley. S6lo que, lo que se designa como
laguna técnica o bien es una laguna en el scntido originario de la palabra, es
decir, una discrepancia entre el derecho positivo y un derecho deseado, o bien
esa indeterminacién proviene del cardcter de marco que tiene la norma. Lo
primero se da, por ejemplo, cuando la ley, segin la cval en caso de una com-
praventa, en la cual el vendedor estd obligado a entregar la cosa, o de no
hacerlo, a reparar el dafio producido, nada especifica —como suele expresarse—
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sobre quién corra con el riesgo por la cosa comprada cuando ésta es destruida
sin culpa de las partes, antes de la tradicién. Sélo que no pasa que el legislador
“nada” haya determinado al respecto, sino que no determina que el comprador
quede liberado de la obligacién de entregar la cosa, o reparar el dafio, deter-
minacién que evidentemente considerard deseable quien sostenga aqui la exis-
tencia de una “laguna”; una determinacién que de ninguna manera tiene que
agregarse intelectualmente para hacer aplicable la ley; puesto que si la ley no
introduce excepci6n, para ¢l caso sefialado, a la obligacién del vendedor de
entregar la cosa, o reparar el dafio, determina que el vendedor soporta el riesgo.
Lo segundo aparece cuando la ley, por ejemplo, determina que debe crearse
cierto 6rgano mediante una elecci6n, sin regular el procedimiento electoral.
Ello significa que cualquier tipo de eleccién —sea proporcional o por mayoria,
con voto piblico o secreto, etcétera— es legal. El érgano competente para
llevar a cabo la eleccién puede establecer el procedimiento electoral a su dis-
crecién. La determinacién del procedimiento electoral queda liberado a una
norma de nivel inferior. Otro ejemplo: una ley determina, entre otras cosas,
que un cuerpo colegiado, para poder actuar, tiene que -ser convocado por su
presidente, disponiendo simultaneamente, que le comresponde a €l mismo elegir
al presidente. Si esta norma no recibe la interpretacién segin la cual, de
faltar presidente, todo tipo de convocatoria es legal, sino sélo aquella segin
la cual también en caso tal el cuerpo tiene que ser convocado por su presidente,
tendremos que el cuerpo no podria fuucionar de manera legal, es decir, apli-
cando la ley; pero tampoco tenemos aqui una “laguna”, puesto que la ley
ciertamente quiere que el cuerpo, aun careciendo de presidente, deba ser con-
vocado por éste. Si para ese caso nada prescribiera, toda forma de convocarse
seria conforme a la ley. La lev determina aqui algo carente de sentido. Ello,
dado que las leyes son obra humana, no esta excluido.

8) La produccidn de normas juridicas generales por los tribunadles. El juez
como legislador. La flexibilidad del derecho y la seguridad juridica. Un tribunal,
en especial, un tnbunal de Gltima instancia, puede estar facultado no sélo
para producir con sus sentencias normas obligatorias individuales, validas para
el caso presente, sino también normas generales. Asi pasa cuando la sentencia
judicial crea un llamado precedente. Es decir, cuando la solucidn judicial de
un caso concreto se conviertc en obligatoria para la resolucién de casos iguales.
Ese caricter de precedente puede atribuirse a una sentencia judicial, cuando
la norma individual establccida con la sentencia no tiene predcterminado su
contenido por una norma general producida por legislacion o costumbre, o
no lo tiene determinado univocamente, admitiendo asi diferentes posibilidades
de interpretacién. En el primer caso, €l tnbunal produce con su sentencia
con valor de precedente un nuevo derecho de fondo; en el segundo caso, la
interpretacién que adopta la sentencia adquiere ¢l caricter de una norma
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general. En ambos casos funciona el tribunal, que crea €l caso con valor de
precedente, en forma idéntica al legislador, igual al érgano facultado por la
constitucién para legislar. La decisién judicial en un caso concreto se con-
vierte asi en obligatoria para la resoluciéon de casos iguales, en tanto la norma
individual que expone, es generalizada. Esta generalizacién —es decir, la for-
mulacién de la norma general— puede ser efectuada por el tribunal mismo
que crea el caso con valor de precedente, pero puede ser realizada también
por otros tribunales que estin obligados por la sentencia con valor de pre-
cedente. Puesto que no estd excluido que tribunales diferentes generalicen la
sentencia que funciona como precedente de maneras distintas, lo que no seria
recomendable atento la finalidad de la institucién: alcanzar un poder judicial
uniforme. Como las sentencias con valor de precedente sélo pueden ser obli-
gatorias para la resolucién de casos iguales, la cuestion de si un caso es igual
al caso con valor de precedente, es de significacién decisiva. Pero como ningiin
caso puede ser igual a otro en todo respecto, la “igualdad” de dos casos que
aqui interesa sélo puede consistir en su concordancia con respecto de ciertos
puntos esenciales, asi como dos hechos que constituyen el mismo delito,
concuerdan sélo en ciertos puntos esenciales, y no en todos. La pregunta, con
todo, de cudles sean los puntos en que tienen que coincidir, para ser vistos
como “iguales”, s6lo pucde responderse fundindose en la norma general que
determina el hecho, en tanto ella fija sus elementos esenciales. De ahi que sélo
fundandose en la norma general, creada a través de la sentencia con valor de
precedente, puede decidirse si dos casos son iguales. La formulaciéon de esta
norma general es el presupuesto bajo el cual dnicamente la solucién adoptada
en ¢l precedente puede ser obligatoria para la resolucién de casos “iguales”

La funcién productora de derecho de los tribunales, presente bajo toda
circunstancia, aparece en forma especialmente nitida cuando el tribunal esta
facultado, a través de sentencias con valor de precedente, también a producir
normas generales. Un trbunal, y particularmente un tribunal de dltima instan-
cia, puede ficilmente recibir esta autorizacién cuando cuenta con competencia,
en determinadas circunstancias, para resolver un caso sin aplicar una norma
general ya vilida de derecho material, sino conforme a su discrecionalidad; es
decir, para producir una norma juridica individual, cuyo contenide no esta
predeterminado por ninguna norma general de derecho positivo. Otorgar a
semejante sentencia caricter de preccdente, es solo una ampliacion conse-
cuente de la funcién dc produccidon de derecho del tribunal.

Si los tribunales estin facultados para producir, no sélo normas juridicas
individuales, sino también generales, comienzan a competir con el 61gano
legislativo establecido por la constitucién, lo eual significa una descentraliza-
cién de la funcién legislativa, En este respecto, es decir, en lo tocante a la
relacién entre el érgano legislativo v los tribunales, cabe distinguir dos tipos
técnicamente diferentes de sisternas juridicos. Segiin uno de esos tipos, la
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produccién de normas juridicas generales se encuentra plenamente centrali-
zada, es decir, reservada a un dnico érgano legislativo central, limitdndose los
trbunales a aplicar las normas generales producidas por el érgano legislativo
a los casos concrctos mediante las normas individuales que ellos produzcan.
Dado que ¢l procedimiento legislativo, especialmente en las democracias parla-
mentarias, tiene que superar multiples oposiciones para funcionar, puede ser
que ¢l derecho, en semejante sistema, sélo se adecue dificilmente a las cam-
biantes circunstancias. Este sistcma tiene el inconveniente de una falta de
flexibilidad. En cambio, tiene la ventaja de la seguridad juridica, consistente
en que las decisiones de los tribunales son previsibles hasta eierto grado, y
por ende, calculables, de suerte que los sujetos sometidos al derecho pueden
orientarse en su comportamiento seglin las decisiones judiciales previsibles. El
principio de ligar la sentencia dictada en casos concretos a normas generales
que han sido previamentc producidas por un 6rgano legislativo central, podria
ampliarse coherentemente al funcionamiento de los 6rganos administrativos.
Expresa, en esta generalidad, el principio del estado de derecho que, en esen-
cia, es el principio de la segunidad juridica. En plena oposicién a este sistema
se cncuentran aquellos donde no existe cn absoluto un drgano legislativo
central, sino que los tribunales y los organos administrativos tienen que re-
solver los casos individuales mediante su libre criterio. Su justificacion reposa
en la tesis de que ningin caso es enteramente ignal a otro, y que, por lo
tanto, la aplicacion de normas juridicas generales, que determinan de antemano
la sentencia judicial o el acto administrativo, impidiendo al 6rgano interesado
hacer justicia a las peculiaridades del caso individual, puede conducir a resul-
tados insatisfactorios. Se trata del sistema de la libre crcacidn de derecho, un
sistemna que ya Platén recomendaba para su Estado ideal. Como consecuencia
de la descentralizacién radical de la produccién de derecho que acamrea, este
sistema se caracteriza por su gran flexibilidad, pero carece de toda seguridad
juridica. Puesto que bajo semejante orden juridico los individuos que se con-
sidere no pueden en forma alguna prever las decisiones de los casos concretos
en los que tengan que participar como demandante o demandado, como acu-
sado o como acusador, De ahi que no puedan saber nada de antemano sobre
qué les esté juridicamente prohibido o permitido, con respecto de para qué
estén juridicamente facultados o no. Sélo podrin experimentarlo mediante la
sentencia que les impone una pena, o en la que son absueltos, o que rechaza
la demanda o hacer lugar a la misma,

La exigencia de una libre creacién del derecho, que garantice la flexibilidad
de éste, es formulada a veces en nombre de la justicia, como una justicia abso-
luta presupuesta. En este sentido, justa sélo es la sentencia de un caso concreto
cuando atiende a todas las peculiaridades del caso. Como, sin embargo, ningin
caso s enteramente idéntico a otro, dado que todo caso de alguna manera s¢
distingue de todos los restantes casos, la aplicacién de una norma general a un
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caso concreto no puede conducir jamds a una sentencia justa. Puesto que uma
norma general presupone necesariamente la identidad de los casos, identidad
que en la realidad no se presenta. Y como todo derecho sélo tiene un cardcter
individual, la resolucién judicial de casos concretos no deberia en forma alguna
cstar ligada a normas generales.

Contra esta fundamentacién de la libre creacién de derecho cabe replicar lo
siguiente: lo que efectivamente se produce cuando la decision de casos conere-
tos no esta ligada a normas juridicas generales, producidas legislativa o consue-
tudinariamente, no es dc ninguna mancra la exclusion total de las normas gene-
rales del procedimiento de praduccién de derecho; si el érgano al que se pre-
senta el caso eoncreto para resolver, debe dictar una sentencia “justa”, sélo
puede hacerlo en tanto aplica una norma general que ¢l mismo considera justa;
como semejante norma general no ha sido producida previamente por via legis-
lativa o de la costumbre, el 6rgano llamado a crear derecho debe proceder de
la misma manera que un legislador que, al formular las normas generales, se
orienta por un determinado ideal de justicia; como distintos legisladores pueden
orientarse por muy diferentes ideales de justicia, el valor de justicia que con-
sigue realizar sélo puede ser relativo; vy por ende, no menos relativa serd la
justicia de la norma general que orienta al 6rgano llamado a decidir el caso
concreto, Desde ¢l punto de vista de un ideal de justicia —posible sélo como
un valor relativo—, Ia diferencia entre cl sistema dc libre creacion de derecho,
v la creacidn ligada a la produccién Jegislativa o consuetudinaria, se encuentra
en que cn lugar de la norma general de derecho positivo, y de la norma general
que su ideal de justicia proponec al legislador, aparece la norma general del
ideal de justicia del d6rgano llamado a crear derecho.

Presuponer esta norma general es— como va se apuntara— inevitable si
la sentencia dictada en el caso concreto debe valer como “justa”. Puesto que la
pregunta sobre si determinada sentencia es justa, es mencionada por la nece-
sidad de justificarla, de dar fundamento a la validez dc la norma individual
que instaura. Y tal justificacién o fundamentacion de la validez no s posible
sino mediante la demostracién de que la norma individual corresponde a una
norma general superior que se presupone como justa. Dado que la norma cons-
titutiva del valor dc justicia tiene quc tencr, por su esencia, un carcter gene-
ral, 149

Una variante particular en que aparece recientemente la exigencia de uma
libre creacion de derecho, no ligada a ninguna norma general, es la doctrina
desarrollada bajo influencia de la filosofia existencialista. 5 Segin ella, la
realidad concreta, por su esencia, no puede ser captada mediante concepios

149 Cf. H. Kelsen, Die Normen der Gerechitigkeit § 5 ss.

156 Cf. Georg Cohn, Existenzialismus und Rechtswissenschaft, Basilea, 1955; cf. tam-
bién, H. Kelsen, “Existenzialismus in der Rechtwissenschaft”, en Archiv fur Rechis-und
Sozialphilosophie, t. 43, cuaderno 2, 1957, pp. 161 v ss.
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abstractos, ni regulada con normas generalcs, sino que tiene que ser sélo “viven-
ciada”. Dado que los casos concretos que los tribunales tienen que resolver son
totalmente diferentes entre si, la sentencia justa, es decir, aquella que atienda
a todas las peculiaridades del caso, no puede fundarse en una norma general
trafda de afuera, sino en una norma encontrada en la realidad del caso concreto
mismo, El derecho justo es inmanente a la realidad social y sélo puede ser en-
contrado mediante un cuidadoso anilisis de esa realidad, v no en ninguna legis-
lacién estatal. En este respecto, la doctrina existencialista del derecho es sélo
una especie de la doctrina del derecho natural, y como ésta, una tentativa sin
perspectivas de lograr una conclusién, 16gicamente imposible, dedntica a partir
de una realidad.

Entre los dos tipos ideales de una creacién de derecho, ligada a la legislacién
estatal, o libre de esa legislacién, sc encuentran aquellos en que se constituye
efectivamente un érganc legislativo central, pero donde los tribunales estin
facultados no sélo para dictar normas individuales en el marco de las normas
generales producidas por el 4rgano legislativo, sino también —bajo ciertas cir-
cunstancias arriba determinadas—, para dictarlas fuera de ese marco; y, por fin,
aquel sistema en que los tribunales estdn facultados para crear normas juridicas
generales bajo la forma de casos con valor de precedente. Estos sistemas dis-
tintos representan diversos grados de centralizacién o descentralizacion de la
funcién de produccién de derecho, y, por ende, dan diferente realizacién al
principio de la flexibilidad del derecho, que se encuentra en relacion inversa
con el de seguridad juridica.

Un sistema particular es aquel en que las normas juridicas generales no son
producidas en absoluto, o fundamentalmente, por un drgano legislativo central,
sino que resultan de la costumbre, siendo aplicadas por los tribunales. Dado
que la adecuacién, tratindose de normas juridicas generales, producidas consue-
tudinariamente v que los tribunales deben aplicar, del derecho a circunstancias
cambiantes, es atin mds dificil que cn el caso de la produccion de normas
juridicas generales por un 6érgano legislativo central, el sistema del derecho
consuetudinario ¢s especialmente favorable a la introduccién de un sistema
judicial que funciona con precedentes. Cabe comprender, por lo tanto, que
éste se haya desarrollado especialmente en el terreno del commonlaw anglo-
norteamericano, que, en lo esencial, es un derecho consuetudinario.

La aplicacién de una norma juridica general producida consuetudinariamen-
te por un tribunal se diferencia —como ya se sefialo— *®! de la aplicacion de
una norma juridica general producida por un érgano legislativo, en que la deter-
minacién de la validez de la norma aplicable, es decir, la determinacion de la
existencia de una costumbre productora de derecho, desempefia un papel mucho
més prominente, v més claro en la conciencia del juez, que la determinacion
de la validez de una norma producida por el legislador v publicada en un diario

151 Cf. supra, p. 234.
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oficial. Sc explica asi quc a veces haya surgido la idea de que et derecho consue-
tudinarnio es un derecho creado por los tribunales. Si los tribunales, como sucede
en ¢l terreno del common-law angloamericano, tienen que aplicar pnncipalmen-
te derecho consuetudinario, contando ademas con el poder de resolver casos con
valor de precedente, es ficil que sobre semejante suelo brote la teoria de que
todo derecho es derecho judicial, es decir, derecho creado por los tribunales;
de que, antcs de la sentencia judicial, no existe derecho alguno; de que una
norma sélo se convierte en norma juridica, cuando es aplicada por un tribu-
nal. 12 Semejante teorfa sélo puede mantenerse en tanto se considere a las
normas que los tribunales aplican, no como derecho, sino como una mera
“fuente” de derecho, donde esta expresién metaférica es utilizada para desig-
nar todos los factores que efectivamente influyen sobre la sentencia judicial,
asi como los juicios de valor moral-politicos, dictdmenes profesionales y cosas
semejantes. Bajo la impresién de la importancia predominante que el tribunal
ticne en un sistema de derecho consuetudinario y de precedentes, esta teoria
pasa por alio la diferencia esencial que se da entre las “fuentes” del derecho
juridicamente obligatorias y las que no lo son. Se cquivoca al no reconocer
que fuentc de derecho, es decir, origen del derecho, aquello de donde ¢l derecho
proviene, aquello que produce derecho, sélo puede ser derecho, puesto que es
el derecho €] que regula su propia produccion.

La teoria surgida en el terreno del common-law anglonorteamericano, de
que sélo los tribunales producen derecho, es tan unilateral como la teoria sur-
gida en el terreno del derecho legislado continental europeo, de que los tribu-
nales no producen absolutamente ningin derecho, sino sélo aplican un derecho
vd creado. Esta teorfa lleva a sostener que solo hay normas generales; aquélla,
que sélo hay normas individuales. La verdad se encuentra a mitad de camino.
Los tribunales producen derecho y, por cierto, como regla, derecho individual;
pero al hacerlo dentro de un orden juridico que ha establecido un 6rgano le-
gislativo, o que reconoce en la costumbre un hecho productor de derecho,
aplican un derecho general creado previamente por via legislativa o consuetu-
dinana. La sentencia judicial cs la continuacién, no el comienzo, del proceso
dc produccién de derccho. ‘

Si, desde un punto de vista politico-juridico, se viera en la diferencia entre
la creacién de derecho, cumplida a través de nommas generales producidas legis-
lativa o consuetudinanamente, o bien mediante una creacién libre no ligada
a esas normas, una oposicién de principio entre dos sistemas juridicos, tendria
que observarse que esta oposicion se debilita notablemente a través de la insti-
tucion de la cosa juzgada de las sentencias judiciales. En qué medida asi sucede,
se mostrard mis adelante. 153

152 Esta teorfa es desarrollada en e} libro de John Ghipman Gray, The Nature end
Sources of the Law, 2a. edicion, 1927; cf. H. Kelsen General Theory of Law and State, pp.
150 y ss.

183 Gf. infra, pp. 272 y ss.
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h) EI negocio juridico

a) El negocio juridico como hecho productor de derecho. La norma juri-
dica individual que la sentencia judicial representa, estatuye la sancién que,
en caso de una sentencia penal, tendré caricter de pena, 0 en caso de una
sentencia civil, el de una ejecucién civil. La finalidad de la sancién civil es
la reparacién, especialmente: la reparacién de un dafio. *® La conducta que
provoca un dafio es ilicita, constituye un delito civil, en tanto es condicion
de una ejecucién civil. Pueden distinguirse dos tipos de causa de dafios, segin
se encuentren en conexién con un negocio juridico precedente, o se produzcan
sin esa relacién, Dafios causados en la segunda forma aparecen, por ejemplo,
cuando alguien, deliberada o negligentemente, dafia o destruye un objeto de
propiedad de otro, o cuando alguien infiere un dafio a otro mediante un delito
penal, como lesiones o hurto. En el 6ltimo caso mencionado, la sancién civil
se Suma a la sancién penal. Dafios causados en la primera forma aparecen, por
ejemplo, cuando dos personas han celebrado un contrato, ocasionando una de
las partes en el contrato un dafio a la otra al no cumplir con su obligacién con-
tractual. En este caso, el hecho condicionante de la sancién civil se compone
de dos partes: la celebracién de un contrato y de una conducta violatoria del
contrato. O expresandolo en términos més generales: de la realizacién de un
negocio juridico y de una conducta contraria a lo convenido.

Una conducta puede considerarse contraria a lo convenido sélo en tanto el
sentido subjetivo de los actos, o del acto que configuran un negocio juridico,
es una norma; s6lo en tanto el negocio juridico es un hecho productor de nor-
mas. En la terminologia juridica tradicional, la expresién “negocio juridico”
sirve tanto para designar el acto productor de la norma, como la norma produ-
cida por ¢l acto. El negocio juridico tipico es el contrato. En un contrato acuer-
dan las partes contratantes deber comportarse reciprocamente de determinada
manera. Este deber es el sentido subjetivo del acto en que se da el negocio
juridico, pero también constituye su sentido objetivo, es decir, este acto es un
hecho productor de normas juridicas, en tanto y en cuanto el orden juridico
otorgue a ese hecho esa calidad, y se la otorga en tanto hace de la realizacién
del hecho del negocio juridico, junto con una conducta contraria a él, condi
cién de una sanci6én civil. Al establecer €l orden jaridico al negocio juridico
como un hecho productor de derecho, autoriza a los individuos sujetos al nego-
cio a regular sus relaciones reciprocas, en el marco de las normas juridicas gene-
rales producidas por via de legislacién o costumbre, por las normas que son
producidas mediante el negocio juridico. Estas normas convencionalmente pro-
ducidas, que no estatuyen sanciones, sino una conducta cuyo opuesto es una
condicién de la sancin estatuida por las normas juridicas generales, no son
normas juridicas independientes. Constituyen normas juridicas s6lo en su rela-

154 Cf. supra, pp. 115 y 5, 128 y 5.
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cién con las normas juridicas generales que estatuven sancioncs. El tribunal
civil que resuelve un litigio surgido de un negocio juridico, tiene que establecer
no solo la validez de la norma juridica general sobre cuya base se llevé a cabo
el negocio, sino también ¢l hecho de que el ncgocio juridico efcctivamente se
realizd, que se da una conducta contraria a lo pactado y que el dafio asi causado
no ha sido reparado, para dictar, cn mérito a esas comprobaciones, la norma
individual, conforme a la cual, si €l dafo determinado por el tribunal no es
reparado dentro de un plazo determinado, se debera llevar a cabo una sancién
estatuida en la norma juridica general. La sancién estatuida en la norma ju-
ridica general constituye en obligacién principal a la obligacién dc omitir la
conducta contraria al pacto, y de causar asi un dafio, y como obligacién acce-
soria, 1a de reparar el dafio provocado por el incumplimiento de la obliga-
cion prncipal. La sancién puede ser evitada mediante el cumplimicnto de
la obligacién que el negocio juridico inmediatamente estatuye, o, en caso
de su incumplimiento, mediante el cumplimiento de la obligacién susti-
tutiva de reparar el dafio que, en este caso, es una obligacidn accesoria. Lo
mismo sucede cuando €i daiio no es causado por una conducta contraria a la
convencién negociada, sino es causada por una conducta que tampoco cs puni-
ble. Si, en cambio, el dafio resulta de una conducta que ella misma es con-
dicién de una sancién penal —como una lesién corporal grave—, entonces
no puede evitarse esa sancion mediante el cumplimiento dc ia obligacién de
reparar el dafio causado por el delito punible; en esos casos, la obligacién cons-
titutiva de la sancién civil se agrega a la sancion penal, consistente en la obli-
gacién de omitir el delito punible. En relacién con csta obligacién, la obliga-
cién de reparar el dafio no constituye una obligacidn sustitutiva.

El negocio juridico es, igualmente como el delito consistente en el compor-
tamiento contrario a la convencién, y el delito de no rcparar los daiios provo-
cados de esa manera, condicién de la sancién civil. Se distingue del delito en
que, conforme al orden juridico, produce la norma que constituve su sentido,
mientras que el delito no es un hecho que el orden juridico establezca como
productor de normas. El acto coactivo de la sancién civil no csta dirigido con-
tra el individuo que ha efectuado un negocio juridico, sino sélo contra el
individuo que, luego dc haber realizado un negocio juridico, se comporta contra
lo convenido, u omite rcparar el dafio causado por la conducta contraria a lo
pactado.

) El contrato. Segin que el hecho del ncgocio juridico estd constituido por
cl acto de un individuo, o por los actos de dos o més individuos, se distingue
entre negocios juridicos unilaterales, y negocios bi o multilateraies. E1 negocio
juridico de lejos mas importante en ¢l derecho modemo es ¢l negocio juridico,
bi o multilateral, el contrato.

El hecho del contrato sc configura con las declaraciones concordantes de
voluntad de dos o mas individuos, dirgida a una determinada conducta de los
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mismos. El orden juridico pucde, aunque no necesita hacerio, prescribir deter-
minada forma para esas declaraciones, de suerte que constituyan un contrato
con fuerza obligatoria —es decir, para producir normas que obliguen y faculten
a Jos individuos eontratantes—, por ejemplo, estableciendo que ha de eele-
brarse por escrito, y no sélo verbalmente o a2 través de gestos. En todo caso
las partes tienen que expresar de alguna manera su voluntad, es decir,
darle alguna exteriorizacion. De no ser asi, el hecho de que ¢l contrato ha sido
celebrado no podria comprobarse en un procedimiento de aplieacién de dere-
cho vy, especialmente, en un procedimicnto judicial.

Entre la voluntad efectiva de una parte, y su expresion efeetuada en alguna
forma, puede aparecer una discrepancia en tanto la formulacién puede ser
interpretada por la otra parte contractual, o por ¢l drgano de aplicacién, en
sentido distinto del que la parte pretendia expresar con esa formulacién. Cud-
les scan las consecuencias de tal discrepancia sélo puede determinarse por €l
mismo orden juridico, y no por la clencia del derecho. El orden juridico puede
determinar que no sc¢ considerara realizado un contrato cuando una parte pueda
demostrar que el sentido que pretendia dar a la formulacién de su voluntad,
es distinto del que le otorga la otra. Pero el orden juridico puede también
estableccr que tal discrepancia carezca de significado para la validez de 1a norma
producida convencionalmente; que la misma es juridicamente irrelevante; que
sélo interesa el sentido quc la formulacién, en caso dc litigio, podria atribuirse
normalmente a la otra parte en opinién del érgano de aplicacién. El orden
juridico puede dar mis peso a la formulacion externa que a la voluntad efectiva,
o, al revés, dar mas peso a la voluntad efectiva que a la formulacién externa.
Cual sea, entre ambas soluciones de este problema, la preferible, depende de
los principios juridico-politicos que determinan al legislador. El ideal de la
seguridad de las transacciones puede conducir a una, mientras que el ideal de
la libertad individual puede llevar a la otra solucidn.

Para que se produzca el contrato, la declaracién de voluntad de una parte
tiene que estar dirigida a la otra, y ésta ticnc que aceptar la declaracién que
se le formula. El contrato se configura, como se suele decir, en una oferta y
en su aceptacion. La oferta es un ofrecimiento cuya aceptacién otorga validez
a una norma que regula el comportamiento reciproco de las partes contratantes.
Cuando esa norma estatuye una obligacién de la parte oferente, la oferta reviste
cl cardcter de una promesa. La distincién entre oferta y aceptacién supone
que ambas declaraciones de voluntad no se producen simultdneamente. La
ofcrta tiene que preceder a la aceptacion. Surge asi la pregunta si la voluntad
cxteriorizada por la parte oferente en su declaracién, tiene que mantenerse
hasta €l instante de la aceptacion, de suerte que ¢n ¢l momento de la aeepta-
cién las voluntades de ambas partes tengan quc coincidir, y, por ende, si asi
no es el caso, porque el oferente ha modificado en el interin su voluntad, mani-
festando esc cambio de voluntad mediante el retiro de la oferta, no se produce
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contrato alguno; o bien si la modificacién de voluntad, luego de formulada 1a
oferta, es irrelevante, puesto que la oferta no puede ser retractada; y cnando
ella no puede ser dejada sin efecto, cuénto sea €l tiempo por el cual €l oferente
queda obligado con su oferta. Estas preguntas también pueden ser contestadas
s6lo de acuerdo con las detcrminaciones positivas del orden jurfdico. Si éste
admite la retractacién de la oferta, en cualquier momento antes de la acepta-
cidn, la celebracién de contratos entre ausentes se hace muy dificil. Para supe-
rar esta dificultad, a veces el orden juridico determina que €} oferente, en cier-
tas condiciones, quede obligado por un tiempo determinado a mantener su
oferta. Ello significa que el contrato se celebra validamente si la oferta es acep-
tada dentro de esc lapso, aun cuando el oferente haya modificado entre tanto
st voluntad declarada en la oferta. Entonces la aceptacién de la oferta puede
producir una norma que obliga al oferente, inclusive contra su voluntad.

Para que sc realice un centrato, se requiere que s¢ formulen declaraciones
de voluntad coincidentes de las partes contratantes, declaraciones segiin las
cuales las partes quieren lo mismo. Mediante este hecho se produce una norma,
cuyo contenido estara determinado por las declaraciones coincidentes. El con-
trato, como hecho.productor de normas juridicas, y la norma producida por
ese hecho, deben mantenerse nitidamente diferenciadas. Pero en 1a termino-
logia tradicional, la palabra “contrato” es empleada para designar ambas cosas.
Se habla de la celebracion de un contrato, aludiéndose asi a los actos que cons-
tituyen el hecho productor de normas. Se habla de la validez de un contrato,
aludiéndose a la norma producida por ese hecho, puesto que sélo una norma,
y no un acto, puede tener “validez”. Tl dominio de validez temporal de la
norma producida contractualmente puede cstar determinado en su contenido;
un contrato puede ser celebrado con validez para cierto lapso detcrminado. La
norma puede contener también la disposicién de que la validez del contrato
pueda ser terminada en cualquier momento por una declaracion unilateral de
una de las partes. Ello puede suceder también, conforme al derecho vélido,
cuando el contrato ha sido celebrado con una validez temporal indeterminada.
Si el término de validez de la norma contractualmente producida se encuentra
determinada en el contrato mismo, no puede ser terminado por la declaracién
unilateral de una de las partes contratantes. Entonces su terminacién, antes del
transcurso del plazo establecido, sélo puede producirse mediante una norma
creada por las mismas partes contratantes, o, para expresarlo con otras pala-
bras, entonces el contrato sélo puedc ser dejado sin efecto mediante un nuevo
contrato celebrado por las mismas partcs.

Mediante una norma pruducida contractualmente, normalmente sélo puc-
den estatuirse obligaciones v derechos de las partes. Asi recibe expresion el
principio de la llamada autonomia privada. Pero un orden juridico puede auto-
rizar también contratos denominados a favor, o a cargo, de terceros, es decir,
normas contractualmentc producidas que obligan o facultan a individuos que
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no han participado en el hecho productor de derecho. La norma contractual-
mente producida puede imponer a las partes en el contrato iguales obligaciones
y otorgar iguales derechos. Pero puede también imponer obligaciones distintas
a las distintas partes en el contrato, o s6lo imponer una obligacién a una de
las partes del contrato, otorgando a la otra sélo un derecho. Pero tal contenido
tiene que haber sido querido siempre por todas las partes en el contrato, o
bien estar contenido en la declaracién concordante de voluntades de todas las
partes. La norma producida contractualmente tiene caricter individual, como
en caso de una compraventa, mediante la cual una parte se obliga a entregar
una tnica vez una determinada cosa, y la otra se obliga a pagar una tnica vez
determinada suma de dinero.

Pero el contrato puede tener también cardcter general, es decir, obligar, no
a una prestaciéon unica, o a una unica prestacién vy Unica contraprestacion,
sino a un nimero indeterminado de prestaciones, o prestaciones y contrapresta-
ciones; como, por ejemplo, el contrato en el cual una sociedad de seguros se
obliga con respecto de un individuo a pagarle los costos del tratamiento médico
en cada caso de enfermedad, obligindose el individuo asegurado a pagar men-
Sualmentc a la sociedad de seguros cierta contribucién en dinero.

En el derecho internacional, la cldusula de admisién desempeiia en algunos
convenios cierto papel. Por esa cldusula cualquier Estado, o ciertos Estados,
quedan facultados para ingresar a un convenio. El ingreso al pacto puede pro-
ducirse mediante una declaracién unilateral, o mediante una solicitud que tienc
que ser aceptada por las partes contratantes existentes, su mayoria, o por uno
de los 6rganos establecidos por la norma pactada. En este dltimo caso, la
admisién se produce mediante un nuevo contrato; en el primer caso, mediante
la aceptacion unilateral a la norma del tratado. Mediante 1a admisién, la norma
convencional adquiere validez para cl ingresante.

Un tipo especial de contratos mediante los cuales se producen normas gene-
rales son aquellos mediante los cuales se instaura, conforme al derecho interno
de un Estado, un estatuto social, o, segiin el derecho internacional general, la
carta de una organizacién internacional, como la Sociedad de las Naciones o
las Naciones Unidas. Se habla entonces de una asociacién. La admisién a la
sociedad, o la organizacién internacional, es ingresar a la asociacién mediante
la cual se establecié la sociedad o la organizacién internacional. Si el ingreso
a la sociedad o a la organizacién internacional sélo es posible con el acuerdo
de un o6rgano social, o de la organizacién internacional, entonces la admisién
depende de un contrato celebrado cntre la sociedad o la organizacién y el miem-
bro ingresante, contrato cuyo contcnido constituye el estatuto de la sociedad o
la carta de la organizacién internacional. Si la admisién puede producirse por la
declaracién unilateral del ingresante, tememos la aceptacién de un orden
juridico parcial valido. Mediante el acto del ingreso toman validez para el
sujeto admitido las normas del estatuto social, o la carta de la organizacién
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internacional, lo que significa que esas normas son producidas con validez
para ese sujeto.

Ese ingreso de una persona privada en una sociedad, o de un Estado a una
organizacién internacional es —a diferencia de un contrato— un negocio juridico
unilateral. En el terreno del derecho privado tenemos algo semejante en la
llamada promesa de premio, esto es, la promesa pdblicamente notificada de
otorgar un premio por determinada prestacién. En ambos casos el acto de un
sujeto produce una norma, o normas, mediante la cual el sujeto guc instaura
la norma queda obligado. Por ello se distinguen los negocios juridicos unilate-
rales de los actos legislativos, las sentencias judiciales v los actos administra-
tivos, que producen normas que obligan a sujetos difcrentes de los que las
establecieron.

1) La administracion. Juuto a la legislacién v la jurisdiccién, la administracion
es designada como una de las tres funciones que la teorfa tradicional considera
como las tunciones esenciales del FEstado. La legislacion y la jurisdiccién son
funciones juridicas en sentido estricto, es decir, funciones mediante las cuales
se producen y aplican las normas del orden juridico estatal, donde la aplicacién
de una norma juridica consiste en la produccién de otra norma, o en la ejecu-
cidn del acto coactivo estatuido por una norma. ** Los individuos que descm-
pefan esas funciones son Organos de derecho. Que tales sean érganos del
Estado, es decir pues, que su funcién sca atribuida al “Estado”, es decir, a la
comunidad juridica constituida por el orden juridico estatal, significa que son
referidos a la unidad del orden coactivo constituyente de esa comunidad. Este
orden coactivo es un orden juridico “estatal” en tanto y en la medida en quc
establecc drganos que funcionan mediante una division del trabajo, habiendo
sido designados, mediata o inmediatamente, para el desempefio de sus funcio-
nes, ¢s decir, como Organos telativamente centrales, limitados cn su dominio
de validez territorial a un espacio firmemente delimitado —el lamado territorio
del Estado—, supuesto como orden supremo, o sélo subordinado al orden
juridico internacional. Pero debe advertirse que las funciones juridicas —-esto
es, la produccién y aplicaeién de normas del orden. juridico estatal— no se
cumplen dnicamente en 61ganos centrales, sino también mediante procedimien-
tos descentralizados; asi, la produccién de normas juridicas generales a través
de la costumbre, y la de normas juridicas individuales y generales mediante
negocios juridicos. Los individuos que desempefian esas funcioncs juridicas son
tan érganos juridicos como el 6rgano legislativo, o los tribunales, y su funcién
puede igualmente bien ser refcrida, como la legislacién y la jurisdiccibn, a Ia
unidad del orden juridico estatal, como atribnida a la comunidad constituida
mediante es¢ orden juridico, el Fstado. la terminologia tradicional —como s¢
mostro anteriormente en otro contexto— no se adecua a esto. Las normas juri-

185 Cf. supra, p. 157.
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dicas producidas por la costumbre, o por negocio juridico, no son designadas
como derecho producido por el Estado, aunque esas normas pertenezcan igual-
mente al orden juridico estatal, como las normas producidas mediante legis-
lacién o por resoluciones judiciales. La terminologia tradicional tiene la ten-
dencia, anteriormente caracterizada, de designar sélo érganos estatales a los
6rganos juridicos mas o menos centralizados, es decir, la de atribuir al Estado,
a la comunidad juridica, sélo la funcién desempefiada por esos 6rganos. Carac-
teristico es, en este respecto que, como ya se records, que si el parlamento,
peto no el cuerpo electoral o los electores individualmente, es considerado
organo del Estado. 166

La actividad denominada administracién estatal es, en buena parte, del mis-
mo tipo que la legislacion y la actividad judicial, es decir, una funcién juridica
en sentido estricto de produccién y aplicacién de normas juridicas. La funcion
del 6rgano administrativo superior, cl gobierno, reside cn la participacién que
la constitucién le delega en la legislacién; en el ejercicio de las facultades otor-
gadas por la constitucién de celebrar tratados con otros Estados; en la promul-
gacién, conforme a la constitucién, de ordenanzas y rcsoluciones administra-
tivas dirigidas a los o6rganos administrativos inferiores y a los sibditos —es
decir, en la produccién y aplicacién de normas gencrales ¢ individuales. Entre
una ley administrativa, que al estatuir sanciones obliga a los sujetos sometidos al
derecho a determinada conducta en el terreno de la salud, 1a actividad profcsional
o del trifico, v una ley penal o civil no aparece, desde un punto de vista técnico-
juridico, ninguna diferencia. Los organismos administrativos inferiores del go-
bierno, en especial, los érganos policiales, tiencn que aplicar normas juridicas
que estatuyen sanciones penalcs generales, funcién que no se diferencia de la
jurisdiccion de los tribunales por su contenido, sino por la naturaleza del érgano
que la cumple. El juez es, en el cumplimiento de su funcién, independicntc,
es decir, sélo estid obligado por la norma juridica general que debe aplicar,
mientras que el érgano administrativo, al ejercer su funcién, debe observar las
instrucciones impartidas por un érgano superior. Pero esta diferencia no es, cn
modo alguno, una diferencia absoluta, puesto que también los drganos admi-
nistrativos supcriores —a falta de 6rganos supremos a eflos— son tan indepen-
dientes como los tribunales. Haciendo abstraccién de la independencia de los
oérganos judiciales, no hay ninguna diferencia entre la funcién de un tribunal
que en caso de hurto imponc una pena de privacion de libertad, o en caso de
injuria al honor, impone una multa, y la funcién del drgano administrativo
que en caso de violacién de prescripciones fiscales, sanitarias o de tréfico, orde-
na la ejecucién de sanciones andlogas. Por lo demds, la ejecucién de la sancidn,
aun cuando ha sido ordenada por un tribunal, cohstituye un acto administra-

158 Cf. supra, p. 157
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tivo, pucsto que el 6rgano de ejecucién no es un tribumal, sino un érgano
administrativo,

Una diferencia funcional entre la funcién judicial y la administrativa —tra-
tindose con todo siempre de una funcién juridica en sentido esiricto, como
produccion y aplicacién de normas judiciales— aparece entonces cuando ¢l acto
coactivo no tiene cardcter de sancién, tratindose de la aplicaciéon de normas
juridicas que estatuyen la internacién coactiva de enfermos, la expropiacién
forzosa o la destrucciéon de propiedades, y actos coactivos andlogos, que no
aparecen como reaccién contra una conducta humana determinada por ¢l orden
juridico. 157

Esencialmente diferente de los dos tipos hasta ahora evocados de actividad
administrativa estatal, que representan funciones juridicas en sentido estricto,
es la consistente, no en la produccién o aplicacién de normas juridicas, sino
en e] cumplimiento de¢ normas juridicas por parte de individuos especificamente
calificados, a saber: los “funcionarios del Estado”. Esta actividad designada
como administracién estatal es del mismo tipo que la actividad econémica
y cultural de individuos privados. Asi como éstos, puede el Estado construir y
explotar ferrocarriles, erigir escuelas y hospitales, impartir ensefianza y atender
enfermos. Como administracién estatal, esta actividad se diferencia de la acti-
vidad similar de personas privadas, no por su contenido, sino porque los indi-
viduos que realizan esas actividades se encuentran juridicamente calificados
como funcionarios estatales. Es decir, bajo determinadas condiciones, a saber:
cuando son realizadas por determinados individuos calificados, esas funciones
son atribuidas, no a los individuos que efectivamente las desempefian, sino al
Estado. En qué consiste esa calificacién, es cosa que se mostrard mas ade-
lante. 1% Aqui corresponde destacar que esta actividad, interpretada como ad-
ministracién estatal, es el contenido de obligaciones profesionales especificas.
Estos deberes profesionales son constituidos por normas juridicas que enlazan
al incumplimiento, 0 al mal cumplimiento de las funciones del cargo, penas
especificas, denominadas sanciones disciplinarias. Segin los usos lingiiisticos
corrientes, se atribuye al Estado solamente la funcién resultante del cumpli-
miento de una obligacién derivada del cargo, pero no la obligacién profesional
misma, del mismo modo que no se considera Ia pena disciplinaria impuesta
por incumplimiento de ese deber profesional como dirigida contra el Estado,
Cuando en una ley se establece que el Estado debe construir y explotar un fe-
rrocarril, interpretindose esta disposicién como una “obligacién” del Estado,
no es la obligacién profesional de los érganosla que aqui entra en consideracién,
lo que se atribuye al Estado. Esas obligaciones de los cargos administrativos
existen también cuando ¢l Estado, segin el tenor literal de la ley, sélo estd
facultado para construir y explotar un ferrocarril. Cuando se habla aqui de una

157 Cf. supra, pp. 41 ¥ ss.
188 Cf. infra, pp. 299 y s.
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obligacién del Estado, no se trata de una obligacién en el sentido estnctamente
juridico del término. ¥ §i la actividad que se entiende como administracién
del Estado no consiste en la produccién o aplicacién, sino en €l cumplimiento
de normas juridicas, es decir, en €l cumplimiento de obligaciones de cargo por
parte de érganos burocrdticos; si, por tanto, no se atribuye al “Estado” una
funcién de produccién o aplicacién de derecho, sino una funcién de cumpli-
miento del derecho, entonces la conducta que se atribuird al Estado como co-
munidad juridica no serd sélo la determinada en el orden juridico constitutivo
de la comunidad, sino también la correspondiente a una funcién determinada
al efecto por el orden juridico, a saber: la de un individuo calificado de “fun-
cionanio”, que funciona de manera especifica mediante una division del trabajo,
y que ha sido designado para esa funcién determinante de su situacién juridica
personal. Debe advertirse, con todo, que también puede ser deber profesional
del individuo asi calificado el desempefiar funciones de produccién y de apli-
cacién de derecho. Puesto que no sdlo los érganos administrativos, que des-
empefian funciones junsdiccionales, sino también los jueces independientes
pueden tener el cardcter de funcionarios; y a la actividad administrativa del Es-
tado pertenece también la actividad productora de normas juridicas a través de
negocios juridicos, asi como el cumplimiento de las obligaciones creadas, y €l
ejercicio de los derechos resultantes de esos negocios juridicos. Es decir, tam-
bién esas funciones pueden ser atribuidas al Estado como €l contenido de
obligaciones juridicas de érganos burocriticos (y, por ende, como funciones
de cumplimiento del derecho), interpretadas como actos de la administracién
estatal, Tienen primeramente el cardcter de funciones de cumplimiento del
derecho, puesto que resultan del cumplimiento de las obligaciones del cargo por
parte de drganos burocriticos y, en tanto se trata de actos consistentes en nego-
cios juridicos, sélo tienen secundariamente el caracter de funciones productoras
de normas juridicas.

Las normas que regulan el comportamiento de esos individuos, al establecer
deberes profesionales especificos y otorgar competencias burocrdticas especi-
ficas, constituyen, dentro del orden juridico total que regula el comportamiento
de todos los individuos que viven dentro de su dominio territorial de validez,
un orden puridico parcial, que constituye un grupo parcial de individuos califi-
cados como funcionanos del Estado, a saber: el Estado como aparato burocri-
tico de funcionarios, con el gobiemo en la punta, Este concepto mds estrecho
de Estado tiene que distinguirse del concepto més amplio de Estado, al que
pertenecen todos los individuos que habitan el territonio estatal. Este concepto
incluye al primero. Uno es, la personificacién del orden juridico total, regula-
dor del comportamiento de todos los individuos que viven en el territorio
estatal; el otro, la personificacion del orden juridico parcial que regula la

169 Cf, infra, p. 304.
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funcién de los individuos calificados como funcionarios estatales. La atribucion
de esas funciones al Estado significa referirlas a 1a unidad de ese orden juridico
parcial. Pero al estar referidas a la unidad de ese orden juridico parcial, estin
referidas también a la unidad del orden juridico total que abarca al orden
juridico parcial. La atribucién al Estado, en sentido estricto, implica la atribu-
cién al Estado en sentido amplio.

Si se considera finalidad del orden juridico estatal —o, lo que es lo mismo,
como un fin del Estado— obtener conductas conforme a derecho, que evitcn
sanciones y cumplan obligaciones, o el hacer juridicamente posible determi-
nada conducta estableciendo derechos en sentido técnico y permisiones posi-
tivas, entonces esa finalidad del Estado, en la medida en que ese comporta-
miento no sea atribuido al Estado, no es interpretado como funcidén estatal,
0 sélo mediatamente, en cuanto se cumple la funcién estatal (o juridica) con-
sistente en estatuir y ejecutar actos coactivos. Sin embargo, si la conducta del
drgano burocratico ——como en el caso de la administracion estatal, que no
tiene, 0 no tiene primariamente, ¢l caricter de produccion o aplicacion de de-
recho, sino €l de cumplimiento de las normas juridicas— es atribuida al Estado,
interpretandosela como funcién del Estado (en sentido estricto), entonces ¢l
fin del Estado {en sentido amplio) es realizado inmediatamente con esa fun-
cién estatal (en sentido estricto). Entonces cabe distinguir, en este sentido, una
administracién estatal mediata, cuya funcién no difiere de la jurisdiccion, sino
que, como ésa, es funciéon de produccién y aplicacién de derecho, de la admi-
nistracién estatal inmediata (directa), que es esencialmente distinta de la
funcion judicial, por tratarse de una funcién de cumplimiento de) derecho. En
la medida en que también es funcién de produccién de derecho, tiene carde-
ter de una funcién jurisdiccional, no en cambio el de un negocio juridico.

De ahi resulta que, desde el punto de vista de un andlisis estructural del
derecho, con €l nombre de administracién del Estado se designen dos funciones
entre si diferentes, pasando el limite entre estas funciones por el medio del
terreno que en la teoria tradicional distingue a la administracion del Estado
de la funcién estatal denominada jurisdiccién o poder judicial. En Ja distincion
tradicional no se expresa una diferencia de funciones, sino la distincién entre
dos aparatos burocraticos —caracterizados como poder judicial y administracidn
ptiblica—, cuya constitucién sélo puede ser histéricamente explicada en el
Estado moderno, pero que no corresponde justificar desde el punto de vista
de una sistematica juridica.

i) Conflicto entre normas de diverso nivel

a) La sentencia contra ley. Puesto que el orden juridico representa una
construccién escalonada de normas entre si en relacién de supra y subordi-
nacién, y dado que una norma sélo pertenece a determinado orden juridico
porque y en tanto su produccién corresponde a una norma superior dcter-
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minante, surge el problema de un posible conflicto entre una norma de
nivel superior y una nomma inferior; es decir, la pregunta: qué vale como
derecho cuando una norma no corresponde a la norma que determina su
produccién, v especialmente, cuando no corresponde a la norma que pre-
determina su contenido. Conflicto tal pareciera darse cuando se aceptan
literalmente ciertas expresiones corrientes en la jurisprudencia tradicional. Pues-
to que ahi se habla de sentencias judiciales contra legem y de leyes inconstitu-
ciondles, dando la impresién de que, en general, fuera posible algo asi como
una norma contraria a norma, y, en especial, una norma juridica contraria a
derecho. M4s adn, el derecho mismo pareciera tener que contar con un derecho
contrario a derecho, confirmando su existencia por relacionarse con mdltiples
prescripciones cuya finalidad radicaria en la anulacién de un derecho contrario
a derecho. Si hubiera algo asi como un derecho contrario a derecho, la unidad
del sistema de normas, que se expresa en el concepto de orden juridico queda-
ria eliminada. Pues una norma “contraria a norma” es una autocontradiccién;
y una norma juridica en cuyo respecto pudiera afirmarse que no corresponde
a la norma que determina su produccién, no podria ser vista como norma juri-
dica valida, por ser nula, lo que significa que, en general, no constituye norma
juridica alguna. Lo que es nulo no puede ser anulado por via del derecho.
Anular una norma no puede querer significar anular el acto cuyo sentido esa
norma es. Algo que ficticamente se ha producido, no puede convertirse en no
acontecido. Anular una norma quiere decir privar a un acto, cuyo sentido sub-
jetivo es una norma, del sentido objetivo que le da una norma; lo que equivale
a decir: a poner término a la validez de esa norma mediante otra norma. Cuan-
do el orden juridico, por cualquier razén, anula una norma, tiene previamente
que dejaria valer —como el anélisis siguiente lo muestra— como una norma
juridica objetivamente vilida, es decir, conforme a derecho.

Asi como en la pregunta relativa a si un hecho aparece en un caso concreto,

hecho al cual la norma juridica enlaza determinadas consecuencias, tiene que
ligarse a la pregunta de quién es competente para dar respuesta a la primera
pregunta, también la pregunta referente a si una norma producida .por un
6rgano juridico corresponde a la norma superior que determina la forma de su
produccién o también su contenido, no puede separarse de la pregunta sobre
quién esté facultado por el orden juridico para resolver la pregunta previa. De
igual modo que la primera, la segunda pregunta sélo puede ser contestada por
el érgano que determine el orden juridico, conforme al procedimiento determi-
nado en el orden juridico. Afirmar que una sentencia judicial, o una resolucién
administrativa son contrarias a derecho, sélo puede querer significar que el
procedimiento en que la norma individual fue producida no corresponde a la
norma que determina ese procedimicnto, 0 que su contenido no corresponde
al contenido de la norma general determinante, producida por via legislativa
o costumbre. En homenaje a la brevedad, sélo se investigard aqui el caso en
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que se cuestiona si la norma individual de una sentencia judicial corresponde
a la norma general que aplica, determinante de su contenido. Si el orden juri-
dico facultara a todos a resolver esta cuestién, apenas si podrfa lograrse una
sentencia judicial que obligara a las partes. De ahi que este interrogante —se-
gun el derecho estatal— sélo pueda ser resuelto por el tribunal mismo, o por
un tribunal superior. Si un tribunal decide un caso concreto y afirma que al
hacerlo ha aplicado determinada norma juridica general, la cuestién queda
resuelta en un sentido positivo, y permanece asi resuelta mientras la sentencia
no sea revocada por la decisién de un tribunal superior, Puesto que la sentencia
del tribunal de primera instancia —y ello quiere decir, la norma individual
producida con esa sentencia— no es nula, segin €l derecho tenido por vilido,
aun cuando ¢l tribunal competente para resolver la cuestién la considere “con-
traria a derecho”. Sélo ¢s anulable, es decir, puede solamente ser anulada
mediante uno de los procedimientos determinados por el orden juridico. Sélo
cuando el orden juridico prevé un procedimiento semejante, pueden las partes
litigantes atacar la sentencia, planieando la cuestion de la “legalidad” de la
sentencia. Si el procedimiento en el cual se recurre contra una sentencia judi-
cial ha llegado a su fin; si existe un tribunal de dltima instancia cuyas decisio-
nes ya no pueden ser recurridas, tendremos una sentencia que ha adquirido
fuerza de cosa juzgada, de suerte que ya no cabe plantear la cuestion de la
“legalidad” de ¢sa sentencia, Pero ;qué significa €l hecho de que el orden juri-
dico otorgue fuerza de cosa juzgada a la sentencia de Gltima instancia? Signi-
fica que incluso cuando guarda validez una norma general que el tribunal
debe aplicar, norma que predetermina el contenido de la norma individual que
la sentencia judicial debe producir, puede adquirir validez la norma individual
producida por un tribunal de fltima instancia cuyo contenido no corresponde
a esa norma general. El hecho de que el orden juridico conceda fuerza de cosa
juzgada a la sentencia judicial de una dltima instancia, significa que no sélo
tiene validez la norma general que predetermina el contenido de la sentencia
judicial, sino también una norma general segin la cual el tribunal puede deter-
minar é] mismo el contenido de la norma individual que debe producir. Estas
dos normas configuran una uvnidad; de modo que el tribunal de Gltima instan-
cia estd facultado para producir o bien una norma juridica individual, cuyo
contenido se encuentra predeterminado por una norma general producida por
via legislativa o consuctudinaria, o bien, una norma juridica individual cuyo
contenido no esta asi predeterminado, sino que tiene que ser determinado por
el tribunal mismo de dltima instancia. Y también el hecho de que las sentencias
de los tribunales de primera instancia, y de todo tribunal que no sea de Gltima
instancia, sélo son anulables conforme a las disposiciones del orden juridico,
es decir, que mantienen validez mientras no scan anuladas por una instancia
superior, significa que ese érgano superior se encuentra facultado por el orden
juridico para producir ¢ bien una norma juridica individual, cuyo contenido
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la norma juridica general predetermina, o bien una norma juridica individual,
cuyo contenido no estd asi predeterminado, sino que tiene que ser determinado
por el tobunal mismo de dltima instancia. Y también el hecho de que las
sentencias de los tribunales de primera instancia, y de todo tribunal que no sea
de dltima instancia, s6lo son anulables conforme a las disposiciones del orden
juridico, es decir, que mantienen validez mientras no sean anuladas por una
instancia superior, significa que ese 61gano superior se encuentra- facultado por
el orden juridico para producir o bien una norma juridica individual, cuyo con-
tenido la norma juridica general predetermina, o bien una norma juridica indi-
vidual, cuyo contenido no est4 predeterminado, sino que el érgano mismo de-
berd determinar, con la diferencia de que la validez de esta norma juridica
individual sélo es provisional, es decir, que puede ser eliminada mediante
determinado procedimiento, lo que no corresponde con respecto del caso de la
norma individual producida por un tribunal de dltima instancia que ha adqui-
rido fuerza de cosa juzgada. Su validez es, entonces, definitiva. Pero la validez
provistonal de la una, asi como la validez definitiva de la otra normga individual,
reposa ¢n ¢l otden juridico, Es decir, pues, que reposa en una nomma general
prexistente, previa a su produccion, que, cuando determina el contenido de
esa norma juridica individual, lo hace con el sentido de la alternativa aquf
expuesta. Una sentencia judicial, mientras mantenga validez, no puede ser
contiaria a derecho. No cabe hablar, por consiguiente, de un conflicto entre 1a
norma individual producida mediante la sentencia judicial, y la norma general,
producida por legislacion o costumbre, que el tnbunal debe aplicar. Ni siquiera
en el caso de una sentencia judicial de primera instancia, recurrible, y, por
ende, revocable (anulable). El fundamento objetivo de su anulabilidad no
reside —como pudieran sostenerlo las partes litigantes, o inclusive el tribunal
de apelacién— en su ilegalidad, es decir, en el hecho de no corresponder a la
norma general que debe aplicar —puesto que si eso hiciera, seria nula, es decir,
juridicamente inexistente, y no sélo meramente anulable—, sino en la posibi-
lidad prevista por €l orden juridico de otorgar validez definitiva, mediante un
procedimiento determinado para ello, a la otra alternativa no realizada en la
sentencia recurrida. Si, en general, la norma juridica individual producida por
una sentencia judicial es recurrible, no sélo puede ser eliminada por la norma
con fuerza de cosa juzgada de una sentencia de Gltima instancia, cuando el
tribunal de primera instancia hace uso de la alternativa de determinar ¢l mismo
el contenido de la norma por ¢l producida con validez provisional, sino también
cuando, conforme a la otra alternativa estatuida por el orden juridico, €l con-
tenido de la norma individual producida por el tribunal de primera instancia
corresponde a la norma general que lo predetermina, Si, en general, una senten-
cia judicial es recurrible, cabe entonces que partes litigantes la recurran objeti-
vamente en cualquiera de los dos casos, pudiendo ser revocada por €l tribunal
superior, inclusive cuando las partes litigantes funden subjetivamente la apela-
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cién en la circunstancia —y quizd sélo puedan fundarla asi segin el derecho
procesal vigente— en que la sentencia no corresponde en su contenido 2 la
norma general que la predetermina. Las partes litigantes pueden contar con
el hecho de que, cuando una sentencia de dltima instancia adquiere fuerza de
cosa juzgada segin el derecho vilido, nada puede impedir que adquiera
validez una norma individual cuyo contenido no estd predeterminado por nin-
guna norma juridica general. Sélo hacen uso de la posibilidad de recurrir una
sentencia judicial, cuando ésta no concuerda con sus intereses. Es totalmente
indiferente que ellos consideren subjetivamente la sentencia como legal o ile-
gal, inclusive cuando la ley prescribe que sdlo cabe recurrir una sentencia
judicial cuando la misma es, en algdn respecto, “ilegal”, contraria a derecho,
lo que quiere decir, cuando las partes litigantes la consideren contraria a dere-
cho. Dado que la cuestién de si la sentencia es “ilegal” no sera resuelta por
las partes litigantes, sino por un tribunal de apelacidn, adquiriendo en todos
los casos fuerza de cosa juzgada la sentencia de dltima instancia. Si tuviera
algin sentido hablar de sentencias judiciales “en si” legales o ilegales, confor-
mes o contrarias a derecho, debiera admitirse que también una sentencia legal,
conforme a derecho, puede ser revocada por una sentencia con fuerza de cosa
juzgada.

Ahi se muestra, con todo, que la posibilidad de predeterminar las mormas
individuales producidas por los tribunales, a través de normas generales produ-
cidas por via de legislacién o costumbre, estd limitada significativamente, Pero
este hecho no justifica 1a tesis, mencionada en lo anterior, de que antes de la
sentencia judicial no hubiera derecho alguno, de que todo derecho es derccho
judicial, de que, en general, sélo hay normas juridicas individuales, y ninguna
general.

B) La ley “inconstitucional”. La afirmacién de que una ley vélida es “inconsti-
tucional” constituye una contradictio in adjecto. Puesto que una ley sélo puede
ser valida fundindose en la constitucién. Si hay alguna razén para suponer que
una ley es valida, el fundamento de su validez se encuentra en la constitucién.
De una ley invalida no podria sostenerse que es inconstitucional, puesto que ley
invilida no es ley alguna, siendo juridicamente inexistente, sin que sobre ella
sea posible formular ningtin enunciado juridico. Si 1a afirmacién corriente en la
jurisprudencia tradicional sobre una ley inconstitucional, puede tener algin
sentido juridico posible, no habria que tomarla al pie de la letra. Su significa-
do sélo puede ser que la ley en cucstién puede ser derogada, conforme a la
constitucién, no s6lo por €l procedimiento acostumbrado, es decir, mediante
otra ley de acuerdo con el principio lex posterior derogat priori, sino median-
te un procedimiento especial previsto por la constitucién. Mientras no sea dero-
gada, tiene que ser considerada valida, y mientras sea vilida, no puede ser
inconstitucional.
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Dado que la constitucién regula los érganos y los procedimientos legislativos,
y a veces también determina, hasta cierto grado, el contenido de leyes futuras,
el constituyente tiene que contar con que las normas de la constitucién —ex-
presandolo en la manera usual— no serdn mantenidas siempre y plenamente;
con que aparezca un acto con la pretension subjetiva de haber producido una
ley, aunque €l procedimiento en €l cual €l acto ha surgido, o el contenido de
la ley producida mediante ese acto, no corresponda a las normas de la consti-
tucién. Se plantea entonces la cuestién de a quién deba facultar la constitucién
para resolver si, en un caso concreto, sus normas fueron respetadas, de si un
documento, cuyo sentido subjetivo es una ley en el sentido constitucional, tam-
bién puede valer como tal por su sentido objetivo.

Si la constitucién autoriza a cualquiera a resolver este interrogante, apenas si
podria contarse con leyes obligatorias para los sujetos y érganos de derecho.
Si es menester impedir tal situaci6n, la constitucién sélo puede autorizar a un
determinado érgano en ese respecto. Un procedimiento en varias instancias,
andlogo al procedimiento judicial, estd excluido cuando sélo se constituye un
6rgano legislativo central. Entonces sélo el mismo érgano legislativo, o un ér-
gano diferente —por ejemplo, el tribunal que tiene que aplicar la ley, o bien
un tribunal especial— puede ser facultado a resolver la cuestién de la consti-
tucionalidad de una ley. Si la constitucién carece de disposiciones sobre quién
tenga que examinar la constitucionalidad de las leyes, los 6rganos que la cons-
titucién autoriza a aplicar las leyes, y, por lo tanto, en especial los tribunales,
serdn los asi facultados para emprender ese examen. Puesto que si estin facul-
tados para aplicar leyes, tienen que poder establecer si algo, cuyo sentido subje-
tivo es ser una ley, cuenta objetivamente también con es¢ sentido, y sélo tiene
ese sentido objetivo, cuando corresponde a la constitucién.

Ia constitucién, sin embargo, puede facultar érganos para aplicar las leyes,
excluyendo expresamente de esa autorizacién el examen de la constitucionali-
dad de las leyes aplicables. A veces las constituciones contienen disposiciones
que impiden que los tribunales y los 6rganos administrativos examinen la cons-
titucionalidad de las leyes que deben aplicar. Esta ilimitacién, con todo, sélo
es posible hasta cierto grado. Razonablemente los érganos llamados a aplicar
la ley no pueden estar autorizados a aplicar todo lo que se presente subjetiva-
mente como ley, como si fuera ley. Tiene que otorgirseles un minimo de
competencia para examinar la situacién, Cuando las leyes, para tener fuerza
obligatoria, tienen que ser publicadas, segin dispone la constitucién, en un
diario oficial del gobierno, la limitacién de la competencia para examinar la
validez de la ley significa solamente que el érgano llamado a aplicar la ley,
en especial, los tribunales, sélo tienen que examinar si aquello que tiene el
sentido subjetivo de una ley, ha sido publicado en el diario oficial, si ha sido
publicado como ley en el documento que al efecto imprime el gobierno. Los
Grganos competentes para aplicar la ley no quedan facultados para examinar si
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lo publicado como ley ha sido dictado por el 6érgano constitucional competente,
conforme al procedimiento constitucional prescrito, con el contenido determi-
nado por la constitucién. Para responder a estas preguntas puede estar auton-
zado el 6rgano designado para hacer la publicacién, un 6rgano gubernamental
diferente del érgano legislativo. Pero también sélo puede privarse, hasta cierto
grado, a ese 61gano de efectuar ese examen. El 6rgano gubernamenta] compe-
tente para efectuar la publicacién, 0 —cuando no corresponde la publicacién
oficial— el 61gano competente para aplicar la ley, debe por lo menos poder
examinar si aquello que se presenta subjetivamente como ley, ha sido en gene-
ral dictado por el 6rgano llamado por la constitucién a legisiar, aun cuando €}
érgano con competencia para efectuar aquel limitado examen, no pueda exami-
nar el procedimiento en que la ley fue dictada, o si el contenido de la decisién
es conforme a la constitucién; no puede estar obligado a publicar como ley, o
a aplicar como ley, todo aquello que se presente subjetivamente como ley.
Entonces s6lo quedaria el mismo érgano legislativo facultado para resolver si
la ley que ha dictado es constitucional, es decir, si el procedimiento mediante
el cual se adoptd la ley, y el contenido que se dio a la ley, comesponden a
la constitucién. Asi la decisién positiva de esta cuestibn queda incluida en la
implantacién misma de la ley por el 6rgano legislative. Ello significa que todo
aquello que el érgano legislativo emita como ley, tiene que valer como ley en
el sentido de la constitucién; que las normas que tienen el sentido subjetivo de
actos impuestos por el érgano legisiativo, tienen el sentido objetivo de normas
juridicas, inclusive cuando la ley —segtn la opinién de alguien— no haya respe-
tado los procedimientos legislativos y el contenido de las leyes no corresponda
a las normas constitucionales que los regulan, El érgano Icgisiativo se encon-
traria entonces en posicién andloga a la del tribunal de dltima instancia, cuya
sentencia tiene fuerza de cosa juzgada. Ello significa, sin embargo, que el sen-
tido de las normas constitucionales que regulan la legislacién no es que las
leyes vélidas s6lo pueden llegar a ser de la manera que la constitucién directa-
mente determina, sino también pueden llegar a ser a través de otra manera que
el érgano legislativo mismo estableceri. La constitucién faculta al legislador a
producir normas juridicas generales también en un procedimiento distinto del
determinado directamente por las normas de la constitucién, ddndoles otro
contenido del que determinen directamente las normas constitucionales. Estas
normas de la constitucién formulan sélo una de las dos posibilidades que la
constitucién crea. La otra posibilidad es creada por la constitucién al no
delegar en ningdin otro 6rgano, salvo el legislativo, la decisién sobre la cuestién
de si una ley promuigada por ese 61gano es una ley en sentido constitucional.
Las disposiciones constitucionales que rcgulan la legislacién tienen el cardcter
de disposiciones alternativas, La constitucion contiene una regulacién directa
y una indirecta, de la legislacién, teniendo el érgano legislativo la eleccion
entre ambas. Esta situacién puede muy bien que no haya llegado a ser cons-
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ciente en el constituyente, o en el legislador, o por lo menos, no plenamente
consciente. Pero una descripcién objetiva de la situacién juridica creada —cons-
ciente o inconscientemente— por una constitucién, que delega €l examen de
constitucionalidad de las leyes en un 6rgano no diferente del propio érgano
legislativo, no puede llevar a ningtn otro resultado.

La situacién juridica es esencialmente diferente cuando la constitucién delega
en otro érgano, distinto del legislativo, €l examen y resolucién de la pregunta
de si una ley corresponde a las determinaciones constitucionales que direc-
tamente regulan la legislacién, facultindole a anular la ley que considefe “in-
constitucional”. Esta funcién puede ser conferida a un tribunal especial, o al
tobunal supremo, o a todos los tribunales. Queda delegada, como arriba se di-
jera, en todos los érganos facultados para aplicar las leyes, especialmente, en los
tribunales, cuando €l examen de la constitucionalidad no esti expresamen-
te excluida de esa facultad. Cualquier tribunal estid facultado para exami-
nar la constitucionalidad de la ley que ha de aplicar en un caso concreto, si €l
tribunal puede, cuando considere a la lcy “inconstitucional”, corrientemente
hacer a un lado la aplicacién de la ley al caso concreto, es decir, quitar validez
a la ley para el caso concreto. La ley mantiene validez para todos los restantes
casos a los que se refiere, y debe ser aplicada por los tribunales en todos
€s0s casos mientras no excluya la aplicacién en un caso concreto. Si el examen
de la constitucionalidad de las leyes queda reservada a un tfinico tribunal, éste
puede estar facultado para quitar validez a la ley reconocida como “‘incons-
titucional”, no sélo para un caso concreto, sino para todos los casos a los
cuales la ley se reficre, es decir, para quitar validez a la ley misma. Pero hasta
ese instante la ley es vilida y debe ser aplicada por los 6rganos de aplicacién
del derecho. Una ley tal puede permanecer valida muchos afios y ser aplicada,
antes de ser eliminada por “inconstitucional” por el tribunal competente.
Ello significa, empero, que las disposiciones de la constitucién relativas a la
derogacién de leyes que no corresponden a las disposiciones directas regula-
doras, en la constitucién, de la legislacién, tienen el sentido de que también
las leyes que no correspondan a esas determinaciones, deben valer, mientras
y entre tanto no sean climinadas conforme al procedimiento prescripto en la
constitucion, Las llamadas leyes “inconstitucionales” son leyes conformes a
la constitucién, pero que pueden ser dejadas sin efecto mediante un procedi-
miento especial. También en estos casos las disposiciones constitucionales re-
guladoras de la legislacién tienen el caricter alternativo arriba senalado; el
drgano legislativo tiene la opcién por dos caminos: el directamente determinado
por la constitucién, o €l que €] mismo tenga que establecer, La diferencia
reposa en que las leyes producidas por la segunda via son, ciertamente vilidas,
pero derogables mediante un procedimiento especial,

Asi se expresa que la constitucién, si bien no puede excluir el segundo cami-
no, da preminencia al primero. Ello puede suceder también en cuanto ciertas
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personas que, conforme a la constitucién, participan junto al parlamento en el
procedimiento legislativo, como ¢l jefe del Estado que promulga las leyes, o los
ministros que refrendan sus actos, pueden ser responsabilizados y sancionados por
la llamada inconstitucionalidad de una ley aparecida con su participacién, res-
ponsabilidad y sancién que son hechas efectivas por un tribunal especial.
Este procedimiento puede —pero no es necesario que lo sea— estar ligado a
un procedimiento destinado a obtener la derogacion de la ley.

La responsabilidad personal del 4rgano por la legalidad de la norma que él
produzea entra menos en consideracién en la relacién entre constitucién y
ley, que en la relacién entre constitucién y ordenanza, y entre ley y ordenanza
reglamentaria. La constitucion puede facultar a ciertos érganos admunistra-
tivos, en especial, al gobierno, para dictar normas juridicas generales, en cir-
cunstancia bien determinada, bajo forma de ordenanzas, que mo sirven para
reglamentar con mayor detalle leyes ya existentes, sino que regulan ciertos
objetos en lugar de las leyes. Si el gobierno dicta una ordcnanza semejante
bajo condiciones distintas de las constitucionalmente determinadas, los miem-
bros del gobierno que dictaron la ordenanza pueden ser hechos responsables
de cllo y castigados. Este procedimiento puede, pero no es necesario que 1o sea,
estar ligado con un procedimiento destinado a obtener la revocacién de la
ordenanza. Igualmente pueden ser punibles los 4rganos administrativos facul-
tados, con fundamento en ley, a promulgar ordenanzas, que dicten ordenanzas
ilegales, sin que la ordenanza “ilegal” necesariamente tenga que ser revocada.
Si la ordenanza mantiene validez hasta su revocacidn, o si, en absoluto no
¢s derogada, ello significa que ¢l érgano administrativo también estd facul-
tado para dictarlas, pero que el constituyente o el legislador prevén la promul-
gacién de ordenanzas que correspondan a las determinaciones directas de la
constitucién, o que se mantengan dentro de las leyes.

En todos estos casos, €l acto mediante €l cual se producen normas juridicas
validas, representa un delito, puesto que es condicién de una sancidon. Estos
casos muestran que ¢l principio, aceptado muchas veces como vilido por la
jurisprudencia tradicional, ex injuria jus non oritur, tiene excepciones.

En lo anterior se establecid que el examen de la constitucionalidad de las
leyes, por el érgano competente para su publicacién, o para su aplicacién, sélo
puede ser limitado hasta cierto grado; pero no puede ser totalmente excluido,
puesto que estos drganos por lo menos tienen que resolver la cuestion de si
aquello que subjetivamente se da como ley, ha sido impuesto por el érgano
constitucionalmente competente para ello. Si la cuestién es tesuelta negati-
vamente por el érgano competente, sea porque aquello que aparece con pre-
tensién de ley obligatoria fue premulgado, no por el parlamento llamado a ello
por la constitucién, sino por un usurpador, €l érgano competente para realizar
el examen rechazard la publicacién o la aplicacién. Si tal cosa no se produce
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¥y las normas generales emitidas por el usurpador se hacen efectivas de esta
manera, tendremos una modificacién revolucionaria de la constitucién v,
por ende, una ley constitucional correspondiente a la nueva constitucién.

A como la publicacién o aplicacién de lo que se presente subjetivamente
como ley, pueden ser rechazadas por los érganos competentes para hacerlo,
también la ejecucién de aquello que subjetivamente aparece como una sen-
tencia de un tribunal de dltima instancia, puede ser denegada por el érgano
competente para ejecutar las sentencias judiciales, sea porque, en opinién del
érgano, la sentencia no fue dictada por el individuo, o por el conjunto colegiado
de individuos que seglin la constitucién constituye el tribunal de Gltima instan-
cia, sino por individuos que han usurpado la posicién de un tribunal supremo.
Si estas sentencias, pese a todo, son ejecutadas, adquiriendo asi eficacia, no
tendremos, como en €l primer caso, una modificacién revolucionaria total
de la constitucién, sino sélo una enmienda revolucionaria parcial de la misma,
¥, por ende, una sentencia judicial constitucional,

La pregunta por la legalidad de una sentencia judicial, o la constituciona-
lidad de una ley es, formulada en términos generales, la pregunta sobre si un
acto que se presenta con la pretensién de producir una norma, corresponde a la
norma superior que determina esa produccién o también su contenido. Si esa pre-
gunta tiene que ser resuelta por un érgano competente al efecto, es decir, por un
érgano facultado a ello por una norma vilida, puede plantearse también la
cuestion de si el individuo que de hecho ha tomado la decisién es efectiva-
mente el érgano competente, €l 6rgano facultado al efecto por una norma
vilida. Esta pregunta, a su vez, puede que tenga que ser resuelta por otro
érgano, que por ello tendria que ser considerado como un érgano superior.
Tiene que haber érganos supremos sobre cuya competencia no tengan que
resolver ya érganos aun superiores, érganos sobre cuyo caricter como 4rganos
supremos legislativos, gubernamentales (administrativos) o judiciales ya no se
pueda plantear discusién. Se revelan como érganos supremos porque las nor-
mas por ellos implantadas son eficaces en términos generales. La norma,
entonces, que los faculta a establecer esas normas, es presupuesta como cons-
titucion vilida. El principio segtin el cual una norma sélo debe ser establecida
por €l érgano correspondiente, es decir, por el érgano facultado al efecto por
una norma superior, es el principio de legitimidad. Estd, como ya se mencioné,
limitado por el principio de efectividad,

Del anilisis anterior resulta que entre ley y sentencia judicial, constitucién
y ley, constitucién y ordenanza, ley y ordenanza, o, formulado en términos
enteramente generales, entre una norma superior y una norma inferior de
un orden juridico, no es posible conflicto alguno que suprima la unidad de ese
sistema normativo, en tanto el analisis hace imposible describirlo en enuncia-
dos juridicos que entre si no se contradigan.
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k) Nulidad y anulabilidad

De lo anterior resulta también que, dentro de un orden juridico, no puede
haber algo asi como nulidad; que una norma juridica perteneciente a un orden
juridico no puede ser nula, sino sélo anulable. Mas esta anulabilidad prevista
en el orden juridico puede tener distintos grados. Por lo comin, una norma
juridica sélo es suprimida con efecto para el futuro, de suerte que los efectos
juridicos ya producidos bajo ella permanecen intocados. Pero puede ser supri-
mida con efecto retroactivo al pasado, de suerte que todos los efectos juridicos
producidos bajo ella son anulados; como, por ejemplo, la derogacién de una ley
penal con revocacion de todas las sentencias judiciales dictadas con funda-
mento en ella, o la de una ley civil con revocacién de todos los negocios juri-
dicos y sentencias judiciales civiles dictadas con fundamento en ella. Pero la
Jey fue valida hasta su supresion; no fue nula desde el comienzo. Es, por ello,
incorrecto cuando la sentencia que suprime la ley es designada como una “de-
claracién de nulidad”, cuando el é1gano que anula la ley declara a la misma
como “nula ab initio”. La sentencia no tiene un mero caracter declarativo sino
uno constitutivo. E] sentido del acto por el cual se anula una norma, es decir,
s¢ la priva de validez, es, al igual que el sentido del acto por €l cual se produce
una norma, también una norma. El orden juridico puede facultar sélo a deter-
minado érgano para anular la norma producida por otro érgano, pero también
puede facultar a todos a resolver si aquello que se presenta con pretension
de ser una norma juridica, tiene objetivamente ese significado, es decir, a resol-
ver si la norma fue producida de la manera determinada por €l orden juridico
y con el contenido determinado por el mismo, siendo asi obligatoria para
todos. Si la decision al respecto es tan descentralizada —y asi sucede cuando
el orden juridico, como por ejemplo, en el derecho internacional general,
no establece 6rganos que funcionan con base en una divisién del trabajo,
para la produccién y aplicacién de normas juridicas— puede que aparezcan
decisiones diferentes. Un individuo puede declarar que la nomma en cuestién
es una norma juridica valida, mientras que otro le niega ese caracter. La deci-
sién tiene, en tanto se cuestione en general la validez de una norma juridica,
un caricter constitutivo. La norma cuestionada no es nula desde el comienzo,
La decisibn de que es “nula”, la anula con efecto retroactivo para el sujeto
que toma la decisién. Tampoco dentro de un orden juridico estatal relativa-
mente centralizado cabe excluir que algin individuo considere “nulo” algo
que subjetivamente se representa como una norma juridica. Pero ese individuo
sélo podria actuar asi a su propio riesgo, es decir, corriendo el riesgo de que
aquello que estima nulo sea declarado norma juridica valida por el é4rgano
correspondiente, y, en consecuencia, que se ordene la ejecucién de la sancién
estatuida en esa norma juridica.
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No puede negarse que hay casos en que algo —especialmente una orden—
que aparece con la pretensién de ser una norma juridica, es decir, de ser una
norma establecida por un acto conforme con la norma fundante basica, no
necesite ser considerada tal por nadie, sin que el orden juridico faculte al efecto
a todos, sin que se requiera en general un acto de anulacién especial previsto
por ¢l orden juridico. Asi, por ejemplo, cuando un internado en un manicomio
emite una “ley”. Si se supone que en estos casos s¢ da una nulidad a pnori,
la misma escaparia al dominio de lo juridico. Puesto que no es posible en
absoluto, determinar juridicamente estos casos. El orden juridico no puede
fijar las condiciones bajo las cuales algo, que aparece con la pretensién de ser
una norma juridica, tiene que valer como a priori nulo, y no como una norma
que haya de ser anulada en un procedimiento determinado por el orden juri-
dico. Cuando el orden juridico, por ejemplo, determina que una norma no
establecida por el érgano correspondiente, o por un individuo que carece en
general de calidad de érgano; o que una norma que tiene un contenido exclui-
do por la constitucién, tenga que ser considerada como nula a prior, sin que se
requiera acto alguno para suprimirla, tiene que determinar quién haya de
establecer la presencia de esas condiciones de la nulidad; y como esa compro-
bacién tiene un cardcter constitutivo, puesto que la nulidad de la norma cues-
tionada es €] efecto de esa comprobacién, sin que pueda afirmarsela antes de
producida esa comprobacién, resulta que esa comprobacién significa, aun
cuando se produzca con forma de una declaracién de nulidad, la anulacién
retroactiva de una norma que hasta entonces era considerada vilida. En este
respecto, el derecho se asemeja al rey Midas. Asi como todo lo que aquél
tocaba se convertia en oro, todo aquello a que el derecho se reficre, toma
cardcter juridico. Dentro del orden juridico, la nulidad es sélo el grado superior
de la anulabilidad.



VI. DERECHO Y ESTADOQO
36. Forma juridica y forma del Fstado

La doctrina de la construccién escalonada del orden juridico capta al derecho
en su movimiento, en el proceso permanentemente renovado de su autoproduc-
cién. Se trata de una teoria dinimica del derecho, a diferencia de una teorfa
estitica que busca concebirlo sin tomar en consideracién su produccién (y
s6lo como un orden ya producido), su validez, sus dominios de validez, etcéte-
ra. En el punto central de los problemas dc una dindmica juridica se encuentra
la pregunta por los diferentes métodos de produccién de derecho, o por las
formas del derecho. Si se pone la mira en aquellas normas juridicas que confi-
guran la parte principal de un orden juridico, a saber: las que enlazan una san-
cién como acto coactivo a determinada conducta humana, y si se reconoce que
un hombre se encuentra juridicamente obligado a una determinada conducta
en cuanto la conducta contraria ha sido convertida en condicién de una san-
cion, pueden distinguirse dos tipos de normas juridicas que estatuyen tales
obligaciones juridicas: aquellas en cuya produccién el hombre obligado participa,
y aquellas que aparecen sin su participacién. El principio que se encuentra en
la base de esta distincién, es €l de la libertad en el sentido de autodeterminacién,
La cuestién decisiva, desde el punto de vista del hombre sujeto a norma, es si
la obligacién se produce con su voluntad, o sin ella y eventualmente, incluso,
contra su voluntad. Se trata de la distincién que habitualmente se designa como
la oposicién entre autonomia y hetcronomia, y que la teoria del derecho suele
establecer en lo esencial en el terreno de los derechos estatales. Aqui aparece
como una diferencia entre democracia y autocracia, o entre repablica y monar-
quia, permitiendo la divisién corriente de las formas del Estado. Sélo que
aquello que se concibe como la forma del Estado no ¢s mds que un caso espe-
cial de 1a forma del derecho en general. Se trata de la forma del derecho, es
decir, del método de produccién de derecho en la grada superior del orden
juridico, en €l terreno de la constitucién. Con el concepto de forma del Estado
se designa €l método de produccién de normas generales regulado por la cons-
titucién. Si se entiende por forma del Estado s6lo la constitucién, en cuanto
forma de legislar, es decir, de produccién de normas juridicas generales, identi-
ficindose asi, en ese concepto de forma del Estado, al Estado con la consti-
tucién como la forma de produccién de normas juridicas generales, se continda
solamente con la representacién usual del derecho, que comdnmente sélo es
visto como un sistema de normas generales, sin advertir que también la indivi-
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dualizacién de las normas juridicas generales, el trinsito de la norma juridica
genera] a la individual, tiene que encontrarse en €l marco del orden juridico.
La identificacién de la forma del Estado con la constitucién corresponde plena-
mente al prejuicio de un derecho encerrado en la ley. Pero el problema de la
forma estatal, como cuestién referente al método de produccién de derecho,
no se da solamente en la grada constitucional, ni siquiera sélo en la legislativa,
sino en todos los niveles de produccién de derecho y, en especial, en los diver-
$0s casos de instauracién de normas individuales: acto administrativo, sentencia
judicial, negocio juridico.

37. Derecho piblico y privado

Como un ejemplo especialmente caracteristico, consideremos la distincién,
bésica para la sistemdtica de la modema ciencia juridica, entre derecho piiblico
y privado, que ya fue mencionada varias veces antes. Es sabido que hasta hoy
no se ha logrado establecer una determinacién plenamente satisfactoria de esa
distincién. Segin la tesis mas difundida, tritase de una divisién de las relaciones
juridicas; mientras que el derecho privado relaciona sujetos equivalentes con el
mismo valor juridico, el derecho piiblico establece una relacién entre dos suje-
tos, entre los cuales uno tiene frente al otro un valor juridico superior. La
tipica relacién de derecho piiblico es la que se da entre Estado y subdito, Se
suelen denominar también las relaciones de derecho privado como relaciones
juridicas propiamente dichas, como relaciones de “derecho” en el sentido au-
téntico y estricto de la palabra, para contraponerlas a las relaciones de derecho
publico, como “poder” o “dominacién”. Asi como, en general, la distincién
entre derecho privado y piiblico tiende a dar por supuesta una contraposicién en-
tre el derecho y la fuerza no juridica, o s6lo medio juridica y especialmente
se suele establecer entre derecho y Estado. Si se miran las cosas mds de cerca
para establecer dénde se encuentra el plus de valor atribuido a ciertos objetos,
y en qué consiste su superioridad frente a los otros, se observa que se trata de
una distincién entre hechos productores de derecho. Y Ia diferencia que sirve oe
patrén es la misma que aquella que aparece como fundamento de la divisién
entre las formas del Estado. El plus valorativo que corresponde al Estado —es
decir, a sus érganos— en relacién con los sibditos, consiste en que el orden
juridico otorga a los hombres calificados como érganos del Estado, o a ciertos
de entre ellos —las llamadas “autoridades”’—, la facultad de obligar a los sib-
ditos mediante una manifestacién unilateral de voluntad (una orden). Tipico
ejemplo de una relacién de derecho puiblico es la orden administrativa, una
norma individual implantada por el érgano administrativo, mediante la cual
€l sujeto al cual la norma se dirige queda juridicamente obligado a comportarse
conforme a 1o ordenado. En cambio, como relacién tipicamente de derecho
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privado tenemos el negocio juridico, especialmente: €l contrato, es decir, la
norma individual producida por contrato, mediante la cual las partes contra-
tantes quedan obligadas juridicamente a un comportamiento reciproco. Mien-
tras que en este Gltimo ejemplo los sujetos obligados participan en la produc-
cién de la norma que los obliga —y en €llo reside la esencia de la produccién
contractual de derecho—, en la orden administrativa de derecho piblico, el
sujeto obligado no tiene participacién alguna en la produccién de la norma
que lo obliga. Se trata del caso tipico de una produccién autocratica de normas,
mientras que el contrato privado significa un notorio método democratico de
produccion de derecho. De ahi que ya la teorfa mas antigua designara la esfera
de los negocios privados, como el dominio de la autonomia privada.

38. Cardcter ideolégico del dudlismo entre derecho piblico y privado

Si se comprende la decisiva distincién entre derecho privado y publico, como
una distincién entre dos métodos de produccién de derecho, se reconocera en
los llamados actos ptiblicos del Estado los mismos actos juridicos que aparecen
en los negocios juridicos privados, sobre todo si se advierte que los actos que
configuran el hecho productor de derecho sélo son, en ambos casos, la conti-
nuacién del proceso de formacién de la denominada “voluntad estatal”; que
asi como en la orden de una autoridad, también en el negocio juridico privado
sélo se cumple la individualizacién de una norma general —en aquel caso de
una ley administrativa, en el otro, del cédigo civil—, dejard de parecer tan
paradéjico que la teoria pura del derecho, desde su enfoque universalista diri-
gido siempre a la totalidad del orden juridico, la asi llamada voluntad del
Estado, vea también en el negocio juridico privado, al igual que en la orden
de esta autoridad, un acto del Estado, es decir, un hecho productor de derecho
atribuible a la unidad del orden juridico. De ese modo la teoria pura del dere-
cho relativiza la contraposicién, convertida en absoluta por la ciencia juridica
tradicional, entre derecho privado y piiblico, convirtiéndola de una distincién
extrasisternitica —es decir, una distincién entre el derecho y lo que no es dere-
cho, entre derecho y Estado—, en una distincién intrasistematica, conservindose
justamente asi como una ciencia que no se disuelve en la ideologia ligada a la
absolutizacién de esa cuestionable oposicién; puesto que si se representa justa-
mente la oposicién entre derecho publico y privado como la oposicidén absoluta
entre poder y derecho, o por lo menos, entre poder del Estado y derecho, se
suscita la idea de que, en el terreno del derecho ptblico —especialmente en
el terreno politicamente muy importante del derecho constitucional y del dere-
cho administrativo—, el principio de derecho no tendria el mismo sentido, y
no tendria validez con igual intensidad que en el terreno del derecho privado,
donde se encontraria, por decirlo asi, ¢l dominio propio de lo juridico. All4
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dominaria, a diferencia de aqui, no tanto el derecho estricto, sino mis bieri €l
ititerés del Estado, el bien piiblico, el cual debe hacerse efectivo en todas las
circunstancias. De ahi que la relacién entre la norma geueral y el étgano de
ejfecucién sea, en el teireho del derecho piiblico, diferente a la del derecho
privado: no se trata, como en éste, de aplicacién de leyes a casos cumcretes,
sino de la libre realizacién del fin del Estado que en caso de necesidad apenas
si respeta el marco legal, ¥ que en el caso del llamado estado de necesidad
ptiblico, puede cumplirse inclusive coritra 1a ley. Una investigacién critica mues-
tra, con todo, que toda esta distincién carece de base en el derecho positive,
en tanto pretende afirmar otra cosa: que la actividad de los étganos legisla-
tivos, gubernamientales y administrativos, por lo comin, estdn ligadas en grado
menor por leyes, que la actividad de los tribunales, a los cuales éstas sélo otor-
gan, como normas de derecho positive, una medida menor de libre discrecio-
nalidad que a aquéllos. Esta doctrina, relativa a una diferenicia esencial entre
¢l derecho piblico y privado, se enreda, por afiadidura, en la contradicciéon de
afirmar, como una propiedad especifica del derecho piiblico, la libertad frente
al derecho, como un principio juridico que supone vilido en el terreno del
“derecho” publico como dmbito vital del Estado. De ahi que, en el mejor de
los casos, pudiera hablar de dos terrenos juridicos conformados en forma téc-
nica diferente, pero no de una contraposicién esencial absoluta entre Estado y
derecho. Este dualismo, légicamente insostenible, no tiene caricter teérico al-
guno, sino sélo ideolégico. Desarrollado por la doctrina constitucional, sirve
para garantizar ¢l gobierno, y al aparato administrativo subordinado, una liber-
tad deducida de la naturaleza de Ia cosa; no una libertad frente al derecho, lo
cual seria a la postre imposible, pero si frente a la ley, frente a las normas
generales creadas por una representacién popular o con participacién esencial
de &sta; y ello no sélo en el sentido de que una constriccién excesiva legal de
los 6rganos gubernamentales y administrativos contradijera la esencia de sus
funciones, sino que también, donde aun asi aparece, como una restriccién
que de ser el caso puede ser declarada eliminable. Esta tendencia puede com-
probarse —en la contraposicién habitual entre gobierno y parlamento— no sélo
en las monarquias constitucionales, sino también en las reptiblicas democraticas.

Por otra parte, al convertir en absoluta la contraposicién entre derecho pi-
blico y privado, se suscita la representacién de que el terreno del derecho
pfiblico, es decir, sobre todo, el derecho constitucional y administrativo, fuera
el dominio del poder politico, €l cual quedara enteramente excluido del tern-
torio del derecho privado. Ya en un contexto anterior se mostré que toda esta
oposicién entre lo “politico” y lo “privado” en el terreno del derecho subjetivo
no se da; que los derechos privados son derechos politicos en el mismo senti-
do que aquellos que asi se suele designar exclusivamente, puesto que ambos, aun-
que en forma diferente, implican intervenir en la asf llamada formacién de la
‘voluntad del Estado, lo que implica, sin embargo, apoyar el poder politico.
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Mediante esta diferenciacién de principio entre una esfera juridiea pdblica, e
sea, politica, y una esfera privada, es decir, no politica, se trata de evitar la
evidencia de que el derecho “privado” producido a través de un contrato (nego-
cio juridico) no es menos escenario del poder politico que €l derecho piblica
preducido por legislacién y administracién. Sélo aquello que se denomina de-
recho privado, el complejo de normas en cuyo centro se encuentra la institucién
juridica del asi Tlamado derecho de propiedad individual privado, es desde el
punto de vista de la funcién que esa parte del orden juridico tiene en el con-
texto de la totalidad del derecho, una forma adecuada de produccién de nor-
mas juridicas individuales para el sistema cconémico-capitalista. Corresponde
al principio de la autodeterminacién y tiene, en este sentido, un caricter demo-
cratico. Los Estados capitalistas més importantes de nuestro tiempo cuentan,
por cierto, con constituciones democraticas; pero la institucién de la propiedad
privada y la produccién de normas juridicas individuales a partir del principio
de 1a autodeterminacién, son también posibles en las monarquias absolutas,
¥, de hecho, han surgido en ellas. Dentro del orden juridico de un sistema eco-
némico socialista, en la medida en que sélo admita la propiedad colectiva, la
produccién de normas juridicas individuales puede tener caricter autocratica,
en tanto en lugar del contrato de derecho privado aparece €l acto administra-
tivo de derecho publico. Pero también ese sistema es, como uno democritico,
compatible con una produccién autocritica de normas juridicas generales, es
decir, compatible con una constitucién tanto democritica como autocritica del
Estado. 1%¢ La defectuosa visién en la construccién escalonada del derecho ha
impedido también reconocer que, en los diversos niveles de un mismo orden
juridico, pueden llegar a aplicarse diversas formas de produccién de derecho;
que una produccién democritica de normas juridicas generales puede estas
ligada con la produccién autocratica de normas juridicas individuales, y, a la
inversa, una produccién autocritica de normas juridicas generales, con la pro-
duccién democritica de normas juridicas individuales,

39. El dudlismo tradicional entre Estado y derecho

En la oposicién que la teoria tradicional del derecho supone entre el derecho
publico y privado, aparece ya con gran claridad el poderoso dualismo que do-
mina a la ciencia del derecho moderna, y, de consuno, a todo nuestro pensa-
miento social: ¢l dualismo de Estado y derecho. Cuando la teoria tradicional
del derecho y del Estado, contrapone €l Estado al derecho, como un ente dis-

180 Cf. H. Kelsen, “Foundations of Democracy”, en Ethics, an I[nternational Journdl
of Social, Political and Legal Philosophy, editado por la University of Chicago Press,
vol. xxvi, mim. 1, patt 1, 1955, pp. 1-101.

181 Cf, H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, pp. 36]1 v ss; y H. Kelsen, Ceneral
Theory of Law and State, 1945, pp. 283 y ss.
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tinto, afirmandolo al mismo tiempo como un ente juridico, lo hace en cuanto
considera al Estado como sujeto de obligaciones juridicas y facultades, es decir,
en cuanto lo considera como una persona, y simultdneamente le atribuye una
existencia independiente del orden juridico.

Asf como la teoria del derecho privado originariamente partia de la persona-
lidad juridica del individuo, afirmando que légica y temporalmente antecedia
al derecho objetivo, es decir, al orden juridico, de igual modo la teoria del
estado de derecho sppone que ¢l Estado, como unidad colectiva, como sujeto de
una voluntad y de accién, aparece independiente ¢ inclusive como existente
antes del derecho, Pero el Estado cumpliria su misién histérica, se ensefia, en
tanto crea el derecho, su derecho; para luego someterse al mismo, es decir, para
obligarse y facultarse con su propio derecho. De esta suerte el derecho, como
ente metajuridico, como una especie de macroantropos todopoderoso, 0 como un
organismo social, seria un presupuesto del derecho, y simultincamente, un su-
jeto de derecho que presupone la existencia del derecho, en cuanto a €] sometido
y por €l obligado y facultado. Es ésta la teoria de las dos caras del Estado y
del autosometimiento (autobligacién) al derecho, que, pese a las notorias
contradicciones que siempre se le imputan, es reiterada contra todos los argu-
mentos contrarics, con tenacidad sin par.

40. La funcién ideoldgica del dualismo de Estado y derecho

La doctrina tradicional del Estado y el derecho no puede renunciar a esta
teorfa, no puede renunciar al dualisme que en ella se manifiesta entre el Es-
tado y el derecho. Puesto que desempefia una funcién idecldgica de extraordi-
nario significado, de un significado que no cabe menospreciar. El Estado ticne
que ser representado como una persona distinta del derecho para que el derecho
—producido por ese Estado, para luego someterse a él— luego pueda justificar
al Estado. Y el derecho sélo puede justificar al Estado cuando es presupuesto
como un orden esencialmente diferente del Estado, contrapuesto a la natura-
leza originaria de éste: el poder, y de ahi, en algin sentido, como un -orden
correcto o justo. Asi, el Estado, como el puro hecho de la fuerza, se convierte
en un Estado de derecho que se justifica en tanto produce derecho. En igual
medida, y en tanto la legitimacién religioso-metafisica del Estado pierde efi-
cacia, esta teoria del Estado de derecho se convierte en la dnica justificacién
posible de] Estado. Que esta “teoria” haga del Estado, al afirmarlo como una
persona juridica, un objeto del conocimiento juridico, de la teoria juridica del
Estado, y que, por el otro lado, recalque con ¢l mayor vigor que el Estado,
en cuanto poder esencialmente diferente del derecho, no puede ser concebido
juridicamente, es una contradiccién que no le hace mella. Puesto que las con-
tradicciones no significan para las teorfas ideoldgicas, donde necesariamente
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prosperan, ningin inconveniente seric. Dado que las ideologias no aspiran
propiamente a una profundizacién del conocimiento, sino a una determinacién
de la voluntad. No se trata, pues, tanto de captar conceptualmente la esencia
del Estado, sino mas bien de reforzar su autoridad.

41. La identidad del Estado con el derecho

a) EI Estado como orden juridico. Un conocimiento del Estado libre de ideo-
logia y, por ende, liberado de toda metafisica y mistica, no pucde hacerse cargo de
su esencia si no lo capta conceptualmente como una formacion social, como un
orden de la conducta humana, segiin ya se ha efectuado en la investigacién prece-
dente. Es usual caracterizar al Ustado como una organizacién politica, Pero
asi s6lo se expresa que ¢l Estado es un orden coactivo. Puesto que ¢l elemento
especificamente *“politico” de esa organizacién reside en la coaccién e¢jercida
de hombre a hombre, regulada por ese orden; en los actos coactivos que ese
orden estatuye. Se trata justamente de aqueilos actos coactivos que el orden
juridico enlaza a las condiciones que determina. Como organizacién politica,
¢l Istado es un orden juridico. Pero no todo orden juridico es un Istado. Ni
los 6rdenes juridicos prestatales de las sociedadcs primitivas ni ¢l orden juridico
supra o interestatal, del derecho internacional, configuran un Estado. Para
llegar a ser un Estado, €l orden juridico tiene que tener el cardcter de una
organizacién en ¢l sentido estricto y especifico de esa palabra, es decir: tiene
que instaurar érganos que funcionen con divisién del trabajo, para la produc-
cién y aplicacién de las normas que lo constituyen; ticne que exhibir cierto
grado de centralizacion, El Estado es un orden juridico relativamente centra-
lizado.

Es por esta centralizacién que el orden juridico estatal se diferencia del orden
primitivo prestatal, y del orden, supra o interestatal, del derecho internacional
general. Tanto en el uno como en ¢l otro, las normas juridicas generales no son
producidas por un 6rgano legislativo central, sino que los son consuetudinaria-
mente, lo que significa que el procedimiento de producciéon general de derecho
estd descentralizado, Ni el orden juridico prestatal ni el orden juridico supra
0 interestatal establecen tribunales competentes para aplicar normas generales
a casos concretos, sino que facultan a los sujetos mismos sometidos a ese orden
juridico a desempefiar esas funciones y, especialmente, a llevar a cabo, como
autodefensa, las sanciones estatuidas por el orden juridico. Los miembros de la
familia del muerto ejercen, conforme al derecho primitivo, la venganza de
la sangre sobre el asesino y sus parientes, es decir, que estin autorizados a
imponer la pena primitiva; ¢s el acreedor mismo el que puede poner mano
sobre el deudor moroso para resarcirse mediante la apropiacion de una prenda,
esta forma primitiva de la ejecucién civil. Es ¢l gobierno de un Estado parti-
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cular el que tiene derecho, segin el derecho internacional general, a emprender
la guerra o las represalias, sanciones del derecho internacional, contra €] Estado
violador del derecho, lo que significa, sin embargo, emprenderlas contra los
stibditos del Estado, cuyo gobierno hubiera violado el derecho. Puesto que cier-
tamente, tanto en el caso del derecho prestatal, como en el del derecho supra
o interestatal, los individuos que ejecutan las sanciones estatuidas por €l dere-
cho consuetudinariamente producido, dandole asi aplicacién, son érganos de
derecho y, en cuanto tales, 6rganos de la comunidad juridica. Sélo que no son
érganos centrales que funcionen con division del trabajo, a diferencia del
gobiemno, €l 6rgano legislativo y los tribunales establecidos por el orden juri-
dico estatal. El orden juridico de la sociedad primitiva asi como el orden ju-
ridico intemacional constituyen 6rdenes coactivos enteramente descentralizados,
¥, por lo mismo, no son Estados.

Si el Estado es concebido como una comunidad social, la misma, como
anteriormente se expuso, 1% sflo puede constituirse mediante un orden norma-
tivo. Dado que una comunidad sélo puede constituirse mediante uno de esos
drdenes (al punto de identificarse con él), €l orden normativo que constituye
el Estado sélo puede ser el orden coactivo relativamente centralizado que
hemos reconocido como orden juridico estatal.

Como comunidad social, el Estado se compone —segiin la teoria tradicional
del Estado— de tres elementos: la poblacién del Estado, el territorio estatal y
el llamado poder estatal, ejercido por un gobierno estatal independiente. Estos
tres elementos s6lo pueden ser determinados juridicamente, es decir, sélo pue-
den ser entendidos como la validez y los dominios de validez de un orden
juridico.

La poblacién del Estado est4 formada por los hombres que pertenecen a un
Estado. Si se preguntara por qué un hombre, junto con otros hombres, perte-
nece a un Estado determinado, no es factible encontrar otro criterio del que,
tanto €1, como los restantes, estin sometidos a un orden coactivo relativa-
mente centralizado. Los demas intentos de buscar otra relacion que mantenga
unidos a los hombres posiblemente separados por lenguaje, raza, religién y con-
cepcién del mundo, asi como por oposiciones de clase y otros mdltiples conflic-
tos de intereses, ligindolos en una unidad, tienen que fracasar. En especial, es
imposible demostrar alguna suerte de interaccién espiritual que, con indepen-
dencia de toda obligacién juridica, comprenda de tal modo a todos los hombres
pertenecientes a un Estado, que pueda distinguirseles de otros hombres, perte-
necientes a otro Estado, y también unidos por una interaccién aniloga, como
dos grupos separados. No puede negarse la inexistencia de semejante interaccién
que relacione a todos, y solamente a todos, los hombres pertenecientes a un
Estado; ni que, cuando se toma en consideracién una interaccién real, pueden

1% Cf. supra, pp. 90, 154.
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estar ligados entre si, de manera mucho mds intensa, hombres pertenecientes
a diferentes Estados, que aquellos que pertenecen al mismo, puesto gue sélo
pertenecen juridicamente a ese Estado. Cierto es que también, como se sucle
decir, se encuentren espiritualmente ligados a su Estado, pudiendo amarlo,
inclusive idolatrarlo, y estar dispuestos a morir por €él. Pero siguen perteneciendo
a €] aun cuando no hagan tales cosas, sino que lo odien, inclusive lo traicionen,
0 permanczean en su respecto enteramente indiferentes. La pregunta de si un
hombre pertenece a un Estado no es una cuestién psicol6gica, sino una pregunta
juridica. La unidad de los hombres que constituyen la poblacién del Estado
no puede reconocerse sino en el hecho de que un mismo orden juridico vale
para esos hombres, en que su conducta se encuentra regulada por un mismo
orden juridico. La poblacién del Estado es el dominio de validez personal
del orden juridico estatal.

El territorio del Estado es un determinado espacio delimitado. No se trata
de un trozo determinadamente acotado de la superficie terrestre, sino un espacio
tridimensional al que pertenecen el subsuelo y el espacio aéreo situados abajo
y arriba respectivamente del territorio cerrado por las llamadas fronteras del
Estado. Es evidente que la unidad de este espacio no es natural. A un mismo
espacio ¢s.atal pueden pertenecer territorios que estin separados por el mar,
que no es territorio de un Estado, o por el territorio de otros Estados. Ningin
conocimiento natural, sino sélo un conocimiento juridico puede dar respuesta
a la pregunta referente a cémo se determinen los limites del espacio estatal, a
{a constitucién de su unidad. El llamado territorio del Estado sélo puede ser
definido como el dominio territorial de validez de un orden juridico estatal. 162

Un caso especial dentro de 1a cuestién relativa al dominio de validez territo-
rial de las normas constitutivas de un orden estatal lo configura la naturaleza
de aquellas conformaciones juridicas resul*antes de la articulacién territorial
del Estado, los problemas de la centralizacién y descentralizacién, % asi como
el de cudl sea el punto de vista de la descentralizacién administrativa, de la
autonomia administrativa de ciertos organismos, provincias, fragmentos ters-
toriales, etcétera, pero, especialmente, cémo hayan de entenderse todas las
alianzas entre Estados. Por lo demds, la teoria tradicional del Estado pasa por
alto que éste no sdlo tiene existencia espacial, sino también temporal, de suerte
que si se ve en ¢l espacio, un elemento del Estado, también corresponderia
verlo en el tiempo, puesto que la existencia del Estado estd limitada tanto
territorial como temporalmente, dado que los Estados surgen y desaparecen.
Y asi como la existencia del Estado en el espacio es €l dominio territorial de
validez, la existencia temporal del Estado es el dominio temporal de validez
del orden juridico estatal. Y, de igual manera que la pregunta por los limites

163 Cf. H. Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 2* edicién Tiibingen,
1928.
184 Cf. infra, pp. 315 y ss.
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territoriales del Estado, la pregunta por sus limites temporales consiste en pre-
guntar cuindo el Estado comienza su existencia, y cuando cesa, pregunta juri-
dica que no pucde ser contestada con un conocimiento dirigido a una realidad
natural. Es, como todavia veremos, el derecho internacional general el que de-
termina ¢l dominio de validez espacial y temporal de cada orden juridico esta-
tal, delimitindolos reciprocamente, y haciendo juridicamente posible tanto la
coexistencia de los Estados en el espacio, como su sucesién en el tiempo.

Se comprende casi de suyo que el llamado poder estatal, ejercido por el
gobierno del Estado sobre la poblacién del Estado dentro de su territorio, no
es simplemente todo poder que algin hombre tenga efectivamente sobre otro
hombre, consistente en ser capaz de constrefiir al otro a una conducta deseada
por el primero. Hay muchas relaciones de poder efectivas semejantes, sin que
aquellos que ejercen ese poder sobre otro sean vistos como un Estado, o un
6rgano estatal. Lo que diferencia a la relacién denominada poder del Estado,
de otras relaciones de poder, es la circunstancia de encontrarse juridicamente
regulada, es decir, que los hombres que, como gobierno del Estado, ejercen el
poder, estdn facultados por un orden juridico a ejercer el poder mediante la
produccién y aplicacién de normas juridicas; que el poder del Estado ticne
cardcter normativo, El llamado poder del Estado es la validez de un orden
juridico eficaz. Que el gobierno del Estado que ejerce €] poder del Estado tenga
que ser independiente, significa que no corresponderia que esté juridicamente
obligado por ningiin otro orden juridico estatal; que el orden juridico estatal,
de estar subordinado a otro orden juridico, sélo lo esté con respecto del orden
juridico internacional.

Se sucle ver en el ejercicio del poder del Estado una exteriorizacién de poten-
cia que se considera un atributo esencial del Estado, al purito de que se designa
al Estado como una potencia, hablindose de los Estados como “potencias”,
cuando no se trata de una “gran potencia”. La “potencia” del Estado sélo
puede mostrarse en los recursos de fuerza especiticos de que disponga el gobier-
no: en la fortaleza y prisiones, en los cafiones y patibulos, en los hombres con
uniforme de policia o militar. Pero esas fortalezas y prisiones, esos cafiones y
patibulos son objetos muertos; s6lo se convierten en instrumental de la potencia
del Estado en cuanto estdn a disposicién de hombres conforme a las érdenes
que les imparte el gobierno, en cuanto los policias y los soldados acatan las
normas que regulan su comportamiento. La potencia del Estado no es ninguna
fuerza o recurso mistico, oculto detrds del Estado o de su derecho. No es otra
cosa que la eficacia del orden juridico estatal.

Asi el Estado queda definido, en cuanto sus elementos esenciales son la
poblacién estatal, el territorio estatal y el poder estatal, como un orden juri-
dico relativamente centralizado, limitado en su dominio de validez territorial y
temporal, soberano o inmediatamente determinado por el derecho internacional,
eficaz en términos generales.
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b) El Estado como persona juridica. El problema del Estado como una per-
sona juridica, es decir, como sujeto activo y como sujeto de obligaciones y
derechos, es en lo esencial €] mismo problema que el del ente colectivo como
persona juridica. También el Estado es una colectividad, es decir, una sociedad
consti:uida por un orden normativo, que funciona con division del trabajo,
estableciendo para ello érganos designados mediata o inmediatamente para
desempeiiar sus funciones; el orden constitutivo de esa sociedad es el orden
juridico que, a diferencia del internacional, esto es, del orden juridico interna-
cional, es designado como orden juridico nacional o estatal. Asi como un ente
colectivo constituido mediante un estatuto, se encuentra bajo el orden juridico
estatal que, en cuanto persona juridica, le impone obligaciones y le otorga
derechos, también el Estado puede considerarse como situado bajo el orden
juridico internacional, que, en cuanto persona juridica, le impone obligaciones
y le otorga derechos. Y asi se puede, como en el caso de las personas colectivas
puestas bajo el orden juridico estatal, también distinguirse en relacién con el
Estado, como una colectividad situada bajo el derecho internacional, obligacio-
nes y derechos externos e intcrnos. Unos son estatuidos por el derecho interna-
cional, los otros por el orden juridico estatal. En lo que sigue, por de pronto,
se tratard solamente del problema del Estado como persona juridica, sin tomar
en cuen:a ¢l derecho internacional que le impone obligaciones y le otorga
derechos,

o) El Estado como sujeto activo: el 6rgano estatal. Si ¢l Estado es represen-
tado como un sujeto activo, diciendo que €l ha hecho esto o lo otro, surge la
pregunta de cudl sea el criterio segin el cual se atribuyen al Estado los actos
realizados por determinados hombres, calificando esos actos de actos del Estado
o de funciones estatales, o, lo que es lo mismo, por qué se considera a deter-
minados hombres, al efectuar determinados actos, 6rganos del Estado. La res-
puesta a esta pregunta es la misma que se dio a la pregunta andloga referente
a la persona juridica como ente colectivo situado bajo el orden juridico estatal.
En la atribucién de la conducta de determinado individuo a la sociedad esta-
tal constituida por el orden juridico sélo se expresa que esa conducta esta deter-
minada, por el orden juridico constitutivo de la sociedad estatal, como condi-
cién o consecuencia. Como el problema del Estado como persona activa vy,
especialmente, como persona que cumple obligaciones juridicas y cjerce dere-
chos subjetivos, es un problema de imputacién atributiva, es necesario tener
conciencia de la naturaleza de esta operacién intelectual para captar el verda-
dero sentido del problema.

La pregunta de si determinada conducta, en especial, un acto determinado,
una determinada funcién es conducta estatal, un acto estatal o una funcién
estatal, es decir, si es el Estado el que realiza un acto como persona, o ejecuta
una funcién, no es una pregunta dirigida a verificar la existencia de un hecho,
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como si se tratara de la pregunta de si determinado hombre ha realizado deter-
minada accién. Si la pregunta tuviera ese sentido, jamds podria recibir respuesta
afirmativa. Puesto que, de hecho, nunca es el Estado, sino sélo siempre un
hombre determinado, ¢] que actda. el que realiza determinado acto, €l que
desempefia determinada funcién. Sélo. cuando el Estado, como persona activa,
€s representado como una realidad diferente del hombre, como una suerte de
superhombre, es decir, cuando la construccién auxiliar de la personificacién ha
sido hipostasiada, puede la pregunta por la existencia de un acto estatal, de
una funcién estatal, tener el sentido de una pregunta dingida a averiguar la
exisiencia de un hecho, y s6lo entonces la respuesta a esa pregunta puede ser
que determinado acto, o determinada funcién es o no es un acto estatal o una
funcién estatal. En este sentido, por ejemplo, se planteé en la literatura juridica
referente al Estado la pregunta de si la legislacién es una funcién del Estado,
contestidndosela a veces afirmativamente, y a veces, negativamente. Pero como
el Estado, como persona activa, no es una realidad, sino una construccién auxi-
liar del pensamiento juridico, la pregunta de si una funcién es una funcién
estatal, no estd dirigida a verificar Ja existencia de un hecho. Si se la formula
y responde con ese sentido, estard equivocadamente planteada y erréneamente
contestada. Por su sentido sélo puede estar correctamente formulada si se
pregunta, si y bajo qué condiciones la funcién desempefiada por determinado
hombre puede ser atnibuida al Estado.

Desde el punto de vista de una consideracién orientada hacia el derecho, sélo
puede concebirse como una funcién estatal la funcién determinada en el orden
juridico, es decir, una funcién juridica en el sentido estricto o lato de la pala-
bra. Puesto que con la imputacién atnbutiva de una funcién, determinada
en el orden juridico, desempefiada por un hombre determinado, a Ja persona
del Estado, sélo se expresa la referencia a la unidad del orden juridico que
determina la funcién; toda funcién determinada en el orden juridico puede
ser atnbuida al Estado, como personificacién de ese orden juridico; es decir,
cabe afirmar —para servirse de una metifora— de toda funcién determinada
en el orden juridico, que es desempefiada por el Estado como persona. Con
ello no se dice otra cosa sino que Ja funcién se¢ encuentra determinada por el
orden juridico. Uno puede, pero no necesita, emplear esa metifora, pues que
es posible representar la situacién objetiva sin metéfora; pero uno se sirve de
ella cuando, por alguna razon, se la considera dtil. Dado que el problema del
Estado, como persona activa, es un problema de atribucién imputativa, y dado
que esa atribucidn se expresa en ¢l uso del lenguaje, cuando se trata de respon-
der a la pregunta de si determinada funcién es una funcién del Estado, corres-
ponde pnmeramente establecer si, en ese uso del lenguaje, esa funcién puede
ser atribuida al Estado. El uso lingiiistico, sin embargo, no es uniforme ni
consecuente. Por lo general se representa la legislacién —para volver a la
cnestion de si constituye una funcién del Estado— como una funcién del
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Estado, es decir, se la atribuye al Estado. Pero hay autores que no lo hacen,
Rechazan interpretar la legislacién como una funcién del Estado. % Son libres
de hacetlo. Pero yerran si pretenden afirmar asi que la legislacién, a diferen-
cia de otras funciones, no es efectivamente realizada por el Estado; éste podria
ciertamente celebrar tratados, castigar delincuentes, explotar ferrocarriles, pero
no podria hacer leyes, El verdadero sentido de este rechazo es que, por alguna
razén, estos autores no echan mano, en el caso de la legislacién, de la posibi-
lidad aqui existente de atribuir imputativamente al Estado, asi como se acos-
tumbra no atribuir al Estado un hecho delictuoso determinado por el orden
juridico, aunque ello serfa posible en igual sentido con el que se atribuye cual-
quier funcion al Estado, es decir, expresando que el hecho en cuestién estd
determinado por el orden juridico constitutivo de la sociedad estatal.

Si se investiga el uso lingiiistico considerado, es decir, si se intenta establecer
bajo qué condiciones el lenguaje juridico atribuye ciertas funciones determi-
nadas por el orden juridico nacional al Estado, como cuando se dice que el
Estado —a través de determinado hombre como drgano smyo— desempefia
determinada funci6n, resulta que, en general, sélo se atribuye al Estado la
funcién determinada por €l orden juridico, s6lo se interpreta como funcién
del Estado, cuando es desempefiada por un individuo que trabaja con divi-
sion del trabajo, designado al efecto, o, 1o que es lo mismo, que un individuo
solo es considerado 6:gano del Estado cuando, conforme a procedimiento de-
terminado por el orden juridico, es llamado a desempefiar esa funcién. En
tanto la funcién es referida a la unidad del orden juridico determinante, atri-
buyéndosela al Estado, sociedad constituida por ese orden juridico, la misma
¢s representada como funcién del Estado y ese orden juridico es personificado.
El Estado, como orden social, es €l orden juridico nacional (a diferencia, del
internacicnal}), armriba definido. El1 Estado, cemo persona, es la personificacion
de ese orden. Con todo, como ya se expuso anteriormente, debe advertirse que
junto a este concepto del Estado aparece un segundo concepto, diferente pero
estrechamente relacionado con €l primero, un segundo concepto de Estado
incluido en el primero, utilizado cuando es representade como una persona
actuante: ya la personificacién no del orden juridico total, que regula la con-
ducta de todos los individuos que viven dentro de su dominio territorial de
validez, sino de la de un orden juridico parcial formado por aquellas normas
del orden juridico nacional (estatal) que regulan ¢l comportamiento de los
individuos que tienen caricter de 4rganos calificados como “funcionarios” y
que funcionan con divisibn del trabajo. El orden juridico parcial consti-
tuye un grupo social parcial al que sélo pertenecen aquellos individuos. Las
funciones de esos individuos sélo son atnbutivamente imputadas a ese
grupo parcial. Se trata del Estado como aparato burocritico de funcio-

165 Yo mismo lo hice en mis Hauptprobleme der Staatsrechilehre, pp. 465 y ss. donde
la legislacién es interpretada como una funcién social y no como funcién del Estado.
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narios, con el gobiemo en la punta, Como este problema de la imputa-
cion a una persona juridica ya fue encarado en el anilisis precedente de las
personas juridicas constituidas bajo un orden juridico estatal, no pueden evi-
tarse, al exponer el problema de la personalidad del Estado, ciertas repeticiones,
Pueden justificarse, en tanto la comprensién de la naturaleza de esta operacién
intelectual, que desempefia un papel importante en el pensamiento juridico,
provoca una revisién importante en las formas de ver tradicionales. Como esta
tesis destruye la representacién enteramente equivoca de la persona del Estado
como una sustancia diferente del derecho, es importante hacer conciencia de
ella con gran atencién.

Las funciones atribuidas al Estado se dividen, segin la teoria tradicional
del Estado, en tres categoras: legislacién, administracién (incluyendo al go-
bierno) y jurisdiccién. Las tres son, como se mostrd, funciones juridicas, sea
que se trate de funciones juridicas en sentido estricto, de produccién y de apli-
cacién de derecho, o bien de funciones juridicas en sentido amplio, que abarca
la funcién de cumplimiento del derecho. Si la legislacién, esto es, la produccién
de normas juridicas generales (de un nivel relativamente alto) es interpretada
como una funcién del Estado, ello se debe a que esa funcién es desempeiiada
por un parlamento, es decir, mediando divisién del trabajo, parlamento elegido
mediante un procedimiento determinado por el orden juridico; cabe advertir
que los individuos que determinan la funcién legislativa, los miembros del
parlamento, no tienen la calidad de funcionarios estatales, decisiva para la atn-
bucion de otras funciones al Estado. Pero los individuos que eligen al parla-
mento, en ejercicio del derecho de voto que se les otorga, no son designados,
segun los usos corrientes del lenguaje, como 6rganos estatales, ni su funcién es
vista como una funcién del Estado. Se dice, por cierto, que el Estado hace las
leyes, pero no se dice, que ¢l Estado elige el parlamento, aunque podria decirse
tal cosa con igual acierto que cuando se afirma que el Estado hace las leyes.
En lo principal, ese procedimiento se articula en dos gradas: la produccién del
61gano a través de un proceso electoral, y la produccién de normas generales
por €l 6igano segin un procedimiento legislativo. Muy caracteristico de las
atribuciones imputativas que se manifiestan en los usos lingiiisticos dominan-
tes, en los que reposa la representacién del Estado como una persona activa,
es €l hecho de que la produccién de normas juridicas generales por via de la
costumbre no es interpretada como funcién del Estado. El derecho consuetu-
dinario inclusive es traido como argumento por aquellos que afirman el Estado
y el derecho como dos fenémenos entre si distintos, para sostener que el derecho
no es creado por el Estado, o no lo es necesariamente; para sostener que existe
un derecho que aparece con total independencia del Estado. Pero como la
costumbre, al igual que la legislacién, es un hecho, determinado por el orden
juridico, que atafie a la produccién general de derecho, podria atribuirsela, tan
bien como la legislacién, al Estado, Si la produccién del derecho consuetudi-
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nario no es atribuida al Estado, es porque éste, a diferencia de la legislacién,
no es funcién de un érgano, que funcione con division del trabajo, especial-
mente llamado en un procedimiento especifico a cumplir esa funcién. Pero
pasa que la atribucién de la funcién legislativa al Estado se produce, como se¢
destacara, sin que ¢l érgano que funciona con divisién del trabajo sea calificado
como funcionario estatal. Corresponde aqui recordar la circunstancia, ya traida
a colacién en otro contexto, de que el dictado de la norma juridica individual
en una sentencia judicial es tenida como funcién del Estado, pero no la pre-
sentacién de la demanda privada que constituye un elemento esencial del pro-
cedimiento en el que se produce esa norma, correspondiendo explicar ahi que
el tribunal, pero no el demandante privado, es un dérgano que funciona con
division del trabajo, habiendo sido designado para esa funcién. Pero si, como
sucede en el procedimiento penal, la sentencia judicial estd condicionada por
la acusacién formulada por un acusador oficial, designado por el gobiemo del
Estado, esa funcién, por ser desempefiada por un érgano que funciona con
division del trabajo, designado para esa funcién, es interpretada como una
funcién del Estado. Se dice que el Estado acusa al delincuente, que el Estado
condena al delincuente. Con igual fundamento, no se considera funcién del
Estado la produccién de normas juridicas generales ¢ individuales por via de
un negocio juridico, en tanto no es efectuada por érganos designadoes al efecto,
que trabajan con divisién del trabajo, y calificados como funcionarios estatales,
aunque tanto la realizacién de negocios juridicos por “personas privadas”, como
la legislacién y las decisiones judiciales, sean funciones juridicas, en sentido
estricto, determinadas por ¢l orden juridico.

Como ya se expuso en un contexto anterior, 1% la actividad designada como
administracién del Estado consiste en dos partes diferentes en su estructura
juridica. La funcién gubernamental, esto es, la del jefe del Estado y los miem-
bros del gabinete, de los ministros o secretarios de Estado, asi como, en buena
parte, de los 6rganos administrativos inferiores del gobierno, es una funcién
juridica especifica, en el sentido estricto de la palabra, a saber: ‘produccién y
aplicacién de normas juridicas generales e individuales, mediante las cuales se
obliga a los individuos sometidos al derecho, los siibditos, a determinada” con-
ducta, en tanto se enlaza a la conducta contraria un acto coactivo cuya ejecu-
ci6n, al llevarse a efecto por un 6rgano que funciona con divisién del trabajo,
es atribuida al Estado. Si se admite que la conducta que constituye €l conte-
nido de la obligacién juridica constituida mediante la sancién es finalidad del
orden juridico, puesto que debe ser realizada bajo amenaza de la sancién, y
si se representa la finalidad del orden juridico como un fin del Estado —asi
como se representa el dominio territorial de validez del orden juridico como
territorio del Estado—, puede decirse que ese fin del Estado es realizado me-

188 Cf. supra, pp. 266 s5.
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diatamente, al cumplirse con la conducta obligatoria de los individuos, que
no es atribuida al Estado. En parte, sin embargo —parts jue, con el trans-
curso del desarrollo tiende a aumentar—, la actividad interpretada como admi-
nistracién estatal representa una realizacién inmediata del fin del Estado; pues-
to que se trata de una conducta atribuida al Estado como contenido de obli-
gaciones juridicas. La funcién atribuida al Estado no es una funcién de pro-
duccidén o de aplicacién de derecho, sino la funcién de dar cumplimiento al
derecho. Las obligaciones, cuyo cumplimiento se atribuyen al Estado, inter-
pretadas como funciones estatales, son obligaciones de érganos especialmente
calificados en sus posiciones juridicas, que funcionan con divisién del trabajo,
a saber: calificados como “funcionarios”. Las funciones estatales, en las cuales
se hace efectivo en forma inmediata €l fin del Estado, la administracion directa
{inmediata) aparece cuando, como se suele decir, ¢l Estado no se limita a pro-
ducir una determinada situacién en tanto emite las leyes en las cuales se obliga
a cierta conducta a los individuos sometidos a ellas, para producir la situacién; a
aplicar esas leyes a casos concretos, ejecutando la sancidén estatuida en las
leyes, sino que el Estado mismo suscita la situacién buscada, a través de sus
organos, lo que, conforme al uso lingiistico dominante, significa que lo hace
de manera que pueda atribuirsele; cuando €l Estado construye y explota ferro-
carriles, construye escuelas y hospitales, imparte instruccion, atiende enfermos,
en suma, cuando desarrolla actividad econémica, cultural y humanitaria de
igual modo que las personas pnvadas. La “estatizacién” de esta actividad signi-
fica ponerla a cargo de funcionarios, es decir, hacerla cumplir por érganos
calificados como funcionarios, que trabajan con divisién del trabajo. ;En qué
reside esta calificacién?

Por de pronto en que esos individuos son designados por actos administra-
tivos del gobierno o del organismo administrativo facultado para ello, para
desempefiar las funciones que se les encomienda, quedando juridicamente su-
bordinados al gobierno; y, en especial, en que el ejercicio de su funcidn es
contenido de una obligacién especifica, €l deber correspondiente al cargo, cuyo
cumplimiento se garantiza mediante disposiciones disciplinarias. Cabe observar
que la actividad que aparece como administracién directa (inmediata) del
Estado, puede convertirse en obligacién juridica de un érgano de tal manera
que se deje al érgano, con respecto al cumplimiento de esa obligacién, un
espacio discrecional de juego mas o menos extenso. El espacio de juego puede
ser tan amplio, y la discrecionalidad ‘del é1gano tan poco limitada, que pare-
ciera desvanecerse el elemento de obligatoreidad; pero, con todo y aunque
reducido a un minimo, debe suponérselo presente si es que la obligacién pro-
fesional de desemperiar el cargo es vista como un elemento esencial de la
calificacién de funcionario. De ahi entonces que estos 6rganos tengan que
ejercer su funcién, no ocasional y provisionalmente, sino duraderamente, e
incluso, hasta alcanzar un limite de edad, y ademads, profesionalmente, esto es,
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cofi exclusién de otras actividades lucrativas y, por lo tanto, mediante una
remuneracién. Son remunerados por el Estado, es decir, la contraprestacién por
sus servicios —que en el Fstado modemo consiste en dinero— proviene del
patrimonio estatal, el llamado “fisco”, que es un fondo central cuya constitu-
cién, utilizacién, entradas y salidas se encuentran juridicamente reguladas. En
lo esencial es constituido mediante contribuciones de los individuos sujetos al
derecho, obligados por ley a cumplir esa contribucién, y es administrado
por funcionanos estatales. Con ese patrimonio estatal no sélo se remunera
a los funcionanos, sino también se cubren los otros gastos de la administra-
cién estatal, Si la actividad entendida como administracién directa, como la
explotacién de un ferrocarn] estatal, o de un moncpolio estatal del tabaco, im-
porta una empresa comercial (o econdémica), tanto los activos como pasivos de
la misma pertenecen al patrimonio estatal, Se da aqui una diferencia significati-
va entre la actividad de administracién directa atribuida al Estado, y la actividad
aniloga, no atribuida al Estado, de personas privadas. Flabria que investigar mas
adelante la naturaleza juridica del patrimonio estatal, del asi llamado “fisco”.

Si se designa al Estado limitado, en lo interno, a la legislacién y la jurisdic-
cién, asi como a la ejecucién de sanciones, como un Estado judicial (Gerichts-
staat), podria decirse que al establecer una administracién estatal directa, el
Estado pasa de un Estado judicial, a ser un Estado judicial y administrativo.
Este es el resultado de un largo desarrollo, que se encuentra cstrechamente
relacionado con la progresiva centralizaciéon del orden juridico y, en cspecial,
con la constitucién de un organo centrado de gobierno y la extension de su
competencia. El 6rgano del Estade administrativo es el tipo, plenamcnte des-
arrollado, del funcionario estatal. Pero hay multiples Estados intermedios que
no exhiben todas las caracteristicas arriba indicadas; érganos estatales que no
son designados por el gobiemno, sino por el parlamento o electos por el pueblo;
4rganos estatales que no son designados duraderamente, vy que no reciben nin-
guna remuneracion, o ninguna remuneracion fija, trabajando como funcionarios
honorarios; rgarios estatales cuya designacién no se efectiia por acte adminis-
trativo, sino por via de un contrato civil.

La burocratizacién de la funcién estatal corre paralela con la transicidn del
Estado judicial al Estado administrativo. Abarca primeramente algunas fun-
ciones juridicas en sentido estricto, en especial, la de ejecucién del acto coac-
tivo, la funcién policial interna y, externamente, la funcién bélica internacional
{ejército permanente con oficiales profesionales). Si ese aparato burocritico de
funcionarios es establecido, puede transferirsele otras funciones juridicas en
sentido especifico y estricto. La administracion estatal se convierte en medida
creciente en la realizacién inmediata del fin del Estado. Pero ello sélo como
funcién juridica en sentido amplio, es decir, como funcién de cumplimiento
del derecho. También como administracién estatal directa, el Estado mantiene
su caricter juridico. Dado que el orden juridico parcial que constituye el
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Estado en sentido estrecho, el Estado como aparato burocritico de funciona-
rios con el gobierno en la punta, es una parte integrante del orden juridico
total, que configura el Estado en sentido amplio, aquel Estado cuyos sibditos
son ¢l dominio de validez personal, y cuyo territorio, ¢l dominio de validez
territorial del orden juridico, y cuyo poder es la eficacia de ese orden, resulta
que la atribucién imputativa al Estado en sentido estricto, como referencia a
la unidad del orden juridico parcial, implica una atribucién al Estado en sen-
tido amplio, como referencia a la unidad del orden juridico total.

Con 1a transicién al Estado administrativo y la aceptacién a ello enlazada de
la importancia del aparato burocratico, aparece relacionada cierta tendencia
a limitar el concepto de drgano estatal al drgano constituido por funcionarios,
es decir, en limitar la atribucién al Estado de las funciones determinadas por
el orden juridico cuando son desempefiadas por individuos que funcionan con
division del trabajo y calificados como funcionarics. A esta tendencia hay
que remitirse cuando algunos autores aislados no aceptan considerar a la legis-
lacién por via parlamentaria como una funcién estatal desempefiada por drga-
nos no compuestos por funcionarios. Pero el parlamento suele exhibir a veces
ciertos rasgos andlogos a los del funcionario: asi, por ejemplo, ¢l hecho de que
sus miembros perciban una remuneracién de la hacienda estatal. El jefe del
Estado, en la monarquia absoluta o constitucional, es considerado érgano
del Estado, aun cuando no esta sujeto a ningin deber correspondiente al cargo.
El jefe del Estado en una repiblica democrética, asi como el miembro del
gabinete en una monarquid o repiiblica, tiene que cjercer sus funciones, que
en lo esencial son funciones juridicas, como obligaciones correspondientes al
cargo; pero ¢stas no resultan de un derecho disciplinario general, sino de dispo-
siciones especiales que estatuyen una responsabilidad especifica. Son también
6rganos del Estado, no como funcionarios estatales, sino en cuanto desempefian,
con una divisién del trabajo, funciones determinadas por el orden juridico.

) Representacién politica. La atribucién de la funcién caracterizada en lo
antcrior a la persona ficticia del Estado no es, de manera alguna, la dnica posi-
ble. De hecho, se recurre, en los usos corrientes del lenguaje, también a otra
que estd en estrecha relacién como la atribucién imputativa a la persona del
Estado, si no es que se encuentra comprendida por ella. Se trata de la atribu-
cién imputativa que se cumple con el concepto de representacién politica. A
veces, por cierto, se identifica el concepto de érgano estatal, esto es, la atribu-
cién a la persona del Estado que se cumple con el concepto de érgano del
Estado, con la nocién de representacién, cuando se dice que el érgano estatal
“representa” al Estado. Pero, en un sentido especifico, sélo se utiliza el con-
cepto de representacion para expresar la atribucién de una funcién, no a la
persona del Estado, sino al pueblo. Se dice de ciertos 6rganos —asi, por ejem-
plo, del parlamento, que representan al pueblo del Estado al ejercer sus fun-
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ciones, sin ¢xcluir con todo Ia atribucién a la persona del Estado, es decir, sin
excluir su caracterizacién como érgano del Estado. Puesto que se sucle hablar
de representacién del pueblo, en general, cuando la funcién es desempefiada
por un érgano elegido por el pueblo. Pero el uso lingiiistico no es consistente.
‘También s¢ denomina representacién la atribucién de la funcién desempefiada
por un érgano no designado mediante eleccién, y cuando no media atribucién
al pueblo, sino a otro érgano. Asi, se dice también del monarea absoluto y de
un dictador llegado al poder por usurpacién, que representan al pueblo; y en
una monarquia convertida de absoluta en constitucional, se dice que €l juez
designado por €l monarca, representa al monarca, “Representacién™ (politica)
significa aqui lo mismo que la representacién civil. Se dice: “El incapaz de
hecho no actia de por si, pero lo hace a través de su representante legal.”
Ello significa: “Se atrnibuye al incapaz de hecho los actos del representante
legal, porque éste debe realizar mediante sus actos los intereses del represen-
tado.” 7 Cuando se dice que un érgano representa, en ¢l ejercicio de su fun-
cién, al pueblo, esto es: a los individuos que constituyen la sociedad estatal;
cuando se atribuye asi esa funcién a esos individuos, se alude a que el individuo,
cuya funcién cabe también atribuir a 1a persona del Estado, y que, por ello,
puede ser temido como un drgano del Estado, estd obligado juridica o bien
también moralmente, a ejercer su funcién en interés del pueblo, es decir, de
los individuos que constituyen la comunidad estatal. Puesto que ¢n los usos
lingiiisticos juridicos se identifica, mds o menos, interés con voluntad, en tanto
se supone que aquello que un hombre “quiere” es su interés, se cree ver la
esencia de la representacién politica en que la voluntad del representante sea
la voluntad de los representados, en que ¢l representante no ejecute con sus
actos su propia voluntad, sino la voluntad de los representados. Se trata de
una ficcién, inclusive cuando la voluntad del representante estd mds o menos
ligada por la voluntad del representado, como en el caso del mandato privado
para celebrar un negocio juridico, o de la representacién en una constitucién
corporativa, segiin cuyas disposiciones los representantes de los sectores sociales
estan obligados a acatar las instrucciones de sus electores, pudiendo ser exone-
rados por éstos en todo momento. Ya que, aun en estos casos, la voluntad del
mandatario o del representante es una voluntad diferente de la voluntad
del mandante o del representado. Mds evidente adn es la ficcion de la identidad
de la voluntad, cuando la voluntad del mandatario o del representante en forma
alguna esta obligada por la voluntad del mandante o del representado, como
en el caso de la representacién legal del incapaz de hecho, o de la representacién
del pueblo en un parlamento modemo, cuyos miembros son juridicamente
independientes en el ejercicio de su funcidn; lo que se suele caracterizar dicien-
do que tienen un “mandato libre”. La misma ficcién aparece cuando se dice

187 Supra, p. 166.
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que un juez representa al monarca en una monarquia constitucional, llegan-
dose a veces a afirmar que el monarca se encuentra invisiblemente presente en
el momento en que el juez falla. La atribucién imputativa, como se subrayo
en un contexto anterior, por su propia esencia acarrea siempre una ficcién,
sea que la funcién, o la voluntad del individuo que efectivamente desempefia
la funcién, o que efectivamente ejerce su voluntad al realizarla, se atribuya a
otro individuo 0 a una persona juridica. E1 hecho de que el parlamento haya
sido ¢legido por el pueblo, que el juez haya sido designado por el monarca,
no altera €l caracter ficticio de la atribucién efectuada mediante el concepto
de mandato o de representacion. De zhi que la forma y manera como se cree
un 6rgano es irrelevante para la posibilidad de la atribucién de su funcién a
otro érgano. Solo es decisivo el supuesto de que la funcién tiene que ser ejer-
cida en interés del individuo o individuos al cual, o a los cuales, se atribuye
la funcién. De ahi la concepeién representada por ciertas doctrinas politicas,
de que el monarca absoluto, o el dictador, ¥ sea el “verdadero” representante
del pueblo, una atribucién que no es mis ni menos ficticia que la aceptada
por la teoria segin la cual el parlamento popularmente electo representa al
pueblo; segiin la cual, donde hay parlamento semejante, las leyes son dictadas
por el pueblo; de que el derecho, como se dice en las constituciones de algu-
nas republicas democraticas, proviene del pueblo.

La pregunta reside solamente en establecer bajo qué condiciones corresponde,
en una exposicién cientifica del derecho, recurrir a la ficcidn que implica atri-
buir la funcién desempefiada por determinado individuo a una persena juri-
dica, o a otro individuo; o, con otras palabras, bajo qué condiciones es cienti-
ficamente legitimo utilizar conceptos tales como érgano, mandato o represen-
tacién. Sélo lo es admitiendo que se tenga conciencia de la naturaleza de la
atribucién imputativa, y que con una atribucion a una persona juridica —es decir,
con ¢l concepto de drgano— no se pretende decir mas que la referencia de esa
funcién a la unidad del orden juridico, constituyentc de la comunidad, que
la determina; que con la atribucién a otro individuo, o individuos, especial-
mente todos los individuos que constituyen la sociedad estatal, la poblacién
del Estado, es decir, con la nocién de mandato o representacién, no se pretenda
decir sino que ¢l individuo que ejerce la funcién, esta juridicamente obligado,
o moral y politicamente obligado, a ejercer esa funcién en interés del indivi-
duo, o de los individuos, a los cuales, por eso mismo, se le o se les atribuye
la funcién. El uso de la ficciéon es acientifico cuando la atribucion de una
funcién a una persona juridica, es decir, la afirmacién de que la persona-
lidad juridica de un ente colectivo, o del Estado, cumple la funcién a través
de un 4rgano, o satisface una obligacion o ejerce un derecho, se quiere

188 Cf, H. Kelsen, The Political Theory of Bolshevism, 3a. edicién, 1955, p. 51, y
“Foundations of Democracy”, pp. 6 ss.
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decir que la persona juridica, como titular de esa funcién, como sujeto
de la obligacién cumplida con la funcién, como sujeto del derecho ejercido
mediante ¢lla, es un ente real, diferente de los miembros del grupo
colectivo o del Estado; o cuando en caso de la representacion legal de un inca-
paz de hecho, se finge una capacidad juridica, o con la representacién del
parlamento como representacidn del pueblo, se oscurece la modificacién esen-
cial que asi sufre €] principio democratico de la autorrepresentaciéon popular,
al quedar limitada ésta, por la eleccién parlamentaria, a un grupo mis o menos
extendido de ciudadanos; o cuando con la afirmacién de que un monarca abso-
luto o un dictador representa al pueblo, se hace de la validez del principio
democratico, en realidad enteramente eliminado, algo que debe ser disimulado.
De ahi que Ja ficcion arriba sefialada de que el juez independiente representa
al monarca, de ninguna manera pueda justificarse. Como con ella no puede
quercrse decir, ni se afirma, que el juez tiene que ejercer su funcién en el
interés del monarca, sélo puede querer afirmarse que esa funcién corresponde
propiamente al monarca que, por alguna razén, la habria delegado en el juez
que designa. Esta ficcién, empero, estd ella misma en contradicciéon con el
derecho positivo, cuando el mismo legislador echa mano de élia, cuando 1a ley
indica al juez que dice su sentencia “en nombre” del monarca. Esta ficcidn
no tiene sino la finalidad politica de elevar la autoridad del monarca al atri-
buirle una funcién que, en el transito de la monarquia absoluta a 1a monarquia
constitucional, expresamente le fue quitada.

v) El Estado como sujeto de obligaciones y de derechos. Las obligaciones y
derechos del Estado, como persona juridica, cuya cstructura se investigard a
continuacién, no son aquellos impuestos u otorgados al Estado por un orden
juridico superior, €1 derecho internacional; se trata de las obligaciones y dere-
cho que estan estatuidos en ¢l orden juridico estatal. Las obligaciones y derechos
estatuidos por el derecho internacional, analogos a las obligaciones y dere-
chos estatuidos por el orden juridico nacional a las corporaciones sujetas a esa
orden, seran tratadas en la exposicion de las relaciones entre derecho interna-
cional y derecho estatal.

;) Obligaciones del Estado: Obligacién estatal y acto ilicito estatal; respon-
sabilidad del Estado

En un sentido juridico no preciso se habla frecuentemente de obligaciones
dcl Estado, sin utilizar, al hacerlo, de un concepto precisamente definido de
obligacién juridica. Si se da por presupuesto tal concepto v, en especial, el
aqui aceptado, segin el cual aparece una obligacion. juridica con respecto de
determinada conducta cuando el orden juridico enlaza un acto coactivo, como
sanciéon, a la conducta contratia, por lo comin no tendramos obligaciones
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juridicas atribuibles al Estado, sino sélo una obligacién moral y politica. Asi,
por ejemplo, cuando se dice que el Estado estd obligado a castigar al delin-
cuente, aunque la ejecucion de la pena enlazada al delito en el orden juridico
no sea contenido de una obligacidn, puesto que el incumplimiento de la pena no
es convertida  en condicién de una sancién, estando el érgano de aplicacién
solamente facultado a llevar a cabo la sancién, pero no obligado a ello. Si tal
obligacién consistiera en una obligacién del cargo propia del érgano de aplica-
cién, la misma, consecuentemente, podria sélo ser atribuida al Estado si tam-
bién su violacién le pudiera ser atribuida, dado que sujeto de una obligacién
juridica es aquel cuya conducta puede violar la obligacién, el delincuente po-
tencial. Si la obligacién profesional de castigar al delincuente queda constituida
mediante una sancién penal y si, como es usual, ningin delito 'y, por ende,
ningin delito punible es atribuido al Estado, resultaria, consecuentemente, que
la obligacién en cuestién tampoco le podria ser atribuida. Pero en los usos
corrientes del lenguaje no se trata en general de estas obligaciones del cargo
propias del érgano las que se atribuyen al Estado. Como obligacién del cargo es
considerada como una obligacién del individuo cuya conducta es contenido
de esa obligacién. De esa manera el requisito de la presencia de un “porta-
dor” de 1a obligacién queda satisfecha, y no se necesita, por ende, de ninguna
atribucién imputativa a la persona juridica estatal. De ahi que con la obligacién
sancionatoria del Estado no se alude a esa obligacién profesional del érgano,
sino que con el deber sancionatorio del Estado se formule sélo un postulado
moral y politico dirigido al orden juridico: a la conducta socialmente dafiina
corresponde enlazar una pena como sancién.

Es comiente contraponer a los llamados derechos y libertades basicas garan-
tizados constitucionalmente a los sibditos del Estado, fas obligaciones corres-
pondientes del Estado, consistente en no lesionar legalmente la igualdad o la
libertad constituyente del contenido de esos derechos, o, con otras palabras,
en no intervenir en la esfera asi protegida del individuo por medio de leyes
que limiten esa esfera o inclusive, que la supriman. En el anilisis precedente
de esos derechos y libertades fundamentales, 1*® se mostré que ellos, de por
si, no constituyen derechos subjetivos; que la “prohibicion” de promulgar leyes
que lesionen la igualdad o libertad constitucionalmente protegida, no es una
obligacién juridica de los 4rganos legislativos, sino que sélo intreduce la posi-
bilidad de anular la ley inconstitucional en un procedimiento especial. Dado
que no existe una obligacién juridica del 6rgano legislativo de no dictar le-
yes que lesionen la igualdad o libertad constitucionalmente garantizada, ni tam-
poco la posible obligacién juridica del jefe del Estado, o de los miembros del
gabinete, de dejar de participar, mediante su promulgacién, sancién o veto, en
la produccién de esas leyes, como una obligacién que pueda considerarse de

169 Cf. supra, pp. 145 ss.
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€s0s 61ganos, sin que se requiera, en consecuencia, atribucién imputativa alguna
a la persona juridica estatal, la obligacién del Estado de respetar la igualdad
y libertad de los sibditos sélo significa una exigencia moral y politica, dirigida
al orden juridico, de mantener la garantia arriba caracterizada como constitu-
cional.

Si se acepta que solo se da una obligacién juridica con respecto de determi-
nada conducta cuando el orden juridico hace de la conducta contraria la con-
dicién de una sancidn, y que juridicamente obligado a determinada conducta,
por lo tanto, solo esta el individuo que con su conducta no sélo no cumple
la obligacién, sino especialmente, el que puede violarla, entonces. sujeto de la
obligacidn atribuida al Estado es el individuo, esto es, el drgano estatal, que
tiene que cumplir la obligacién con su propia conducta, y que, por ende, con
su comportamiento puede violarla, de ahi que seria coherente —como ya se
destaco en el andlisis de la personalidad juridica de las sociedades—, atribuir
solamente una obligacién juridica a la persona juridica en general, y en especial,
4 la persona juridica estatal, cuando no sélo puede atribuirsele el cumplimiento,
sino también la violacion de la obligacion efectuada por €l 6rgano, admitiendo
que también el Estado puede efectuar un acto ilicito. Pero como la atribucién
es solo una operacion intelectual posible, que implica una ficcidn, ya que en
¢l fondo ¢l Estado no es una persona juridica sino una persona determinada
que dentro del ordenamiento juridico satisface obligaciones, puede, en un uso
del lenguaje, imputarse la conducta del Estado que satisface una obligacién,
sin que se le pueda imputar al Estado el incumplimiento de la obligacidn, se
pucde —en interés de la autoridad del Estado, y con ello de su gobierno—
sostener la hipoOtesis, que el Estado pueda actuar juridicamente —en cumpli-
miento de una obligacién, pero no antijuridicamente— en violacién de
una obligacién. En tanto lo antijuridico es una condicién que esta determinada
dentro del ordenamiento juridico internacional como ordenamiento juridico
jerdrquicamente superior al ordenamiento estatal, y que consiste en una viola-
¢ién de una obligacién, y que conceptia al orden juridico nacional como
persona juridica, es procedente la imputacion del delito al Estado en el lenguaje
tradicional sin mayor reflexidn, ya que —como veremos mas adelante— el
orden juridico estata] puede facultar a un érgano estatal en relacién con una
conducta prohibida por €l orden juridico internacional y autorizar o permitir
esta conducta, Ya que la conducta en cuestién es un delito conforme al dere-
cho internacional y no conforme al derecho estatal. El derecho internacional
general une a esta conducta una de las consecuencias del incumplimiento: gue-
rra 0 represalia del Estado en cuyo favor el derecho internacional establecié
la obligacién. La frase de que €l Estado ha violado sus obligaciones internacio-
nales, no tropieza con la terminologia dominante con ninguna resistencia,
tampoco la frase de que las sanciones estatuidas por el derecho internacional
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estin dirigidas en contra del Estado delincuente, es decir, que el Estado es
responsable de la ejecucién del delito. 1%

La situacién es diferente cuando hay que contestar la pregunta de si debe
imputarse la comisién de un determinado delito al ordenamiento estatal, en
tanto personificacién de ese ordenamiento estatal y que una sancién prevista
en el ordenamiento estatal pueda enderezarse en contra del Estado. Aqui
se encuentra la tendencia de que al Estado, como comunidad juridica, no se le
puede imputar un delito por determinada conducta en el orden juridico
estatal, y como érgano del Estado dnicamente se puede apreciar la realiza-
cién de la funcién de determinado individuo, como su conducta; pero que
no implica ningén delito conforme al orden juridico estatal.

Esta tendencia se expresa en la férmula: el Estado no puede delinquir.
Se suele fundar esta férmula en que el Estado, que quiere el derecho (puesto
que el derecho es su “voluntad”), no puede querer lo ilicito, y, por ende,
no puede incurrir en ilicitud de un hombre cometida con un comportamiento
suyo, pero no una ilicitud del Estado, como cuyo érgano ese hombre actia
solamente cuando se trata de produccién, aplicacién y cumplimiento del
derecho, pero no tratindose de violacién del derecho. La violacién del derecho
cae fuera de las facultades concedidas a un 6rgano estatal y, por lo tanto,
no es atribuible al Estado. Un Estado que incurriera en delito serfa una contra-
diccién en si misma.

Tal limitacién de la atribucién imputativa al Estado es enteramente posi-
ble. No es necesaria, empero, en ¢l sentido de que la imputacion de una
ilicitud 2] Estado significara una contradiccién légica. Que el derecho sea la
“voluntad” del Estado, algo “querido” por el Estado, es una metifora, con
la que no se dice més sino que el Estado es la sociedad constituida por el orden
juridico, y que la persona del Estado es la personificacién de ese orden juri-
dico; y que el acto ilicito no es, como se admite al rechazar la representa-
¢i6n de un ilicito estatal, la negacidn del derecho, sino, como se mostrs,
una condicién a la cual ¢l derecho enlaza consecuencias especificas. La
afirmacion de que una conducta es “contraria” a derecho, no expresa
ninguna oposicidon ldgica, sino s6lo una oposicién teleoldgica con la con-
ducta “conforme” a derecho, en tanto se acepte que el orden juridico intenta
impedir aquélla, pero no ¢ésta, al enlazar una sancién dirigida contra el
individuo que asi se comporte (o contra el individuo que esté en determinada
relacién con €él). Dado que el delito es un hecho determinado en el orden
‘uridico, se puede muy bien referirselo a la unidad personificada de ese
orden juridico, es decir, atribuirselo al Estado. De hecho, tal cosa se produce
en ciertos casos. El principio de que ¢l Estado no puede incurrir en delito,
no se mantiene en los usos lingiiisticos correntes sin significativas excepciones.

10 Cf, infra, pp. 323, 326 s.
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Cierto es que no se suele atribuir al Estado el delito constituido por una
sancién penal correspondiente. Como sujeto de la obligacién, cuya violacion
implica una sancién penal, se ve al individuo que con su conducta ha viclado
la obligacién. Dado que para efectuar la atribucién al Estado, segin el uso
lingiiistico dominante, sélo se consideran las obligaciones que tienen que ser
cumplidas por o6rganos que funcionan con divisién del trabajo, designados
al efecto por el orden jundico, se supone que cuando ese individuo viola
la obligacién susceptible de sancién penal, obligacién que debia cumplir
como 6rgano del Estado, no actda como érgano del Estado. Sélo cuando
actia dando cumplimiento a esa obligacién, actia como érgano. Mientras
s6lo se atribuya el Estado la conducta que produce el cumplimiento de una
obligacién, pero no la conducta rcsultante en violacion de la obligacion,
esto es, cuando sélo se conmsidera como delincuente potencial al individuo
que realiza la accion, pero no al Estado, se atribuird al Estado una obliga-
cién que puede cumplir, pero que no puede violar. Por qué la tesis contraria,
de que tal atribucién imputativa no seria compatible con el concepto aqui
desarrollado de obligacién juridica, carece de objeto, ya fue explicado ante-
riormente. 7!

De hecho, sdlo se atribuye al Estado la violacién de una obligacion esta-
tuida por el orden juridico estatal, y, por ende, también ésta, cuando tiene
por contenido uma prestacién patrimonial, cuyo cumplimiento debe efec-
tuarse con el patrimonio estatal, y la ejecucion de la sancién, cuando de ello
se trate, también se efectda sobre el patrimonio estatal. El orden juridico
puede determinar que en caso de que se estableciera en un proceso judicial
que se ha impuesto una pena a un inocente, no sdlo debe anularse la senten-
cia que la impuso, dejando de valer la privacién coactiva de la libertad o
de la vida ya efectuada como una pena, sino también, que el dafio ocasio-
nado al individuo afectado (o a sus allegados) sea reparado por una presta-
cién proveniente del patrimonio estatal. Determinado 6rgano del Estado
queda obligado a hacer esa prestacién. Si la omitiera, se podria —se suele
decir— demandar al Fstado y condenar a éste a cumplir la prestacion; y si,
lo que de hecho casi no sucede, pero es posible, la sentencia no fuera res-
petada, podria llevarse a cabo una ejecucién forzosa $obre el patrimonio del
Estado. En ese caso se dice que el Estado ha violado su obligacién juridica
de reparar el dafio ocasionado a un inocente por la ejecucién de la pena.
Es decir, se atribuye al Estado tanto la obligacién, como su cumplimiento
y violacion; y presuponiendo que cl patrimonio que se considere sea imter-
pretado como patrimonio del Estado, se reputa que el Estado también sufre
la sancién. La misma atribucién aparece cuando un individuo, en su calidad
de érgano estatal, es decir, mediante un acto atribujble al Estado, efectia

171 Cf. supre, pp. 185 s.
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un negocio juridico por el que se producen obligaciones a cargo del Estado,
que tendrin que cumplirse con un patrimonio que es visto como el del
Estado. La imputacién del delito consistente en el incumplimiento de la
obligacién, a la persona del Estado, es posible, puesto que el hecho delic-
tuoso estd determinado, en el orden juridico estatal, como condicién de la
sancién, es decir, como condicién de la ejecucién forzosa que se cumplird
sobre el patrimonio del Estado. Si, como veremos, cabe considerar al patri-
monio en cuestién como un patrimonio colectivo de los individuos pertene-
cientes a la comunidad juridica demominada Estado, cabe también atribuir
esa obligacién a esos individuos, y hablar de las obligaciones colectivas de los
miembros del Estado. La obligacién del cargo que el 6rgano viola cuando
no cumple la obligacién del Estado o, lo que es lo mismo, la obligacién
colectiva de los miembros del Estado, tiene que ser distinguida de esta
ultima obligacién. Puesto que ésta se constituye con la posible ejecucién
coactiva sobre el patrimonio estatal, aquélla con una pena disciplinaria diri-
gida contra el érgano que ha actuado en forma contraria a sus obligaciones
del cargo. Aquélla, pero no ésta, es atribuida al Estado (o a los miembros del
Estado).

La ejecucién forzosa del patrimonio estatal pareciera Ser uma interpretacién
absurda de la situacién objetiva que posiblemente se presente, cuando el
acto coactivo mismo es atribuido al Estado, y por ende, cuando la ejecucion
forzosa en el patrimonio estatal pareciera significar un acto coactivo que el
Estado dirigiera contra si mismo. Con todo no e¢s posible eliminar esta inter-
pretacién. La situacion, de hecho, consiste en que la ejecucién forzosa tiene
que Ilevarse a cabo contra la voluntad del 4rgano al que compete administrar
la parte del patrimonio que interese. Su negativa a acatar la orden del érgano
ejecutivo estatal, se produce violando su obligacién de funcionario. El acto
coactivo, de deber ser necesario, tendria que dirigirse de hecho contra ese
individuo. Como la atribucién imputativa es s6lo una operacién intelectual
posible, pero no necesaria, la atribucién del padecimiento del mal que repre-
senta el acto coactivo al Estado de ninguna manera es necesaria, y no
tiene por qué efectuarse si se quiere evitar la representacién de um acto
coactivo que el Estado dirigiera contra ¢l mismo. La ejecucién forzosa se
pone por obra, entonces, en el patrimonio del Estado, sin que se la inter-
prete como dirigida contra la persona del Estado. El individuo contra el cual
se dirige la ejecucién forzosa en un patrimonio, no tiene que ser mecesaria-
mente el sujeto de los derechos que configuran ese patrimonio.

Obligaciones patrimoniales de hacer por parte del Estado son también obliga-
ciones del 6rgano estatal cuya conducta configura el contenido de esas obligacio-
nes, aun cuando se representen sin €l recurso auxiliar de una atribucién imputati-
va. Se trata de obligaciones que deben cumplirse sobre una patrimonio que
es interpretado como patrimomio estatal. Se constituyen mediante una san-
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cién estatuida, a saber: una ejecucién forzosa que es entendida como realizada
sobre ese patrimonio, pero no dirigida contra la persona del Estado. La eje-
cucién forzosa es dirgida contra la persona del érgano estatal que tiene la
administracién de ese patrimonio. Si ese patrimonio es atribuido al Estado,
como sujeto de los derechos que constituyen ese patrimonio, €l Estado serd
responsable de los actos ilicitos que haya cometido un individuo por incum-
plimiento de la obligacién que debia cumplir en su calidad de érgano del
Estado. Mientras que, con respecto de las obligaciones impuestas al Estado
por el derecho internacional, se atribuyen a aquél no sélo la obligacién, sino
también el sufrir el acto coactivo constitutivo de la obligacién, con respecto
de las obligaciones impuestas al Estado por el orden juridico estatal se atri-
buye a la persona del Estado sélo la obligacién, pero no el sufrir el acto
coactivo constitutivo de la misma. Segin el uso lingiiistico dominante, el
Estado, como persona juridica, puede cometer un acto ilicito, al no cumplir,
y violar por ende la obligacién de alguna prestacién que le imponga el orden
juridico estatal; pero la ejecucién forzosa en el patrimonio del Estado, que
€l orden juridico enlaza como sancién a esa ilicitud del Estado, no es inter-
pretada como dirigida contra la persona del Estado. Es decir, el Estado no
responde con su persona, sino Unicamente con su patrimonio, de los actos
ilicitos que se le atribuyan, mientras que el 6rgano que se hubiere comportado
en forma contraria a la obligacién, es responsable con su persona de esa
ilicitud, Si el patrimonio estatal, como se mostrard mis adelante, puede ser
visto como el patrimonio colectivo de los miembros del Estado, la responsa-
bilidad estatal es la responsabilidad colectiva de sus miembros.

$1) Derechos del Estado. Si se entiende por derecho subjetivo un derecho
reflejo provisto, como ya se caracteriz6 en un contexto anterior, del poder
juridico de hacer valer judicialmente el incumplimiento de la obligacién
idéntica con ese derecho reflejo, y si es sujeto del derecho el individuo al
que ¢l orden juridico concede ese poder juridico, entonces los derechos inter-
pretados como derechos del Estado son derechos de los individuos que, en su
calidad de érganos del Estado, ejercen ese poder juridico. En la atribucién
al Estado se expresa la referencia al poder juridico estatal, que estatuye que el
poder juridico tiene que ser ejercido por determinado individuo. También
la obligacién, cuyo incumplimiento es reclamado con ese poder juridico, es
vista como una obligacién existente frente al Estado, interpretindose el dere-
cho reflejo idéntico a esa obligacion, como derecho reflejo del Estado. De
hecho la conducta obligatoria de un hombre sélo puede producirse en rela-
cién con otro hombre, o varios otros hombres. Pero €l ejercicio del derecho
reflejo, esto es, la conducta correspondiente codeterminada en la conducta
obligatoria, del hombre u hombres en cuyo respecto la obligacién existe,
puede ser funcién de un individuo que tiene calidad de érgano estatal; es
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decir, esta conducta puede ser atribuida al Estado. Asi sucede con ciertas
obligaciones de hacer, como, por ejemplo, con respecto de la obligacion de
prestar servicio militar, o de pagar impuesto. El servicio militar se presta en
los érganos militares del Estado, la percepcién del impuesto corresponde a los
étrganos financieros del Estado, y esta contraprestacién constituye el contenido
de sus obligaciones burocraticas. Pero, como se suele decir, no reciben la
prestacion para si, al modo como un individuo toma para si, como empleador,
la prestacion del empleado, o un individuo como acreedor toma para si la
prestacién pecuniaria de] deudor. Los Organos reciben la prestacién “para
el Estado”. Es decir, que la recepcibn de la prestacién es interpretada
como una funcién del Estado, es atribuida al Estado. En €l caso de las
obligaciones impositivas se agrega que la prestacién pecuniaria no entra
en el patrimonio de los individuos que actian como organos del Estado,
sino en un patrimonio que es visto como patrimonio estatal, La obligacién
de prestar servicio militar, o la obligacién de pagar impuestos son considera-
das como obligaciones de derecho publico, La misma situacién se da, sin
embargo, en el caso de obligaciones de hacer de derecho privado, creadas
mediante un negocio juridico, en la cual interviene el Estado, es decir, de-
terminado individuo facultado al efecto por el orden juridico. También el
ejercicio del poder juridico consistente en iniciar los procedimientos que con-
ducen a la ejecucién de la sancién, que el orden juridico estatuye como reac-
cién ante el incumplimiento de las obligaciones tomadas en cuenta, se cumple
a través de un individuo calificado como érgano del Estado, y es atribuida
al Estado como funcidén suya. Si se toma en cuenta que esas obligaciones
no han sido estatuidas en interés de los individuos que reciben las presta-
ciones y que fienen que reclamar en caso de su incumplimiento, y si se
admite que es interés del Estado lo garantizado al establecer esas obligacio-
nes, tendremos que sGlo se pudo haber querido decir, ya que sélo hombres
vivos tienen intereses, que esas obligaciones estdn estatuidas en interés de
la totalidad, es decir, de todos los individuos pertenecientes a la comunidad
juridica. Cabe entonces atribuir la recepcidn de la prestacién y al ejercicio
del poder juridico, no a la persona ficticia del Estado, sino a los individuos
quc reciben la prestacion que no son vistos sélo como 6rganos del Estado,
sino también como 6rganos del pueblo que conmstituye el Estado, esto es,
de los individuos pertenecientes a la comunidad juridica. En esa medida
es posible interpretar los derechos en cuestion como derechos colectivos de
esos individuos.

A veces se interpretan las obligaciones de no hacer (deber de omisién)
que constituyen la mayor parte del derecho penal, como obligaciones no sélo
contra los hombres directamente afectados por su violacién, sino también
como obligaciones pendientes mediatamente en relacién con el Estado, ha-
blindose, en consecuencia, y, en especial, atendiendo a que la reparacié
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de la violacién de esas obligaciones se produce a través de la intervencion
del acusador publico como 6rgano estatal, de un derecho del Estado a la
omisiéon de esos delitos. Que la no comision del delito tenga que produciise
con respecto del Estado, presupone que se trata de una conducta no sélo
perjudicial para el individuo inmediatamente afectado, sino de una conducta
colectivamente perjudicial, es decir, lesiva del interés de todos los individuos
pertenecientes a la comunidad juridica, lo que incluso se expresa en el hecho
de no ser perseguido por ¢l afectado inmediato, sino por un individuo que
actta como drgano de la comunidad juridica, defendiendo ¢l interés de esa
comunidad, y, por lo tanto, de sus miembros. Fundindose en esta aclara-
cién, puede también en este caso hablarse de derechos colectivos de los
miembros del Estado.

A veces se habla también de un derecho del Estado a castigar al mal-
hechor. Semejante derecho —un derecho reflejo— sélo se da cuando aparece
la obligacién juridica de soportar la pena, es decir, cuando la conducta por la
cual un individuo escapa a la pena que se le ha impuesto, estd enlazada
a una pena complementaria.

De especial importancia son los derecho reales y, en especial, los derechos
de propiedad del Estado, puesto que éstos constituyen el nicleo del patri-
monio que es visto como patrimonio estatal, el cual, como se sefalé en lo
anterior, tiene un papel principal en la atribucién al Estado, como aparato
burocritico de funcionarios, y, por ende, también en la atribuciéon de toda
funcién considerada como administracién estatal directa.

El derecho de propiedad sobre una cosa de un individuo consiste en que to-
dos los restantes individuos estin obligados a consentir la disposicion que
el individuo de hecho haga de la cosa, usdndola, no usandola, e inclusive, des-
truyéndola; v en que el individuo, en cuyo rtespecto los otros tienen esta obli-
gacion de no hacer, cuente con el poder juridico tanto de disponer de la cosa
medijante un negocio juridico, como reclamar con una accién por el incumpli-
miento de la obligacién pasiva pendiente sobre los otros. En el caso normal,
corresponde a un mismo individuo la disposicién de hecho y de derecho (a
través de negocio juridico), v el ejercicio del poder juridico. Este individuo es
el propietario de la cosa. Si se describe la situacion objetiva que se interpreta
como derecho de propicdad dcl Estado sobre una cosa, sin recurrir a una
atribucién imputativa, se dird que la disposicién de hecho y de derecho (por
negocio juridico) de la cosa es retenida por determinados individuos que cum-
plen sus actos de disposicién con un sistema de division del trabajo y cumplien-
do sus obligaciones de funcionarios; que todos los restantes individuos estin
obligados a consentir esos actos, quedando asi excluidos de la disposicion de
la cosa; y que también el poder juridico, de reclamar mediante una accién
por incumplimiento de la obligacién pasiva universal, estd otorgado a’ deter-
minados individuos que tienen igual calidad que los que retienen la facultad
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de disponer de hecho y de derecho de la cosa. Evidentemente no serd el mismo
individuo el competente para la disposicién de hecho y de derecho (por nego-
cio juridico) sobre la cosa, y para el ejercicio del poder juridico, sino que las
funciones consideradas estin distribuidas entre diferentes individuos. Corres-
ponde advertir que la disposicién de hecho de la cosa, que es entendida como
propiedad del Estado, y en especial su uso, no corresponde a todos los indivi-
duos que son miembros del Estado. Sélo determinados individuos, y en la
manera juridicamente regulada, pueden usar la casa de propiedad del Estado,
0 el vehiculo perteneciente al Estado. Pero aun de encontrarse todas las {'un-
ciones en consideracién unificadas en mano de un individuo con la calidad
indicada, lo que en realidad nunca sucede, no se consideraria a ese individuo
como propietario, puesto que tendrfa que suponerse que también en este ca-
$0, como en los otros esas funciones no han sido transferidas al individuo que
ocasionalmente las ejercite, en su propio interés, sino en interés de la totalidad,
¢s decir, de todos los individuos pertenecintes a la sociedad constituida por el
orden juridico. En otros términos: el derecho en cuestién sirve para proteger
los intereses, no del individuo indicado, sino de una comunidad de intereses.
Los criterios —sea circunstancias de hecho o ficciones— de semejante comuni-
dad de intereses provee la clave de la atribucién imputativa de las funciones
en cuestién, desempefiadas por determinados individuos en su cardcter de 6rga-
nos del Estado y, por ende, de los derechos de los miembros de la comunidad
considerada. En realidad, esta atribucién imputativa a los miembros de la
sociedad estatal se encuentra comprendida en la atribucién a la persona ficticia
del Estado en el caso de la atribucién de derechos de propiedad. La estatizacién
de la propiedad siempre es entendida como una socializacién, como una colec-
tivizacién de la propiedad. Ambas expresiones son empleadas como sinénimas.
En este sentido, la propiedad estatal es propiedad colectiva; el patrimonio
estatal, patrimonio colectivo de los miembros del Estado; es decir, la atribucién
puede producirse tanto con respecto de la persona estatal como con respecto
de los hombres reales que, considerados como un Estado, constituyen la socie-
dad constituida por el orden juridico. En ambos casos esa imputacién involucra
una ficcién. En el uso corriente del lenguaje, una estd incluida en la otra. Si
se hace hincapié en una, se afirmard que los individuos que desempefian las
tunciones correspondientes a la propiedad, son 6rganos del Estado, que la pro-
piedad s propiedad estatal; si se subraya la otra, se dird que representan o son
mandatarios del pueblo, y que la propiedad es propiedad del pueblo.

¢) La asi llamada autobligacion del Estado: El Estado de derecho

Sélo funddndose en el andlisis arriba efectuado del concepto de Estado puede
entenderse correctamente lo que la teoria tradicional designa como “autobliga-
cién del Estado”, que describe como un hecho que debiera consistir en que el
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Estado, existente independientemente del derecho como tna realidad social, pri-
meramente crea el derecho, para luego someterse, por decir asi libremente, a
ese derecho. Sélo entonces seria un Estado de derecho. Por de pronto debe
establecerse que un Estado no sujeto a derecho es impensable. Puesto que el
Estado solo existe en actos estatales, es decir, en actos realizados por hombres
que se atribuyen al Estado como persona juridica. Y semejante atribucién sélo
es posible con base en normas juridicas que determinan esos actos de manera
especifica, Que el Estado cree el derecho sélo significa que hombres, cuyos
actos son atribuidos al Estado fundindose en el derecho, producen el derecho.
Esto significa, pues, que el derecho regula su propia produccién. No se pro-
duce, ni puede producirse, un proceso en €l cual un Estado, prexistente a su
derecho, cree ¢l derecho, para luego someterse a él. No es ¢l Estado el que se
subordina al derecho por €l creado, es el derecho el que regula la conducta de
los hombres y, especialmente, 1a conducta orientada a la produccién de dere-
cho, sometiéndose asi a esos hombres.

De una obligacién autoimpuesta del Estado sélo podria hablarse en el sen-
tido de que las obligaciones y derechos que se atribuyen a la persona del Es-
tado, estan estatuidos justamente por el orden juridico, cuya personificacion
es la persona estatal. Esta atrbucién al Estado, es decir, la referencia 2 lIa
unidad de un orden juridico, y la personificacién asi cumplida, tiene que ser,
como siempre, subrayada nuevamente, caracterizada como una mera operacién
intelectual, un instrumento auxiliar del conocimiento. Lo que existe como ob-
jeto del conocimiento es sélo el derecho.

Si se reconoce en el Estado un orden juridico, todo Estado es un Estado
de derecho, dado que esta expresién es pleonastica. En los hechos, es empleada
para designar cierto tipo de Estado, a saber aquel que corresponde a las exi-
gencias de la democracia y de la seguridad juridica. “Estado de derecho”, en
este sentido especifico, es un orden judicial y la administracién estd regida
por leyes, es decir, por normas generales, dictadas por un parlamento elegi-
do por el pueblo, con o sin participacién de un jefe del Estado situado en la
cispide del gobierno, siendo los miembros del gobierno responsables de sus
actos, los tribunales independientes y encontrindose garantizados ciertos dere-
chos y libertades de los ciudadanos, en especial, la libertad de creencia y de
conciencia y la libertad de expresion.

d) Centralizacién y descentralizacién '™

Si el Estado es concebido como un orden de la conducta humana, y, por ende,
como un sistemna de normas que cuentan con una validez tanto temporal como
espacial, el problema de la articulacién territorial del Estado en provincias, o en
asi llamados Estados federales, es un problema especial del dominio de validez
territorial de las normas que constituyen el orden estatal. La representacion nor-

172 Cf. H. Kelsen, ‘Allgemeine Staatslehre, pp. 163 ss.
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mal del Estado parte del simple supuesto de que todas las normas que constitu-
yen el orden estatal tienen validez de igual modo para todo el territorio del Esta-
do, 0 —en tanto uno se refiere a la persona de la autoridad que impone las nor-
mas— que provienen de una (inica instancia, de que una tnica instancia gobierna
desde un centro sobre todo el territorio del Estado. Seglin esta ultima imagen
—Ila correspondiente al llamado Estado unitario—, con la imagen del dominio
territorial de validez de las normas que constituyen el orden estatal, se entre-
mezcla la idea de la unidad y multiplicidad de los drganos productores de
normas. Ambas ideas, sin embargo, tienen que ser nitidamente distinguidas.
Y en tanto en el concepto de “Estado unitario” se expresa la contraposicion
entre centralizacién y descentralizacién, contraponiéndose el Estado unitario
como comunidad juridica centralizada al tipo de la comunidad juridica descen-
tralizada; la contraposicién es expuesta primanamente desde el punto de vista
de los dominios territoriales de validez de las normas constitutivas del orden
cstatal —esto es: en forma estdtica y sin recurrir al momento dindmico de la
unidad o multiplicidad de los érganos que implantan las normas.

La imagen de que las normas estatales valen idénticamente para todo el
territorio del Estado, es impulsada por el supuesto de que ¢l orden juridico
estatal estd formado solamente por normas generales, de que el orden estatal
se identifica con las normas implantadas con forma de leyes. Puesto que el
caso en que las leyes del Estado tienen validez para todo el territorio del
Estado, de modo que no existen leyes estatales vilidas para sélo una parte
del territorio del Estado, es bastante frecuente. Si se considera como poder del
Estado sélo al poder de dictar leyes, la representacién del Estado como una
comunidad que, por su esencia, es centralizada, no choca demasiado con la
realidad juridica histérica y los érdenes juridicos positivos. Pero si se toman
en cuenta también las normas individuales, impuestas por actos administra-
tivos y sentencias judiciales, mediante las cuales se concretan las normas lega-
les generales, por pertenecer tanto éstas como aquéllas al orden estatal, resulta
que casi jamds un Estado positivo ha correspondido a la idea del Estado uni-
tario, como idea de centralizacién. Puesto que aun donde las normas legales
generales son dictadas con validez para todo el territorio estatal, por lo comin
la concretizacién de las leyes en normas individuales se produce, en algin
sentido, sélo con validez para partes del territorio, dado que las normas indi-
viduales son establecidas por 6rganos cuya competencia para dictar normas
estd territorialmente limitada a una parte dcl territorio. Los Estados histo-
ricos, es decir, los 4rdenes juridicos positivos correspondientes a cada Estado,
no son ni eateramente centralizados, ni totalmente descentralizados; siempre
estdn sélo parcialmente centralizados y, correspondientemente, parcialmente
descentralizados, aproximandose tanto mis a un tipo, o bien al otro tipo ideal,

Idealmente, una comunidad juridica centralizada es aquella cuyo orden esti
constituido, tnica y exclusivamente, por normas juridicas vilidas para todo el
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temritorio juridico, mientras que, idealmente también, una comunidad juridica
descentralizada serfa aquella compuesta por un orden formado por normas con
validez s6lo para partes del territorio. Que una comunidad juridica se articule
en territorios parciales significa que las normas, o ciertas normas, de ese orden
sélo ticnen validez para una parte del territorio; en dltima instancia, el or-
den juridico constitutivo de la comunidad juridica estaria compuesto por normas
con diferente dominio de validez espacial. En una descentralizacién total, y no
s6lo parcial, no podria haber, junto a las normas validas sdle para partes del
territorio, normas con validez para ¢l territorio entero, Pere como la unidad
del territorio se determina por la unidad de la validez de las normas, parece
discutible que, en el caso ideal de una descentralizacién pura, pueda seguir
hablindose de un territorio total y de un orden estatal. La descentralizacién
s0lo puede aparecer cuando se trata de la articulacién de una misma comunidad
juridica, cuando se trata de la articulacién de un mismo territorio. Si la des-
centralizacién avanzara tanto que se encontraran lado a lado varias comuni-
dades juridicas, varios 6rdenes juridicos con dominios de validez espaciales
independientes (separados entre si), sin que s¢ pudiera ver, en razén de la
falta de alguna comunidad por la que fuera, esos territorios como partes terri-
toriales de un territorio global, pareciera haberse ido mas lejos del limite extre-
mo en que aiin es posible la descentralizacién. Sélo que una multiplicidad de
comunidades juridicas, u érdenes juridicos paralelos, sin un orden total consti-
tutivo de una comunidad total que los abarque y los delimite reciprocamente,
es, como s¢ mostrara, ! impensable. Y asi como todos los estados, en tanto
$on considerados como comunidades juridicas coordinadas reciprocamente, te-
niéndose como miembros de una comunidad internacional que los comprende,
también los territorios estatales tienen que ser considerados como territorios
parciales del dominio de validez espacial del orden juridico universal,

Cuando, idealmente, apareciera una descentralizaciéon plena, en tanto no
hubiera ninguna norma valida para todo el territorio, ello tendria que ser en-
tendido, considerando la necesaria unidad del orden, en el sentido de que no
s¢ requiere que existan normas promulgadas con validez para todo el terri-
torio; pero que, por lo menos, aparezca la norma fundante basica presupuesta
con validez para todo el territorio, €l cual, conforme a los érdenes parcia-
les delegados por la norma fundante bésica, se articala en territorios parciales.
Por lo menos en esa norma basica tiene que constituirse la unidad del territorio
total, junto con la unidad del orden juridico total que abarca a todas las
comunidades juridicas como érdenes parciales. La descentralizacién s, asi, el
caso limite para la coexistencia de una multiplicidad de comunidades juridicas.
Si se mantiene firme este conocimicnto escncial, entonces se puede pretender
hablar de descentralizacién en un sentido mds restringido, cuando la unidad
del territorio total esta dada por nornas positivas implantadas, y no sélo por

173 Cf. infra, pp. 332 s.
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la norma fundante bésica presupuesta. Pero ello ya tiene menor importancia,
por cuanto la realidad juridica no supera este limite estrecho al punto de que
el caso extremo de descentralizacién juridico-positiva que corresponde tomar
en cuenta, la articulacién de la comunidad juridica internacional en Estados
particulares, corresponde también a estc concepto de descentralizacién en sen-
tido restringido.

Si las normas de un orden juridico tienen diferentes dominios de validez
espacial, se da la posibilidad —aunque no la necesidad— de que en diferentes
partes del territorio tengan validez normas de diferente contenido. La unidad
formal del territorio juridico no tiene que estar ligada a la unidad material del
contenido del derecho. En el caso tedrico-limite, cuando la unidad del territorio
s4lo estd configurada por la norma fundante basica presupuesta, y todas las
normas positivas dictadas sélo cuentan con validez para partes del territorio,
tendriamos un orden juridico unitario sin que valga para todo el territorio un
contenido cualquiera juridico de indole positivo.

Por diferentes razones puede requerirse una diferenciacién por el contenido
del orden juridico en relacién con distintas partes del territorio. Las diferencias
geograficas, nacionales, religiosas, en el seno del matenal que tiene que ser
juridicamente regulado, exigen ser tomadas en cuenta mediante una articulacién
territorial de la comunidad juridica; y ello tanto mas cuanto mayor es la di-
mensién del territorio sujeto a ese derecho y cuanto mayor posibilidad de dife-
renciacién se dé dentro de las relaciones vitales que hayan de ser reguladas.
Esta diferenciacién por el contenido del orden juridico con referencia al terri-
torio, tinica correspondiente a la esencia de la descentralizacién, tiene que
distinguirse de una diferenciaci6én por el contenido del orden juridico aten-
diendo béisicamente a la referencia personal. Pueden dictarse normas, con
validez para todo el territorio juridico, de diferente contenido para hombres
de diferentes caracteristicas, como ser diferente lenguaje, religién, raza, sexo,
etcétera, o inclusive de diferente profesién. Si también ha de hablarse en este
caso de una “articulacién” del Estado, la misma se cumple conforme al prin-
cipio de la personalidad y no es una “articulacién” —como cuando se habla
de una “divisién” del Estado en el sentido propio y corriente de la palabra—
segin ¢l principio de territorialidad. Puede hablarse también de una divisién
en “provincias”, en tanto se denomina provincia el territorio parcial delimita-
do, en forma puramente territonal, de validez de normas.

Como surge de lo hasta ahora dicho, el problema de la centralizacién y
descentralizacién, como problema de la articulacién territorial de las comuni-
dades juridicas, es primanamente un problema del dominio de validez espacial
de las normas que configuran un orden juridico. En forma secundaria, a este
momento estitico del dominio de validez especial.de las normas, se agrega un
segundo momento dinidmico que --aunque sea enteramente distinto del pri-
mero, e independiente de él— es utilizado en una confusién poco clara con
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el primero toda vez que se habla de centralizacién y descentralizacién. Mien-
tras que desde el primer punto de vista se pone la mira exclusivamente en las
normas que tienen validez en relacién con sus distintos dominios espaciales
de validez, 1a consideracién desde el otro punto de vista se orienta al modo de
creacién de los distintos dominios de validez de esas normas, al acto de implan-
tacién de la norma y, por ende, al érgano que implanta la norma. Se distingue
si las normas con validez para todo el territorio de ese derecho, o con validez
sélo para partes territoriales, han sido instauradas por un é1gano tinico, 0 por
una multiplicidad de 6rganos. Y si bien es posible tanto una comunidad juridica
descentralizada, como una descentralizada (en sentido estitico), tanto con
unidad como con multiplicidad de érganos que producen normas, se
suele asociar preferentemente al concepto de centralizacién la representacién
de normas (con validez para todo el territorio de ese derecho) producidas por
un Gnico 6rgano, que constituye el centro de la comunidad, y que en alguna
manera también tiene sede espacial en el centro, mientras que con ¢l concepto
de descentralizacién esti asociada la imagen de una multiplicidad de érganos,
no situados en el centro, sino distribuidos por todo el territorio juridico, con
competencia para dictar normas solamente vilidas en partes del territorio.

Corresponde advertir que, en este sentido dinimico, no sélo puede ser cen-
tralizada o descentralizada la produccién de normas juridicas, sino también su
aplicacién; mas adn: pueden serlo todas las funciones estatuidas por un orden
juridico, es decir, que puedan ser desempefiadas por un érgano unico, o por
una multiplicidad de 6rganos. La centralizacién en sentido dinamico alcanza
su grado supremo cuando todas las funciones tienen que ser desempefiadas por
un tinico érgano y, en especial, cuando todas las normas de un orden juridico,
tanto las generales como las individuales, son producidas y aplicadas por un
mismo individuo. La descentralizacién, en sentido dinimico, alcanza su grado
maximo cuando todas las funciones son desempefiadas por todos los individuos
sujetos al orden juridico. Se trata, en. ambos casos, de situaciones limites, que
no se presentan en la realidad social. Nunca pueden todos desempefiar las
funciones estatuidas por un orden juridico, ni nunca pueden ser desempefiadas
por un tnico individuo.

e) La disolucién del dualismo entre derecho y Estado

Si se reconoce que el Estado, como orden de la conducta humana, es un orden
coactivo relativamente centralizado, y que el Estado, como persona juridica, es la
personificacién de ese orden coactivo, el dualismo entre Estado y derecho sc di-
suelve en una de esas duplicaciones surgidas cuando el conocimiento hipostasia la
unidad que constituye de su objeto —y expresién unitaria tal cs el concepto de
persona—. El dualismo entre persona estatal y orden juridico aparece asi, conside-
rado desde un punto de vista epistemolégico, como paralelo al dualismo teoldgi-
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¢, igualmente pleno de contradiccién, entre Dios y mundo. ™ Asi como la teo-
logfa afirma el poder y la voluntad como la esencia de Dios, también la doctrina
del Estado y del derecho considera que el poder y la voluntad constituyen la
esencia del Estado. Asi como Ia teologia afirma la trascendencia de Dios con
respecto del mundo, y simultdineamente su inmanencia al mundo, la doctrina
dualista del Estado y el derecho afirma la trascendencia del Estado frente al
derecho, su existencia metajuridica, y simulténeamente su inmanencia en el de-
recho. Asi como ¢l Dios creador del mundo, en el mito de su conversién en
hombre, tiene que venir al mundo, someterse a las leyes del mundo —es decir,
al orden natural—, nacer, sufrir y morir, también el Estado, en la doctrina de
su autosumisién al derecho, tiene que someterse al derecho por él mismo creado,
Y asi como la via a una ciencia auténtica de la naturaleza justamente se abre
con el panteismo, que identifica a2 Dios con el mundo, es decir, con el orden
natural, la identificacién del Estado con el derecho, el conocimiento que el
Estado es un orden juridico, es presupuesto de una ciencia juridica auténtica.
Si se contempla la identidad entre el Estado y el derecho, se comprende que
¢l derecho positivo no es identificable con la justicia, sino que es el mismo
orden coactivo con que el Estado aparece a un conocimiento que no se estanca
en imigenes antropomorficas, sino que atraviesa el velo de la personificacién
para alcanzar las normas implantadas por actos humanos, y se hace imposible
enteramente entonces buscar de justificar al Estado mediante e} derecho. Asf
como es imposible justificar al derecho por el derecho mismo, cuando esta
palabra no es empleada en un caso en el sentido de derecho positivo, y en el
otro, en el de derecho justo, de justicia. Y entonces la tentativa de legitimar
al Estado, como Estado de “derecho” se descubre como enteramente inade:
cuada, porque, como ya se recalcd, todo Estado, en ese sentido, tiene que ser
un Estado de derecho, puesto que todo Estado es un orden juridico. Elle no
representa, sin embargo, ningtn juicio de valor politico. La limitacién ya men-
cionada del concepto de Estado de derecho a un Estado que corresponda a
las exigencias de la democracia y de la seguridad juridica, implica admitir que
s6lo el orden coactivo asi tipificado pueda ser visto como un “verdadero” or-
den juridico. Pero tal supuesto es un prcjuicio iusnaturalista. También un
orden coactivo relativamente centralizado de caricter autocratico, que no ofrez-
ca, por su ilimitada flexibilidad, ninguna segurnidad juridica, es un orden
juridico y —en tanto se diferencie orden y sociedad— la comunidad constituida
mediante ese orden coactivo, es una comunidad juridica que, como tal, es un
Estado. Desde el punto de vista de un positivismo juridico consecuente el
derecho, de igual modo que ¢l Estado, no puede ser reconocido sino como
un orden coactivo de la conducta humana, sobre cuyo valor mora! o de justicia

1714 Cf. al respecto, H. Kelsen, Der soziclogische und der juristische Staatsbegriff, pp.
205 ss.
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nada se dice con ello. Entonces cabe concebir al Estado como ni mas ni menos
juridico que el derecho mismo.

Esta disolucién critico-metédica del dualismo enire Estado y derecho cons-
tituye de consuno la anulacién sin consideraciones de una de las ideologias
de legitimacién mas eficaces; de ahi la apasionada oposicién que enfrenta,
por parte de la teoria tradicional del derecho y del Estado, la tesis fundada por
la teorfa pura del derecho de la identidad del Estado y el derecho.






VII. ESTADO Y DERECHO INTERNACIONAL
42, La esencia del derecho internacional

a} La naturaleza juridica del derecho internacional

El derecho internacional es, segn la conceptuacién corriente, un complejo
de normas que regulan la conducta reciproca de los Estados, los sujetos especi-
ficos del derecho internacional. Qué signifique la afirmacién de que los sujetos
del derecho internacional son Estados, y si corresponde que sélo los Estados
sean sujetos de ese derecho, es decir, que ¢l derecho internacional sélo regule
la conducta de Estados, ser4 investigado mds adelante. Aqui, por de promnto, se
ha de responder a la cuestion de que el complejo de normas denominado
derecho internacional —como en lo que antecede fue admitido sin mayor exa-
men— es derecho en el mismo sentido que el derecho ¢statal, y, por ende, si en
general puede ser objeto de una ciencia juridica.

Conforme a la definicién aqui expuesta del concepto de derecho, el Hlama-
do derecho internacional es derecho si constituye un orden coactivo de la
conducta humana, presupuesto como soberano; cuando enlaza ciertos hechos
que ¢} determina, como condiciones de actos coactivos por é1 determinados,
¥, por lo tanto, cuando, como el derecho de un Estado, puede ser descrito
en enunciados juridicos.

Que el derecho internacional, en la medida en que regula el comporta-
miento de los Estados, norma conducta humana, es cosa que mds adelante
se mostrard. Aqui se pregunta si regula esa conducta de manera tal que,
frente a una conducta determinada como delito reacciona con una sanciéu
como consecuencia de lo ilicito, La pregunta decisiva es: jestatuye el derecho
internacional actos coactivos como sanciones?

Se supuso hasta aqui que las sanciones especificas del derecho internacional
son las represalias y la guerra. Que esta suposicién se adecua a la reaccién
nombrada en primer te€rmino, es ficil de mostrar. Puesto que es un principio
del derecho internacional general que cuando un Estado cree que algunos
de sus intereses han sido lesionados por la conducta de otro FEstado, queda
facultado para adoptar represalias contra ¢l mismo. Por represalias se entiende
una intervencidn, prohibida por el derecho internacional bajo otras circuns-
tancias, en la esfera de intereses de un Estado, intervencién que se produce
sin, o inclusive, contra la voluntad del Estado, siendo, ¢n este sentido, un acto
coactivo, aun cuando, por falta de oposicién del Estado afectado, se produzca
sin recurrir 2 la coaccidn fisica, es decir, sin utilizar la fuerza de las armas.
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Con todo, no se excluye el empleo de coaccién fisica. Las represalias pueden
ser llevadas a cabo, cuando sea necesario, con utilizacién de fuerza armada;
pero este acto coactivo conserva el caricter de una represalia sélo en tanto -
la accién del poder armado no tome, por su amplitud y su intensidad, el
caricter de una guerra.

La diferencia entre una represalia efectuada con fuerza de armas y una
guerra es sblo cuantitativa. La represalia es una intervencién limitada a Ia
lesién de determinados intereses, mientras que la guerra constituye una inter-
vencién ilimitada en la esfera de intereses de otro Estado. Por “guerra” ha
de entenderse la accién llevada a cabo con poder armado, que un Estado
dirige contra otro, sin tomar en consideracién si se reacciona en contra suya
con accién similar, es decir, con una guerra contraria. ! Dado que las
represalias sélo son admisibles como reaccién por la lesion de determinados
intereses de un Estado, por otro Estado, revisten el caricter de sanciones, y
las lesiones de intereses. que las condicionan, son violaciones del derecho inter-
nacional, es decir, delitos intemacionales. De esa manera, el derecho interna-
cional protege ciertos —no todos los posibles— intereses de los Estados que
le estin sometidos. Los intereses estatales protegidos por el derecho intema-
cional general son justamente aquellos en cuyo respecto el derecho internacio-
nal autcriza al Estado, en caso de lesion, a dirigir represalias contra el Estado
que lesione tales intereses. La intervenciéon limitada en la esfera de intereses
de un Estado, admisible como reaccién contra una violacidén del derecho,
es decir, como represalia, constituye, cuando no se suscita con ese cardcter
de reaccién, un delito internacional ella misma. Esta intervencién es, por
consecuencia, o bien una sancién, o, cuando no es ung sancién como reaccién
contra un delito, un delito.

(Vale lo mismo para la intervencién ilimitada en la esfera de intereses
de un Estado que se designa como guerra? En este respecto, en la teoria se
enfrentan dos posiciones diametralmente contrapuestas, Segin la primera,
la guerra no es ni delito ni sancién. Cualquier Estado puede, segin el derecho
internacional general, ir por cualquier motivo a la guerra, sin violar por ello
el derecho internacional. Para la segunda, también conforme al derecho inter-
nacional, 1a fuerza sélo es admisible como reaccién contra una lesién del
derecho intemacional, es decir, contra una violacién de los intereses de un
Estado, contra la cual este Estado estd facultado por el derecho internacional
general a reaccionar con represalia 0 guerra. Se trata del denominado principio
del bellum iustum.

La opinién de que este principio es parte integrante del derecho interna-
cional, se encontraba como fundamento ya de los tratados de paz que conclu-
yeron la Primera Guerra Mundial y que sustentaron las normas constitutivas

175 Cf. H. Kelsen, Principles of Internationd Law, New York, 1952, pp. 25 y ss.
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de la Sociedad de Naciones. Desde entonces, el principio s¢ ha convertido,
por el Pacto Briand-Kellogg y la Carta de las Naciones Unidas, indudable-
mente en contenido de tratados, entre los cuales uno, el Pacto Briand-Kellogg
tuvo pricticamente a todos los Estados como partes, mientras que el otro
—la Carta de las Naciones Unidas— pretende, en este respecto, tener validez
para todos los Estados del mundo. Dados estos hechos, es hoy casi imposible
sostener que, segin ¢l derecho internacional vilido, un Estado que no se ha
obligado convencionalmente a evitar emprender la guerra por el motivo que
estime suficiente contra otro Estado, mo viola el derecho internacional, es
decir, pueda negar la validez general del principio del bellum iustum. 178
La tesis de que tanto la guerra como las represalias constituyen sanciones
del derecho internacional, pareciera estar bien fundada.

Estas sanciones consisten, como las del derecho estatal, en la privacién
coactiva de la vida, la libertad y otros bienes de los hombres, en especial
bienes econémicos. En la guerra se matan hombres, son convertidos en invéli-
dos, son hechos prisioneros, se destruye propiedad estatal y privada; por via
de represalias s¢ confisca propiedad estatal o privada, y se lesionan otros
bienes juridicos, Estas sanciones del derecho internacional no se diferencian,
por su contenido, de las del derecho estatal; pero se encuentran, como se dice,
dirigidas contra el Estado. Si la guerra y las represalias tienen cardcter de
sanciones, y si esas sanciones son vistas como dirigidas contra el Estado,
aunque en forma inmediata estén dirigidas contra seres humanos, ello quiere
decir que el sufrir la sancién es atribuida al Estado, atribucién imputativa
con la que sc expresa que los hombres que de hecho sufren el mal infligido
por las sanciones, pertenecen al Estado, es decir, estin sometidos al orden
juridico cuya personificacién es ¢l Estado como sujeto del derecho interna-
cional, y que en tanto tal es el sujeto del delito internacional que configura
la condicidon de la sancién.

b} El derecho internacional como orden juridico primitivo

El derecho internacional exhibe en tanto orden coactivo €l mismo cardcter que
¢l derecho estatal, distinguiéndose de éste con todo en cuanto muestra cierta se-
mejanza con ¢l derecho de las sociedades primitivas el no establecer, por lo menos
como derecho general que obliga a todos los Estados, ninglin 6rgano que funcione
con divisién del trabajo. Se encuentra atn en una etapa de amplia descentra-
lizacién. Esti justamente en el inicio de un desarrollo que el derecho estatal
va ha dejado atris. La formacién de las normas generales se produce por via
de la costumbre o por via de convencién {tratado), es decir, por medio de los
mijembros mismos de la comunidad juridica, y no a través de un organo legis-
lativo particular. Y lo mismo sucede con respecto de la aplicaciéon de las nor-

176 Cf. op. cit., pp. 33 y ss.
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mas generales al caso concreto. Es el Estado mismo que cree que su derecho
ha sido lesionado €l que tiene que resolver si efectivamente se ha producido el
hecho ilicito del cual otro Estado es responsable. Y si el segundo Estado niega
la ilicitud afirmada, y no se logra ningn acuerdo entre las partes interesadas
con respecto a la existencia del hecho ilicito, falta una instancia objetiva que
tenga que resolver el litigio en un procedimiento juridicamente regulado. Y
por ende es el Estado mismo, lesionado en su derecho, el facultado para reac-
cionar contra ¢l Estado autor de la lesién con el acto coactivo establecido por
el derecho internacional general, con represalias o guerra. Se trata de la técnica
de la autodefensa, de la cual también parti6 €l desarrollo del orden juridico de
los Estados particulares.

¢) La construccion escalonada del derecho internacional

El derecho internacional estd constituido por normas que originariamente fue-
ron producidas mediante actos de los Estados —es decir, de los 4rganos compe-
tentes al respecto, conforme a los drdenes juridicos de cada Estado—, para regu-
lar las relaciones interestatales, y ello, por via de la costumbre. Son éstas las
normas del derecho intemacional general, que obliga y faculta a todos los Esta-
dos. Enire ellas, tiene especial significacién la norma que corrientemente se ex-
presa con la férmula pacte sunt servanda. La misma faculta a los sujetos de la
comunidad internacional a regular su comportamiento reciproco, es decir, a regu-
lar mediante tratados el comportamiento de sus érganos y de sus sibditos con
respecto de los drganos y stibditos de los otros Estados. El procedimiento consiste
en que, mediante la expresa conformidad de las voluntades de los 6rganos com-
petentes al respecto de dos o m4s Estados, se producen normas mediante las cua-
les se obligan y facultan los Estados contratantes. E] derecho internacional con-
vencional (tratados) hoy vigente, prescindiendo de ciertas excepciones, tiene
s6lo cardcter particular. Sus normas no valen para todos, sino sélo para unos o
para un grupo, mayor ¢ menor, de Estados. Constituyen tnicamente comunida-
des parciales. Debe observarse que no debe considerarse al derecho internacional
convencional particular y el derecho internacional consuetudinario general co-
mo grupos normativos coordinados. Dado que el fundamento del primero se
encuentra en una norma perteneciente al segundo, ambos derechos se encuen-
tran en la relacién de una grada superior a una grada inferior. Y si se toman
en cuenta también las normas juridicas producidas por los tribunales interna-
cionales y por otros 6rganos internacionales creados por tratado, aparece en la
estructura del derecho internacional también una tercera grada. Puesto que
la funcién de tales érganos productores de derecho internacional reposa a su
vez en un tratado internacional, es decir, en una norma que pertenece a la
segunda grada del derecho internacional. Como ésta —el derecho internacio-
nal producido por via de tratados internacionales— reposa en una norma del
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derecho internacional consuetudinaric general, la grada relativamente superior,
tiene que valer como norma fundante basica presupuesta del derecho inter-
nacional, una norma que, como ya se expuso anteriormente, establezca a la cos-
tumbre constituida por el comportamiento reciproco de los Estados como hecho
productor de derecho.

d) Obligacidn y facultamiento meramente mediato por el derecho interna-
cional

El derecho internacional obliga y faculta a los Estados. Obliga a los
Kstados a determinada conducta en tanto enlaza a la conducta contraria las
sanciones sefialadas anteriormente: represalias o guerra, prohibiendo de ese
modo esa conducta como delito, y ordenando la contraria. El enlace del delito
con la sancién no se produce de suerte que sélo determinados delitos tienen
como consecuencia una de ambas sanciones, mientras otros delitos tienen la
otra, sino de manera que ¢l Estado lesionado en su derecho tiene opcién entre
ambas. Y no sélo ello, sino que, conforme al derecho internacional general, el
Estado no esti obligado, sino sélo facultado, a reaccionar con una sancién ante
una lesién juridica, es decir, a dirigir los actos coactivos, por lo demas prohi-
bidos, contra el Estado que ha actuado en su respecto contra el derecho inter-
nacional violando asi sus obligaciones. El derecho reflejo de un Estado, idén-
tico con la obligacién que otro Estado tiene en su respecto, estd provisto con
el facultamiento del primero para adoptar contra el Estado que viola sus obli-
gaciones las sanciones estatuidas por el derecho internacional. En ello reside
su derecho subjetivo.

Se diferencia de un derecho subjetivo privado en que la sdncién no tiene
que ser primeramente ordenada por una sentencia judicial, y ejecutada luego
por un drgano que funciona con divisién del trabajo, puesto que el Estado, en
cuyo respecto la obligacion fue violada, no tiene ningin poder juridico, sino
que tiene el poder juridico de resolver por si si corresponde dirigir, en el caso
dado, una sancién contra un Estado que ha violado, en su respecto, su obli-
gacion, y el poder de ejecutar por si esa sancién.

Ello no significa —como se supone comunmente— que el derecho interna-
cional no obligue ni faculte a seres humanos individuales. Dado que todo de-
recho es, esencialmente, regulacién de conducta humana, ningtin deber juri-
dico, ni ningan derecho subjetivo, puede tener otro contenido que conducta
humana (estando otros hechos regulados sélo en conexién con conducta huma-
na); ésta no puede ser otra cosa sino ¢l comportamiento de seres humanos
individuales. Que el derecho internacional obligue y faculte a los: Estados sig-
nifica a la postre que los scres humanos individuales sélo son obligados y
facultados, no en forma inmediata como pasa en los érdenes juridicos estatales
particulares, sino solo mediatamente, por intermedio del orden juridico de cada
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Estado (cuya expresién personificadora sélo es el “Estado”). La obligacién y
facultamiento del Estado por €l derecho internacional tiene el mismo caricter
que la obligacién y facultamiento de una corporacién como persona juridica
por el orden juridico de un Estado en particular, El Estado es una persona
juridica y las normas del derecho intemacional, mediante las cuales los Estados,
en tanto tales, son obligados y facultados, son normas incompletas, normas
que requieren ser completadas, Determinan sélo €] elemento material, pero no
el personal, de la conducta humana que necesariamente tienen como contenido.
Determinan solamente aquello que debe hacerse u omitirse, pero no quién (es
decir, qué ser humano individual) tiene que llevar a cabo la accién u omisién
prescritas. La determinacién de ese individuo es delegada por €l derecho inter-
nacional en los érdenes juridicos de cada Estado, La conducta de ese individuo,
ordenada o prohibida por el derecho intemacional, que representa el cumpli-
miento o incumplimiento de la obligacién, y por ende, la obligacién misma,
es atribuida al Estado, es decir, referida a la unidad del orden juridico estatal,
en tanto esa conducta se encuentra determinada por el orden juridico estatal co-
mo una funcién que el individuo desempefia en razén de la divisién del trabajo,
actuando asi como 6rgano del Fstado. Lo mismo vale para la conducta comsis-
tente en el gjercicio del derecho reflejo y el uso de una autorizacién: reaccionar
con una sancién (represalias o guerra) a la violacién de l1a obligacién que se
identifica con el derecho reflejo. La atribucién de una conducta prohibida por
el derecho internacional al Estado, es decir, la admisién de una responsabilidad
delictual internaciona] del Estado, no provoca dificultad alguna. El orden
juridico estatal puede perfectamente facultar a un érgano estatal, y hasta obli-
_garlo, a producir una conducta a la cual €l orden juridico internacional enlaza
una sancién, En un contexto anterior, 27" ya se apunté la diferencia que se da
al delito estatuido en este respecto, sea por el orden juridico internacional,
sea por un orden juridico estatal.

Como se indic6, afirmar que la guerra y las represalias son sanciones del
derecho intemacional dirigidas contra €l Estado, significa que el padecer los
males de esas sanciones, que de hecho son sufridas por los hombres pertene-
cientes al Estado, es atribuido a la persona del Estado. La situacién objetiva
que s¢ presenta puede ser expuesta en forma més realista sin recurrir a esta
atribucién ficticia, En tanto y en cuanto los delitos intemacionales, que son
condiciones de las sanciones, son cometidos por hombres que actdan como
gobierno de los Estados, pero en tanto las sanciones no son dingidas contra
esos hombres, sino contra otros hombres, el significado del enunciado que dice
que las sanciones se dirigen contra ¢l Estado, puede ser reconocido como que
las sanciones estatuidas por el derecho internacional general (guerra y repre-

177 Cf. supra, pp. 305 y ss.
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salias) constituyen una responsabilidad colectiva de los miembros del Estado
por los delitos internacionales cometidos por €l gobierno. 178

Esta responsabilidad objetiva ¢s una responsabilidad por el resultado, dado
que el hecho ilicito en forma alguna es ejecutado por los individuos contra los
cuales se dirige el acto coactivo de la sanci6n, y, por lo tanto, la lesion de
intereses causada por ese hecho ilicito tampoco ha sido producida intencional
o negligentemente por esos individuos.

También en lo que hace a esta responsabilidad colectiva sc asemeja el de-
recho internacional general al derecho de una comunidad primitiva.

Las acciones bélicas constitutivas del hecho mismo de la guerra deberfan
estar dirigidas, segiin el derecho internacional general, s6lo contra los miembros
de las fuerzas armadas que son un 6rgano del Estado. Atribuir sus padecimien-
tos al Estado sirve para expresar, pues, que estdn dingidas contra un érgano
del Estado; pero no estd excluido que, en los hechos, esos actos afecten a seres
humanos que no son miembros de las fuerzas armadas, lo que hoy, con la téc-
nica actual bélica, no puede ya evitarse.

El sentido juridico de esa peculiaridad del derecho internacional, segin la
cual éste sélo “obligaria vy facultariza a Estados”, o segin la cual, sélo “los
Estados son sujetos del derecho internacional”, se agota en que el derecho
internacional delega en los érdenes juridicos estatales el determinar los indi-
viduos cuya conducta cumple o lesiona las obligaciones estatuidas por €l dere-
cho internacional, o ejercen los derechos estatuidos por el mismo. Lo que asi
se expresa es finalmente la obligacién v facultamiento meramente mediatos,
a saber: efectuado por intermedio de los ordenes juridicos estatales particulares,
de seres humanos individuales por el derecho internacional.

Por lo demis, cabe sefialar que esta captacién meramente mediata del com-
portamiento humano individual por el derecho internacional, es s6lo la regla
general. En este respecto, tanto en el terreno del derecho internacional consue-
tudinario general, como en el del derecho internacional particular convencional,
hay muy notables excepciones, casos en que la norma internacional obliga in-
mediatamente a un individuo, en cuanto la norma intemacional no sélo expone
inmediatamente lo que debe hacerse u omitirse, sino también quién sea el
individuo humano que tenga que llevar a cabo la conducta ordenada por el de-
recho internacional; casos, pues, en los cuales aparecen inmediatamente como
sujetos del derecho internacional, seres humanos individuales.

118 Muy caracteristico es el recurso a esta atribucién en una guerra civil. Los rebeldes
no dicen que sus acciones, andlogas a las bélicas, estén dirigidas contra el Estado, sino
solamente que estén dirigidas contra el gobiemo contrario; es decir, no atribuyen el padeci-
miento del mal que sus actos ocasionan a hombres, al Estado. Pero el gobierno contra el
cual, segiin lo dicho por los rebeldes, se, dirige la accién revolucionaria, gobierno que, mien-
tras se encuentre en control efectivo, es el gobierno legitimo, representante del Estado,
calificars esa accién de acuerdo con los usos linglifsticos de algunas leyes penales, como
“hostiles al Estado”, es decir, como dirigidas contra el Estado.
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Una obligacién inmediata de individuos por el derecho internacional no se
produce en los hechos de manera que se enlacen a determinada conducta de
ese individuo las sanciones especificas del derecho internacional: represalia y
guerra. Las obligaciones que el derecho internacional impone inmediatamente
a individuos se constituyen a través de las sanciones especificas del derecho
estatal: sanciones penales y ejecucion civil. El derecho internacional puede
dejar a un orden juridico estatal el estatuir y ejecutar esas sanciones, como en
el caso del delito internacional de pirateria. Esas sanciones pueden estatuirse
también en una norma producida mediante un tratado internacional, dejindose
su aplicacién al caso particular a un tribunal internacional creado por un
tratado internacional, como en el caso del procesamiento penal de los delin-
cuentes de guerra, conforme al acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945,

En la misma medida en que el derecho internacional penetra con sus regu-
laciones en materias que hasta ahora sélo se encontraban normadas por los
érdenes juridicos estatales particulares, tiene que reforzarse la tendencia al
facultamiento y obligacién inmediatas de los individuos. Con ello, y en igual
medida, aparecerd, en lugar de la responsabilidad colectiva y por el resultado,
una responsabilidad individual por la intencién. Junto a ello se produce —lo
que, presentemente, sélo se observa dentro de comunidades particulares de
derecho internacional— la constitucién de 6rganos centrales destinados a la
produccién y ejecucién de normas de derecho. Esta centralizacién se refiere
por de pronto —en entera semejanza con la evolucién del orden juridico de los
Estados particulares— a la actividad jurisdiccional: tiende a la formacién de una
justicia (tribunales) internacional.

43. Derecho internacional y derecho estatal

a) La unidad del derecho internacional y del derecho estatal

Todo el movimiento técnico-juridico aqui sefialado tiene, a la postre, la ten-
dencia a borrar la linea divisoria entre el derecho internacional y el orden juridico
de cada Estado, de suerte que, como 1ltima finalidad de la efectiva evolucién del
derecho, orientada hacia una progresiva centralizacién, aparece la unidad orga-
nizadora de una comunidad universal dotada de un derecho mundial, es decir,
la constitucion de un Estado mundial. Por el momento, sin embargo, no cabe
hablar de tal cosa. Sélo contamos con una unidad epistemolégica de todo el
derecho; es decir, cabe concebir al derecho internacional, junto con los 6rdenes
juridicos particulares de cada Estado, como un sistema unitario de normas, de
ignal modo que se acostumbra ver en los érdenes juridicos estatales particu-
lares una unidad.

A cllo se contrapone la tesis tradicional que quisiera ver en ¢l derecho inter-
nacional vy en los derechos estatales particulares dos sistemas normativos dis-
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tintos, entre si independientes, aislados rcciprocamente en tanto se funden en
dos normas biasicas diferentes. Esta construccién dualista —que quizds, habria
que denominar “pluralista”, atendiendo a la multiplicidad de los érdenes juri-
dicos estatales particulares— es, sin embargo, insostenible por razomes pura-
mente 1dgicas, si es que ha de verse tanto en las normas del derecho inter-
nacional, como en los 6rdenes juridicos estatales particulares normas simultd-
neamente vilidas, a saber, como normas juridicas. En esta concepcién, también
compartida por la doctrina dualista, aparece ya la exigencia epistemolégica:
concebir todo el derecho en un sistema, es decir, en un todo cn si encerrado
desde un mismo punto de vista. En tanto el conocimiento juridico pretende
captar el derecho caracterizado como derecho internacional, asi como también
al material que se ofrece como derecho de un Estado particular, como derecho,
tiene que hacerse cargo de la tarea —igualmente que la ciencia natural— de
exponer su objeto como una unidad. El criterio negativo de esa unidad es la
falta de contradicci6n. Este principio 1égico también vale para el conocimiento
en el dominio de las normas. No cabe describir un orden normativo de manera
de afirmar que vale tanto la norma “A es debido”, como “A no es debido™.
Lo que sobre todo interesa en la determinacién de la relacién entre derecho
estatal y derecho internacional, es la cuestién de si entre ambos sistemas nor-
mativos pueden darse conflictos insolubles, Sélo si esta. cuestién tiene una res-
puesta afirmativa, quedard excluida la unidad del derecho estatal y el derecho
internacional. Sélo serd posible entonces, en la prictica, una construccién dua-
lista o pluralista de las relaciones entre derecho estatal y derecho internacional;
pero entonces no cabria hablar de la simultinea validez de ambos. Tal cosa
muestra la relacién entre derecho y moral. Aqui de hecho son posibles tales
conflictos, como cuando, por ejemplo, un determinado orden moral prohibe
en todas las circunstancias ¢l dar muerte a un hombre, mientras que el orden
juridico positivo estatuye la pena de muerte, facultando al gobierno, bajo las
condiciones determinadas por el derccho internacional, para iniciar la guerra.
Entonces, quien considere al derecho como un sistema dc normas validas, ten-
dra que prescindir de la moral, y quien considere a la moral como un sistema
de normas validas, del derecho. Se expresa esto de alguna manera diciendo
que, desde el punto de vista de la moral, la pena de muerte y la guerra estan
prohibidas, mientias que desde el punto de vista del derecho ambas son obli-
gatorias 0 por lo mcnos permitidas. Asi no se dice sino que no existe ningin
punto de vista comdn desde el cual puedan verse la moral y el derecho como
érdenes normativos vilidos simultineamente. “Nadie puede servir a dos sefio-
res.” 17 §i aparecieran conflictos insolubles entre el derecho internacional y
el derecho estatal, y si fuera por ende inevitable una construccién dualista,
toda vez que se considere al derecho estatal como un sistema de normas validas,
no podifa tenerse por derecho al derecho intcrnacional, no podria considerdr-

179 Mateo vi1, 24.
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sele un orden normativo obligatorio que tuviera validez simultineamente con
el derecho estatal. Las relaciones que tengan que examinarse s6lo podrian ser
interpretadas sea desde €l punto de vista del orden juridico estatal, sea desde
¢l punto de vista del orden juridico internacional. Mientras sea esto lo que la
teoria supone que cree tener que admitir conflictos insolubles entre el derecho
internacional y ¢l derecho estatal, viendo en el derecho internacional no un
derecho, sino una especie de moral internacional, nada habria que argiiir 16gi-
camente contra la misma. Pero la mayoria de los representantes de la teoria
dualista se ven constreiiidos a considerar tanto al derecho internacional como
al derecho estatal, como 6rdenes juridicos simultineamente vilidos, independien-
tes entre si en su validez y que pueden entrar reciprocamente en conflicto. Esta
teoria es insostenible.

b) Ningtn conflicto entre el derecho internaciondl y el derecho estatal

La concepcién de que el derecho estatal y el derecho internacional son dos 6r-
denes juridicos entre si distintos, independientes reciprocamente en su validez,
encuentra justificacién en lo esencial en la existencia de conflictos insolubles
entre ambos. Una investigacién m4s detallada muestra, sin embargo, que lo
que se¢ considera un conflicto entre normas del derecho internacional y las
normas de un derecho estatal, no constituye un conflicto normativo, dado que
la situacién puede ser descrita en enunciados juridicos que de ninguna manera
se contradicen légicamente,

Se ve, sobre todo, un conflicto semejante en el hecho de que una ley estatal
puede oponerse a un tratado internacional, como, poniendo por caso, cuando
un Estado estd obligado por tratado a otorgar a los pertenecientes a una mino-
ria los mismos derechos politicos que a los miembros de la mayoria, mientras
que por ley de ese Estado se priva a los miembros de la minorfa de todo dere-
cho politico, sin que esta oposicién afecte la validez de 1a ley o la validez del
tratado. Sélo que este hecho encuentra su analogia plena dentro del orden
juridico particular del Estado, sin que por ello se ponga en duda en forma
alguna su unidad. También la denominada ley inconstitucional es una ley vi-
lida, permaneciendo asi, sin que por ello la constitucién sea suprimida o tenga
que considerarse que ha sido enmendada. También la llamada sentencia contra
legem es una norma vilida, guardando validez en tanto y en cuanto no sea
revocada por otra sentencia, Que la “contrariedad normativa” de una norma no
significa un conflicto entre una norma inferior y una norma superior, sino sélo
la anulabilidad de la norma inferior, o la punibilidad del érgano responsable,
es cosa que ya fue puesta en claro anteriormente. Debe advertirse especialmente
que el establecimiento de una norma “contraria a norma” puede ser un hecho
delictivo al cual el orden juridico enlace sus actos coactivos especificos como
sanciones. También surge de lo anteriormente expuesto que el delito no es una
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negacién del derecho —como lo expresa la palabra “antijuridico”— sino que
sélo constituye una condicién especifica a la que el derecho enlaza consecuen-
cias especificas, sin que se dé, por lo tanto, contradiccién entre lo llamado
“antijuridico” y el derecho. De ahi que no aparezca ninguna dificultad légica
en que mediante un acto, calificado como delito, puedan producirse normas
juridicas validas. La promulgacién de la nonna puede llevar a sanciones, pero
la norma asi establecida mantiene validez; es vilida, no sélo en €l sentido de
que guarda validez hasta su eliminacién mediante un acto juridico cumplido
en un procedimiento especial previsto por el orden juridico para ese fin, sing
también en el sentido de que aun en procedimiento semejante puede que de
ninguna manera Sea posible eliminarla, en cuanto el orden juridico no prevé
un procedimiento tal. Ese es €l caso en la relacion entre derecho internacional
y derecho particular de un Estado. El sentido con el cual el derecho interna-
cional obliga al Estado a cierto acto y, especialmente, a la promulgacién de
normas de determinado contenido, es simplemente que el acto contrario, o la
promulgacién de una norma estatal de contenido contrario, constituye condi-
cién a la cual el derecho internacional enlaza una sancién especifica: la con-
secuencia de la ilicitud consistente en represalias o en la guerra. La norma
dictada en el orden juridico particular de un Estado, en “violacién” del derecho
internacional, permanece valida; y ello inclusive desde el punto de vista del
derecho internacional. Puesto que éste no prevé procedimiento alguno mediante
el cual se pueda anular 1a norma “contraria al derecho internacional” del orden
juridico particular de un Estado. Semejante posibilidad sélo se da en el terreno
del derecho internacional particular, La relacién del derecho internacional con
la norma considerada contraria al derecho internacional es la misma que se da
cuando entre una constitucién estatal que -—por ejemplo, en el catdlogo de
los derechos fundamentales— determine el contenido de las leyes futuras, y la
ley que afecte esos derechos fundamentales, siendo asi contraria a la constitu-
cién, siempre y cuando esa constitucién no prevea ningtn procedimiento me-
diante el cual se pueda eliminar, fundindose en su inconstitucionalidad, la ley
en cuestién, limitandose a la posibilidad de responsabilizar personalmente a
ciertos 6rganos por la produccién de la denominada ley inconstitucional. La
determinacién del contenido de los 6rdenes juridicos estatales particulares por
el derecho internacional se produce en un sentido alternativo, de igual modo
que la determinacién del contenido de leyes futuras por una constitucién que
no establece ninguna jurisdiccién de control de constitucionalidad. No queda
excluida, pues, la posibilidad de un contenido distinto del prescrito, contenido
distinto que es posible, justamente por ello, aun cuando sélo en una segunda
linea, instaurar por delegacién. Su descalificacién se produce dnicamente en
tanto la promulgacién de tales normas, pese a su validez, es caracterizada co-
mo un delito internacional. Ni éste, ni la norma por él creada, designada como
“contraria al derecho internacional” se encuentran en contradiccién 1égica con
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€l derecho internacional. El supuesto de la unidad del derecho internacional
y €l derecho particular de cada Estado no encuentra, por lo tanto, obsticulos
por esta via.

¢) La relacién reciproca de dos sistemas normativos

La unidad entre el derecho internacional y el derecho estatal puede ser plau-
teada, con todo, en el terreno epistemoldgico, de dos maneras distintas; y si se
considera a ambos como érdenes de normas obligatorias simultdneamente vili-
das, ello sélo puede resultar de que se concibe a ambos, de una u otra manera,
como un sistema describible en enunciados juridicos no contradictorios.

Dos complejos normativos de tipo dinamico, como el orden juridico inter-
nacional y un orden juridico estatal, pueden configurar un sistema unitanio en
tanto se pone un orden como subordinado al otro, en cuanto uno de ellos
contiene una norma que determina la produccién de las normas del otro, en-
contrando éste en aquél su fundamento de validez. La norma fundante basica
del orden superior constituye asi el fundamento de validez del orden inferior,
pero dos complejos normativos pueden configurar también un sistema norma-
tivo unitario en tanto ambos 6rdenes estin entre si coordinados, es decir, en
cuanto aparecen reciprocamente delimitados en sus dominios de validez. Ello
supone, con todo, un tercer orden superior que determine la produccién de
los otros dos, los delimite reciprocamente en sus dominios de validez y, de ese
modo, los coordine. La determinacién del dominio de validez es, como surge
de lo anteriormente dicho, la determinacién de un clemento del contenido del
orden inferior por el superior. La determinacién del procedimiento de produc-
cién puede efectuarse directa o indirectamente, sea que la norma superior
determine ella misma €l procedimiento mediante al cual se produce la inferior,
sea que se limite a establecer una instancia facultada a producir normas con
validez para un determinado dominio seglin su propia apreciacién. En ese caso
se habla de una delegacién, y la unidad en que se encuentran ligados el orden
inferior con el superior, constituye una relacién de delegacién. De ello ya deriva
que la relacién de un orden superior a varios 6rdenes inferiores por él delega-
dos, tiene que ser de consuno la relacién de un orden total con los érdenes
parciales que €l abarque. Puesto que si 1a norma que constituye el fundamento
de validez del orden inferior es parte integrante del superior, cabe pensar en-
tonces a aquél como un orden parcial contenido en éste, como orden total.
La norma fundante basica del orden superior —como grada suprema del orden
conjunto— constituye al fundamento de validez supremo de todas las normas,
inclusive de las de los 6rdenes inferiores.

Si el derecho internacional y el derecho particular de los Estados configuran
un sistema unitario, entonces sus relaciones reciprocas tienen que darse en una
de las dos formas aqui desarrolladas. El derecho intemacional tiene que ser
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concebido como un orden juridico delegado por un orden juridico estatal, y
por ende, encadenado a éste, 0 como un orden juridico supraordinado a los
ordenes estatales, que son su delegacidon, como un orden juridico total que
abarque a todos los Ordenes estatales como drdenes juridicos parciales. Ambas
interpretaciones de las relaciones entre €l derecho internacional y el derecho
estatal constituyen una construccién monista. Una significa dar primacia al
orden juridico particular de los Estados, la otra, la primacia del orden juridico
internacional.

d) La inevitabilidad de la construccién monista

«) El reconocimiento del derecho internacional por el Estado particular: la
primacia del orden juridico estatal, Como ya se destacé, los representantes de una
construccion dualista consideran al derecho internacional como un sistema de
normas juridicas obligatorias que poseen validez junto a las normas del derecho
estatal. Por ello tienen que dar respuesta a la pregunta de por qué las normas del
derecho internacional obligan a cada Estado, de cudl sea el fundamento de su
validez. Para responder a ese interrogante, parten de la validez, presupuesta por
cllo como cosa evidente, del propio orden estatal. Pero si se parte de la validez
de un orden juridico estatal, se plantea la cuestién cémo pueda fundarse, con ese
punto de partida, la validez del derecho internacional, debiendo entonces en-
contrarse ese fundamento de validez del derecho internacional en el orden
juridico estatal. Ello resulta suponiendo que €l derecho internacional general
s6lo vale para un Estado cuando ese Estado lo ha reconocido como obliga-
torio para €l, reconociéndolo tal como se encuentre configurado, por la costum-
bre, en el momento del reconocimiento. Ese reconocimiento puede producirse
expresamente mediante un acto legislativo, 0 gubernamental, o bien ticita-
mente mediante la aplicacién de hecho de las normas del derecho interna-
cional, la concertacién de tratados internacionales, €l respeto de las inmunidades
estatuidas por €l derecho internacional, etcétera. Como ello, en los hechos,
es efectuado por los Estados, ¢l derecho internacional de hecho tiene validez
para todos los Fstados; pero serfa sélo a través de este reconocimiento expreso
0 tdcito como el derecho internacional adquirirfa validez para el Estado. Esta
concepeidn es la dominante en la ciencia juridica anglonorteamericana, reci-
biendo expresién en las constituciones modernas que contienen disposiciones
segun las cuales el derecho internacional general adquiere validez como parte
integrante del orden juridico estatal, con lo cual el derecho internacional es
reconocido y convertido en parte integrante del orden juridico estatal de los
Estados cuyas constituciones contienen semejante disposicion. Debe tenerse
en cuenta que el reconocimiento del derecho internacional por un Estado
particular no es una condicién, que el derecho internacional de por si esta-
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blezca, que condicione su validez para el Estado particular. Ninguna norma
del derecho internacional puede estatuir semejante condicién, puesto que la
validez de esa norma misma no puede depender de semejante condicién; pero
nada impide que los tribunales, y otros érganos de aplicacién de derecho,
s6lo consideren a] derecho internacional obligatorio para sus Estados cuando
¢l Estado en cuestibn lo ha reconocido como obligatorio. La consecuencia
de esa concepcién es que cuando un Estado no reconoce al derecho inter-
nacional como obligatonio para si, el derecho internacional no tendria validez
para ese Estado. La idea de que el derecho internacional no valga para un
Estado, de que sus relaciones con otros Estados no estén sujetas al derecho
internacional, no es irrealizable.

Segin el derecho internacional vilido, s6lo es éste aplicable a la relacién
de un Estado con otra comunidad bajo 12 condicién de que esa comunidad
sea reconocida por €l Estado como un Estado, en el sentido que le da el
derecho internacional; debiendo observarse que no debe confundirse este
reconocimiento de una comunidad como Estado, postulado por el derecho
internacional —es decir, la comprobacién de que una comunidad satisface
las condiciones determinadas por el derecho internacional para que una
comunidad pueda ser considerada como Estado en €l sentido que tiene en el
derecho internacional—, con ¢l reconocimiento del derecho internacional por
un Estado, Si para dar respuesta a la pregunta por el fundamento de validez
del derecho intemacional se parte de la validez del orden juridico del propio
Estado, al preguntarse por qué el derecho internacional vale para el orden
juridico vélido considerado ya como Estado, no podra arribarse a otra respues-
ta sino a que el derecho internacional tiene que estar reconocido por ese
Estado, para valer para él. En la pregunta misma se encuentra ya €l supuesto
de que el fundamento de validez del derecho internacional tiene que ser en-
contrado en ¢l orden jundico estatal; esto es, se supone la pnmacia del orden
juridico del propio Estado, lo que significa que se da por supuesta su sobera-
nia, o, lo que significa lo mismo, se da por supuesta la soberania del Estado
en cuyo respecto se plantea la pregunta de la validez del derecho internacional.

Esta soberania del Estado es €l factor decisivo para la tesis de la2 pnmacia
del orden juridico estatal. La soberania no es una propiedad perceptible, o
reconocible objetivamente de otra manera, de un objeto real, sino un presu-
puesto: €l presupuesto de un orden normative como orden supremo no deni-
vable, en su validez, de ningin orden superior. La pregunta de si el Estado
es soberano no puede contestarse mediante una investigacién de la realidad
natural. La soberanfa no es un maximo de poder real. Los Estados que, en
comparacién con las llamadas grandes potencias, no cuentan con ningin poder
real digno de consideraci6n, son tenidos como tan soberanos como esas grandes
potencias. La pregunta de si un Estado es soberano es la pregunta de si se
presupone al orden juridico estatal como supremo, Ello se cumple cuando no
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se considera al derecho internacional como un orden sitnado por encima del
orden juridico estatal, sino como un orden juridico delegado por el orden
juridico estatal, es decir, cuando se considera que el derecho internacional
solo tiene validez para el Estado cuando es reconocido por éste. Ello es tan
posible como es posible —aunque hoy ya no sea usual— considerar como
vilido para el ser humano individual sélo al oiden juridico estatal que sea
reconocido por ese ser humano. Si se ve en el reconocimiento de ese orden
por parte del individuq, para el cual ese orden estatal vale, €l fundamento
' de validez del orden juridico estatal, se estd partiendo de la soberania del
individuo, de su libertad; asi como, si se ve en €l reconocimiento por el Estado
particular el fundamento de validez del derecho internacional, se parte de la
soberania del Estado. Que el Estado sea soberano no significa sino que se da
por supuesto que la promulgacién de la primera constitucién histérica es un
hecho productor de derecho, sin que se efectiie referencia a una norma del
derecho internacional que establezca a ese hecho como un hecho productor
de derecho,

El derecho internacional que, desde el punto de vista de la primacfa del
orden juridico estatal —o de la soberania del Estado—, sélo vale en tanto un
Estado lo ha reconocido como obligatorio para sf, no aparece por lo tanto
como un orden juridico supraestatal, ni tampoco como un orden juridico inde-
pendiente del orden juridico estatal propio, como un orden juridico aislado
frente a éste, sino, en tanto es en general derecho, como una parte integrante
del orden juridico del propio Estado. Se le ha designado como “derecho
externo”, partiendo del supuesto de que regula las relaciones del Estado hacia
el “exterior”, de que regula sus relaciones con otros Estados. Pero el derecho
internacional no puede ser definido por el objeto que sus normas regulan.
Como ya se expuso, regula el derecho internacional no sélo el comportamiento
de los Estados, y por ende, mediatamente, €l comportamiento de los individuos,
sino también lo hace inmediatamente. El derecho internacional sélo puede
ser definido por el modo y manera en que se producen sus normas. Se trata
de un sistema de normas juridicas, producido por la costumbre entre los Esta-
dos, por tratados entre Estados y por érganos internacionales constituidos por
tratados entre Estados. Si las normas asi producidas sélo son consideradas
vilidas cuando, mediante su rteconocimiento, se han convertido en parte
integrante de un orden juridico estatal, tendremos que su 1ltimo fundamento
de validez estd dado por la norma fundante bisica presupuesta de ese orden
juridico, y, por lo tanto, la unidad del derecho internacional y del derecho
estatal no proviene de la primacia del orden juridico internacional, sino que se
funda en la primacia del orden juridico del Estado particular.

La necesidad de concebir al derecho internacional como un complejo de
normas juridicas vélidas lleva a la construccién dualista al supuesto inevitable
de que la validez del derecho internacional, con respecto de un Estado, de-
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pende de su reconocimiento por ese Estado, supuesto que amenaza con la
eliminacién del derccho intcrnacional. Puesto que si cl derecho internacional
sélo vale como parte integrante de un orden juridico estatal, no puede ser
un orden juridico distinto, independiente en su validez de ese orden juridico;
y entonces no pueden suscitarse conflictos entre ambos, puesto que ambos
reposan —para expresarlo en el lenguaje de la jurisprudencia tradicional— en
la “voluntad” de un mismo Estado.

$) La primacia del orden juridico internacional. El segunde camine por
cl que se alcanza cl conocimiento de la unidad del derecho internacional
y del derecho estatal, parte del derccho intermacional come un orden juri-
dico vilido. Si se parte, como se indic6 en lo anterior, de la vdlidez de
un orden juridico estatal, surge la cuestion de cémo fundar, en tal punto
de partida, la validez del dereche internacional, lo que sélo puede efectuarse en
cuanto se la funda cn cl reconocimiento por parte del Estado para el cual €l dere-
cho intcrnacional tiene validez. Ello implica la primacia del orden juridico esta-
tal. Si se parte de la validez del derecho internacional, la cuestién que se plantea
es cémo pueda fundarse, partiendo de ese punto, la validez del orden juridico
estatal; tendria que encontrarse el fundamento de validez en el orden jurk
dico internacional. Ello es posible porque, como ya se indicé en otro con-
texto, 28° ¢} principio de efectividad, que es una nmorma del derecho positivo
internacional, determina tanto el fundamento de validez, como los dominios
de validez territorial, personal y temporal de los érdenes juridicos estatales
particulares, pudiendo concebirse a éstos como érdenes juridicos parciales
delegados por el derecho internacional, y, por ende, subordinados a éste y
comprendidos por €] en cuanto orden juridico mundial universal, 6rdenes par-
ciales cuya coexistencia en ¢l espacio, su sucesién en el tiempo, justamente
es juridicamente posible a través del derecho internacional. Ello significa
la primacia del orden juridico internacional. La misma es compatible con el
hecho de que la constitucién de un Estado contenga una disposicién segin
la cual el dereche internacional general debe valer como parte integrante del
orden juridico estatal. Si se parte de la validez del derecho internacional,
que no exige ningin reconocimiento por parte del Estado, la mencionada
disposicion constitucional no significa que el derecho internacional adquiera
validez para ¢l Estado en cuestion, sino que, mediante una cldusula genérica,
se le transforma en derecho estatal. Esa transformacién es necesaria cuando los
6rganos del Estado, en especial sus tribunales, sélo estan facultados por la
constitucién para aplicar derecho estatal, pudiendo solamente aplicar el dere-
cho internacional cuando su contenido ha adquirido forma de derecho estatal
—forma de ley, forma de ordenanza—, cs decir, cuando se ha transformado

180 Cf. supra, pp. 221 y s.
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en derecho estatal. Si, por falta de semejante transformacién, no pudiera
aplicarse en un caso concreto la norma del derecho intemacional que se refiere
a esc caso, ello significaria, si se parte de la validez del derecho internacional,
no que esa norma del derecho internacional no tuviera validez para el Estado,
sino solamente que, si no la aplica y, por ende, si el comportamiento de ese
Estado viola el derecho internacional, que ese Estado se hace susceptible
de la sancidén que el derecho internacional estatuye como consecuencia.
Dado que el derecho internacional regula el comportamiento de los Estados,
es decir, que regula la conducta de los hombres que actdan, en mérito al orden
juridico estatal, como gobierno del Estado, el derecho internacional tiene
que determinar qué sea un Estado para el derecho intemacional, es decir,
tiene que determinar bajo qué condiciones se considerard a ciertos hombres
como gobierno del Estado, y, también, al orden coactivo en mérito al cual
actdan, como un orden juridico vélide, y a sus actos, como actos del Estado, lo
que implica considerarlos como actos juridicos en el sentido del derecho interna-
cional. El derecho internacional positivo determina que ciertos hombres tienen
que ser considerados gobierno de un Estado cuando son independientes de otros
gobiernos del mismo tipo y son capaces de establecer una obediencia duradera
al orden coactivo, en mérito al cual actGan, por parte de los hombres cuya
conducta ese orden coactivo regula; es decir, cuando ese orden coactivo rela-
tivamente centralizado, subordinado dnicamente al derecho internacional, tiene
eficacia en términos generales, siendo indiferente las maneras en que los hom-
bres que, en mérito a ese orden, actdan como 6rganos gubernamentales, hayan
llegado a sus puestos. Ello significa que la comunidad constituida por ese
orden coactivo es un Estado, que el orden coactivo que la constituye es un
orden juridico vilido en el sentido del derecho internacional. El derecho
internacional estatuye ademds que el territorio de ese Estado, o el dominio
territorial de validez del orden juridico estatal, alcanza hasta donde ese orden
¢s duraderamente eficaz; que todos los hombres que viven en ese territorio,
con ciertas excepciones determinadas por el derecho internacional, estin suje-
tos a ese orden estatal y a ningtin otro. Ello significa que, segtin el derecho
internacional, todo Estado puede presentarse en su aspecto de aparato repre-
sivo fundamentalmente sélo en su propio territorio, es decir, en el territorio
que le concede el derecho internacional; o para decirlo sin metéforas: que ¢l
orden juridico estatal de cada Estado s6lo puede estatuir sus actos coactivos
especificos con respecto del dominio de validez que le delimita el derecho
internacional, y que esos actos coactivos sélo pueden ejecutarse, sin violacién
del derecho internacional, dentro de ese espacio. De esa manera se hace juridi-
camente posible la coexistencia espacial de una multitud de Estados, es decir,
la multiplicidad de érdenes coactivos; pero no sélo se trata de la coexistencia
en el espacio, sino también de la sucesién en el tiempo, es decir, que también
el dominio temporal de validez de los 6rdenes juridicos particulares estatales
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es determinado por el derecho internacional. El principio juridico de la efec-
tividad rige ¢l comienzo y el fin de la validez juridica del orden estatal.
Comienzo y desaparicion del Estado constituyen asi, vistos desde este punto
de vista, fenémenos juridicos como los de la constitucién y disolucién de
una sociedad con personalidad juridica en el marco del derecho interno de un
Estado. Pero también tiene importancia el derecho internacional en relacion
con ¢l dominio material de validez de los o6rdenes juridicos estatales particu-
Jares. Dado que sus normas y, en especial, las producidas mediante tratados
internacionales, pueden abarcar todo objeto posible y, por ende, también
aquellos que hasta ahora fueron regulados por los 6rdenes juridicos particu-
lares de los Estados, el derecho mternacional limita el dominio material de
validez de éstos. Los Estados particulares guardan competencia, también
conforme al derecho internacional, de¢ normar basicamente todo; pero conservan
esa competencia sélo en la medida en que el derecho internacional no se
apodera de un objeto, sacindolo asi de la esfera de la libre regulacién por el
orden juridico particular del Estado. Este no tendria ya, si se pone al derecho
internacional como un orden juridico supraestatal, ninguna competencia supre-
ma. Sélo cuenta entonces con una pretension de totalidad limitada por el
derecho internacional; es decir, no estd limitado de antemanc por el derecho
internacional a determinados objetos, como sucede con otros érdenes juridicos
o comunidades juridicas inmediatamente reguladas por el derecho internacional
y constituidas por tratados internacionales. El Estado aparece asi determinado
en todas las direcciones en su existencia juridica por el derecho internacional,
esto es, como un orden juridico delegado por €l orden juridico internacio-
nal tanto en su validez, como en su dominio de validez. Sélo el orden jurtdico
internacional es soberano, y no algin orden juridico estatal. Si se designa
como “soberanos” a los 6rdenes juridicos estatales, o a las comunidades
por ellos constituidas, ello significa a la postre que sélo estan subordinados
al orden juridico internacional; que dependen inmediatamente del derecho
internacional.

Cabe esperar aqui el reproche de que no cabe concebir a un Estado particu-
lar como un orden delegado por el derecho internacional, dade que los Estados
histéricos, es decir, érdenes coactivos estatales particulares, tienen que haber
precedido al surgimiento del derecho internacional general producide mediante
la costumbre de los Estados. Sélo que este reproche reposa en la equivocada
distincién entrc la relacién histérica de hechos y la relacién légica entre nor-
mas. También la familia es, en cuanto comunidad juridica, mas antigua que
el Estado centralizado que comprende muchas familias; y sin embargo, la
validez de los sistemas juridicos familiares reposa hoy en el orden juridico
cstatal, De igual modo, la validez de un orden juridico provincial reposa en
la constitucién federal, aunque su existencia sea posterior temporalmente a la
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de los Estados federales particulares, anteriormente independientes, que sélo
posteriormente se constituyeron en un Estado federal. No debe mezclarse
la relacién histdrica con la relacién 16gica normativa.

Si s¢ parte del derecho internacional como un orden juridico vilido, entonces
¢l concepto de Estado no puede ser definido sin referencia al derecho interna-
cional. Visto desde ese dngulo, ¢l Estado es un orden juridico parcial, relacio-
nado inmediatamente con el derecho internacional, relativamente centrali-
zado, con dominios de validez territorial y temporal delimitados por el derecho
internacional y, en lo referente al dominio material de validez, con una pre-
tensién de totalidad sélo restringida por la ingerencia del derecho internacional.

v} La diferencia entre ambas construcciones monistas. El derecho interna-
cional, cuyo teconocimiento por el Estado, desde el punto de vista de la
primacia del orden juridico estatal, es la condicién para su validez para
ese Fstado, y que, por lo tanto, sélo vale como parte integrante de un orden
juridico estatal, es, en cuanto a su contenido, €l mismo derecho internacional
que, desde el punto de vista de la primacia del orden juridico internacional vale
como un orden juridico supraordenado a todos los 6rdenes juridicos estatales,
que son sus delegaciones. La diferencia entre ambas construcciones monistas
de la relacién entre derecho internacional y derecho estatal concierne solamente
al fundamento de validez del derecho internacional, y no a su contenido. Segiin
la primera dc ellas, que parte de la validez de un orden juridico estatal, el
fundamento de validez del derecho internacional estdi dado por la norma
fundante bisica presupuesta, segin la cual la instauracién de la primera cons-
titucion histérica del Estado, cuyo orden constituye el punto de partida de la
construccion, es un hecho productor de derecho. Segin Ia segunda, que no
arranca de un orden juridico estatal, sino del derecho internacional, ¢l funda-
mento de validez de éste es la norma fundante presupuesta, segin la cual la
costumbre de los Estados constituye un hecho productor de derecho. La cos-
tumbre de los Estados es también hecho productor de derecho en el marco
de un derecho internacional vilido solamente como parte integrante de un
orden juridico estatal. Pero aqui no lo seria solo en razén de una norma presu-
pucsta, segiin la cual la costumbre de los Fstados es un hecho productor de
derecho, sino en mérito a un acto de reconocimiento establecido con una norma
positiva cuyo fundamento de validez, en dltima instancia, estd dado por la
norma fundante basica presupuesta del orden juridico estatal, que constituye
el punto de partida de la construccidén y en cuyo respecto el derecho interna-
cional vale como una patte integrante.

Como en ambos casos el derecho internacional tiene el mismo contenido,
también en ambos casos tiene las mismas funciomes: determina a través de
su principio de efectividad el fundamento de validez y el dominio de validez
de los 6rdenes juridicos estatales. Uno de esos drdenes estatales es el que sir-
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ve de punto de partida para la construccién que presupone Ja primacfa de ese
orden juridico estatal; aquel orden que, conforme a esta construccién, contiene
como parte integrante al derecho internacional. Sélo puede tratarse de un orden
juridico estatal, sea ¢l cual fuere. Si se considera al derecho internacional como
parte integrante de un orden juridico estatal, es menester distinguir entre el
orden juridico estatal en sentido estricto, y el orden juridico estatal en sentido
lato. El orden juridico estatal en sentido estricto son las normas de la consti-
tucién del Estado y las normas establecidas, conforme a esa constitucién, por
actos legislativos, actos jurisdiccionales y por administracién. El orden juridico
estatal en sentido lato ¢s el orden juridico que configura €l punto de partida de
la construccién, en tanto comprende también al derecho intemacional recono-
cido, esto es, las normas producidas por la costumbre de los Estados y me-
diante tratados entre Estados. El derecho intemacional que constituye parte
integrante de este orden juridico estatal, determina mediante su principio de
efectividad el fundamento de validez de todo orden juridico estatal, tanto los
de aquellos que no son punto de partida de la construccién, como €l de aquel
que desempefia esa funcién y que tiene como parte integrante al derecho inter-
nacional. Pero en el dltimo caso, el derecho intemnacional -~como parte inte-
grante del orden juridico estatal en sentido lato— cumple su funcién sélo en
relacién con el orden juridico estatal en sentido estricto. En consecuencia, la
relacién de ambas parte integrantes de este orden juridico estatal en sentido
lato, no puede ser vista como una relacién de coordinacién, sino como una
relacién de supra y subordinacién. La parte de ese orden juridico estatal que
representa el derecho internacional se encuentra por encima de la parte que re-
presenta al orden juridico estatal en sentido estricto. Metaféricamente ello se
expresa diciendo que el Estado, que reconoce al derecho internacional, se somete
de ese modo al mismo. Pero el principio de efectividad de la parte integrante
del orden juridico estatal que configura el derecho internacional, no es el dlti-
mo fundamento de validez de ese orden juridico estatal en sentido estricto. Ese
fundamento estd dado por la norma fundante bésica presupuesta de ese orden
juridico, que simultdneamente es el Gltimo fundamento de validez del derecho
internacional convertide en una parte integrante suya. Sélo entre ese orden
juridico estatal en sentido lato v €l orden juridico internacional incluido en €l
aparece la relacién entre derecho internacional y derecho estatal, que aqui
se designa como primacia del orden juridico estatal.

Y también la otra funcién que el derecho intemacional cumple mediante su
principio de efectividlad —la dclimitacién de los dominios de validez de los
érdenes juridicos estatales—, la cumple el derecho internacional como parte
integrante de un orden juridico estatal particular, pero sélo en relacién con las
otras partes integrantes de ese orden juridico, un orden juridico estatal en sentido
estricto, El derecho internacional, como parte integrante de un orden juridico
estatal en sentido lato, sélo limita el dominio de validez del orden juridico csta-
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tal en sentido estricto. Y nuevamente aqui, tenemos que el principio de efecti-
vidad de este derecho internacional no es el ultimo fundamento de validez de
esa delimitaciéon. Ese fundamento estd dado por la norma fundante bisica
presupuesta de ese orden juridico estatal, que contiene como parte integrante
al derecho internacional.

En la medida en que se tome en consideracién a los restantes érdenes juri-
dicos estatales, desde el punto de vista del orden juridico estatal que abarea al
derecho internacional y que constituye el punto de partida de la construccién,
corresponde distinguir su relacién con el derecho internacional de aquella que se
darfa segin la primacia del orden juridico internacional, en tanto el principio
de efectividad del derecho internacional no seria el fundamento dltimo de su
validez y de la limitaeién de su dominio de validez; el fundamento ultimo,
visto desde el dngulo del orden juridico estatal, que copstituye el punto de
partida de la construccién, es la norma fundante basica presupuesta de ese
orden juridico estatal. Este orden juridico estatal —tomado en su sentido mas
amplio, que comprende al derecho internacional reconocido— seria, por ende,
el Gnico soberano en el sentido de un orden juridico supremo sobre el cual
ningin otro es presupuesto. Pero como, sin embargo, dentro de ese orden
juridico estatal en sentido lato, una parte integrante, a saber: el orden juridico
estatal en sentido estricto, estd subordinada a la otra parte integrante, a saber:
al orden juridico internacional, resulta que el orden juridico estatal en sentido
estricto no es soberano, sino —al igual que los otros érdenes juridicos estatales
que no constituyen punto de partida de la construccién— un orden inmediata-
mente relacionado con ¢l derecho internacional. Es mediante el derecho interna-
cional, que es parte suya, que el orden juridico estatal que constituye el punto de
partida de la construccién, se convierte en un orden juridico universal del cual
todos los restantes 6rdenes juridicos estatales, que €] abarca, son sus delega-
ciones. El resultado final es el mismo que al que conduce la primacia del orden
juridico internacional: la unidad gnosecolégica de todo derecho valido. Pero
mientras que el punto de partida de la construccién, en el caso de la primacia
del derecho internacional, sélo pucde ser este mismo, el punto de partida de
la construccién en el caso de la primacia del orden juridico estatal puede ser
—como ya se indic6— cualquier orden estatal, aunque sélo uno por vez. Y si
la construccién de la relacion entre derecho internacional y derecho estatal
parte de un orden juridico estatal, tiene que llegar a suponer la primacia de ese
orden juridico cstatal; mds, tiene que haber presupuesto ya esa primacia.

Como se subrayd, la eleccion de una u otra de ambas construcciones, refe-
rentes a la relacién entre derecho internacional y derecho estatal, no tiene in-
fluencia alguna con respecto al contenido del derecho internacional. El derecho
internacional, vilido como parte integrante de un orden juridico estatal, es
idéntico por su contenido al derecho internacional que vale como un orden
juridico supraordinado a los drdenes juridicos estatales. También el contenido
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del derecho estatal permanece incélume, sea cual fuere la construccién de su
relacién con €l derecho internacional, Se trata, pues, de un abuso de uma u
otra construccién cuando, como siempre pasa, se pretende deducir de ellas
decisiones que s6lo pueden alcanzarse con fundamento en €] derecho interna-
cional positivo o en el derecho estatal positivo. Asi afirman los representantes
de la primacia del orden juridico internacional que el derecho internacional
estd por encima del derecho estatal, que constituye en su respecto un orden
juridico superior, lo que tendria como consecuencia que, en caso de conflicto
entre ambos, €l derecho internacional tendria prelacién, es decir, que el derecho
estatal que lo contradijera seria nulo. Como se ve de lo anteriormente expuesto,
un conflicto normativo semejante entre €l derecho internacional y €l derecho
estatal no puede presentarse. Una norma del derecho estatal no puede ser
nula, sino solamente anulable, pudiendo ser anulada, por ser contraria al dere-
cho internacional, sélo cuando el derecho internacional o el orden juridico
estatal prevén un procedimiento que conduzca a su anulacién. El derecho inter-
nacional general no prevé procedimiento tal. El hecho de que se represente al
derecho internacional como situado por encima del derecho estatal, no puede
compensar la falta de la norma correspondiente. De que el derecho interna-
cional esté por encima de los Estados se cree poder concluir que la soberania
del Estado se encuentra esencialmente limitada, pudiendo ser posible una
organizacién juridica mundial eficaz. La primacia del derecho internacional
desempenia un papel decisivo en la ideologia politica del pacifismo. La sobe-
rania del Estado —que excluye enteramente la primacia del derecho interna-
cional— es algo enteramente diferente de la soberania del Estado que el dere-
cho intemacional limitaria. La primera significa: autoridad juridica suprema;
la segunda: libertad de accién por parte del Estado. Esta segunda limitacién
se produce, a través del derecho internacional, tanto cuando éste es pensado
como un orden juridico supraestatal, como cuando es visto como un orden
juridico imbricado en el orden juridico estatal. Una organizacién juridica mun-
dial eficaz es tan posible bajo €l supuesto de una construccién, como bajo el
de la otra.

Mais atin que la primacia del derecho internacional, el supuesto de la sobe-
rania del Estado fundada en la primacia del orden juridico estatal es susceptible
de tales abusos. De que el derecho intemacional sélo valga por su reconoci-
miento por el Estado, y, por lo tanto, sélo como una parte integrante del orden
juridico estatal, o0 —lo que es lo mismo—, de que el Estado sea soberano, se
infiere que el Estado no estd necesariamente obligado a los tratados que ha
celebrado; o que seria incompatible con su naturaleza someterse —incluso en
tratado que hubiera celebrado— a la jurisdiccién obligatoria de un tribunal
internacional, o estar obligado por la decisién mayoritaria de un drgano colec-
tivo, aun cuando ese 6rgano y sus procedimientos hayan sido establecidos me-
diante un tratado celebrado por el Estado. Asi como la primacia del derecho



ESTADO Y DERECHO INTERNACIONAL 345

internacional desempefia un papel decisivo en la ideologia pacifista, la primacia
del derecho estatal, ]a soberania del Estado lo tiene en la ideologia imperia-
lista. Y tanto aqui como 2lld la ambigiiedad del concepto de soberania favorece
la situacién. Si el Estado ha reconocido al derecho internacional y éste, por
ende, vale para ese Estado, tenemos entonces que vale como si se tratara de
un orden juridico supraestatal. Tiene validez entonces la norma internacional
que obliga a los Estados a cumplir los tratados concertados, sea cual fuere
€l contenido que hayan dado a las normas contractualmente producidas. No
hay contenido que, segiin el derecho internacional, tenga que ser excluido de la
norma producida por via de tratado entre Estados, funddndose en su incompa-
tibilidad con la naturaleza del Estado contratante, v especialmente, con su
soberania. El hecho de que la soberania del Estado no esté limitada por nin-
gun derecho internacional situado por encima suyo, es plenamente compatible
con el hecho de que el Estado, que soberanamente ha reconocido al derecho
internacional, convirtiéndolo en parte integrante del orden juridico estatal,
limite é] mismo su soberania, es decir ahora: su libertad de accién, al tomar
a su cargo las obligaciones que estatuye el derecho internacional general y los
tratados celebrados. La pregunta de hasta doénde puede limitar esta soberania
del Estado soberano el derecho internacional que €l mismo reconoce, sélo
puede contestarse fundindose en el contenido del derecho internacional, pero
no deduciéndola del concepto de soberania. La limitacién de la soberania
estatal, como libertad de accién del Estado, no pone limite alguno al derecho
internacional positivo. Mediante un tratado internacional puede crearse una
organizacion internacional que sea tan centralizada que tenga ella misma caric-
ter de Estado, de suerte que los Estados-partes en el tratado, que son miembros
de la organizacién, pierden su caricter de Estados. Hasta dénde el gobierno de
un Estado deba o pueda limitar la libertad de accién de su Estado mediante
tratados internacionales, es asunto politico. La respuesta no puede deducirse ni
de la primacia del derecho internacional, ni de la primacia del derecho estatal.

4. lusvision y concepeién del mundo

La oposicion de ambas construcciones monistas de la relacién del derecho
internacional y del derecho estatal, es decir, los dos caminos mediante los
cuales se intenta alcanzar la unidad gnoseolégica de todo derecho vilido, se
encuentra en cvidente paralelismo con la oposicién existente entre una con-
cepcién del mundo subjetivista y una objetivista. Asi como la concepcién
subjetivista parte del propio yo soberano, para comcebir a partir de él al
mundo externo, de suerte que éste no puede ser entendido como mundo ex-
terno, sino solamente como mundo interno, como representacién y voluntad
del yo, de igual modo la construccién denominada “primacia del orden juridico
estatal” parte del propio Estado soberano para concebir desde ahi al mundo
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juridico externo, el derecho internacional y los restantes érdenes juridicos esta-
tales, concibiendo asi ese derecho externo sélo como un derecho interno, como
parte integrante del orden juridico del propio Estado. Asi como la interpreta-
cién subjetivista, egocéntrica del mundo conduce al solipsismo, es decir, a la
concepcién de que solo existe €l propio yo como ente sobcrano, existiendo
todo lo demds Gnicamente en €l y a partir de €], también la primacia del orden
juridico del propio Estado lleva a que sélo se pueda concebir al propio Estade
como soberano, puesto que la soberania de un solo Estado, el propio, excluye
la soberania de todos los restantes Estados. En ese sentido, puede designar-
se la primacia del orden juridico del propio Estado como un subjetivismo esta-
tal, mas, como un solipsismo estatal. Asi como la concepcién objetivista del
mundo parte del mundo real exterior, para poder concebir al yo, no sélo al yo
propio del observador, sino a todo yo, admitiendo al hacerlo a ese yo, no como
un ente soberano, centro del mundo, sino como parte integrante del mundo,
también la construccién designada como “primacia del orden juridico interna-
cional” parte del mundo juridico externo, del derecho intemnacional en tanto
orden juridico vilido, para concebir desde alli la existencia juridica de los
Estados particulares, admitiéndolos solamente, no como autoridades soberanas,
sino como érdenes juridicos parciales imbricados en el derecho internacional.
Y asi como el conocimiento cientifico del mundo de ningin modo es afectado
por esta oposicién, siendo el mundo, como objeto de ese conocimiento, el
mismo, permaneciendo las mismas leyes naturales que lo describen, sea este
mundo el mundo interior del yo, sea que el yo sea pensado como situado
dentro del mundo, también la oposicién entre ambas construcciones juridicas
no tiene influencia alguna sobre el contenido del derecho, ni en el del derecho
internacional, ni tampoco en el del derecho estatal, permaneciendo idénticos
los enunciados juridicos con los cuales se describe su contenido, sea que el
derecho internacional sea pensado como incluido en el derecho estatal, sea que
el derecho estatal estd incluido en el internacional.

También cabe comparar la oposicién entre ambas construcciones juridicas
con la oposicién que se da entre la imagen del mundo tolomeico, una imagen
geocéntrica, y la imagen copernicana, heliocéntrica, del mundo. Asi como,
segin una de las construcciones, el propio Estado se encuentra en €l punto
central del mundo juridico, en la imagen tolomeica del mundo la tierra ocupa
el punto central, alrededor del cual gira el sol. Asi como segin la otra cons-
truccién, es el derecho internacional el situado en el punto central del mundo
juridico, en la imagen copemicana del mundo, es el sol el punto central alre-
dedor del cual gira nuestra tierra. Pero esta oposicién entre dos imdgenes
astronémicas del mundo es sélo una oposicidn entre dos sistemas distintos de
referencia. Max Planck 18 sefiala al respecto: “Si se adopta, por ejemplo, un

181 Max Planck, Vorérdge und Erinnerungen. Stuttgart, 1949, p. 311.
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sistema de referencia firmemente ligado 2 nuestra tierra, entonces es menester
afirmar que el sol se mueve en el firmamento; si se relega el sistema de refe-
rencia a una estrella fija, tendremos que el sol estd en reposo. En la oposicién
entre estas dos formulaciones no tenemos ni una contradiccién ni una oscu-
ridad; se trata de dos formas distintas de ver las cosas. Segiin la teoria fisica de
Ja relatividad, que actualmente bien puede considerarse posesion segura de la
ciencia, ambos sistemas de referencia, y sus formas correspondientes de
considerar las cosas, son igualmente correctos e igualmente justificados, siendo
basicamentc imposible encontrar, sin recurrir a una arbitrariedad, una medida
o un cilculo que permita tomar una decisién a favor de uno de ellos.” Lo
mismo vale con respecto de las dos construcciones juridicas referentes a la
relacion entre el derecho internacional y el derecho estatal. Su oposicién reposa
en la diferencia entre dos sistemas de referencia distintos. Uno de ellos esta
fuertemente ligado al orden juridico del propio Estado, €l otro, al orden juri-
dico internacional. Ambos sisteras son igualmente correctos e igualmente jus-
tificados. Es imposible, a partir de una especulacién juridico-cientifica, adoptar
una decisién juridico-cientifica a favor de uno de los dos. La ciencia del dere-
cho sélo pucde cxponerlos y establecer que, si ha de determinarse la relacién
entre €] derecho internacional y el derecho estatal, es necesario aceptar uno y
otro de esos sistemnas de referencia. La decisién a favor o en contra de uno
u otro escapa a la ciencia del derecho. Sélo puede alcanzirsela por considera-
ciones que no son cientificas, sino que son politicas. Aquel que considere valio-
sa la representacién de la soberania de su Estado, porque se identifica con su
Estado en un acto de autoconciencia exaltado, pondra por delante la prima-
cia del orden juridico estatal a la del orden juridico internacional. Quien
valore mas Ja idea de una organizacién juridica mundial, preferitd la primacia
del derccho internacional sobre la primacia del derecho estatal. Ello no signi-
fica, como ya se subrayd, que la teorfa de la primacia del orden juridico estatal
sea mecnos favorable al ideal de una organizacién juridica internacional, que
la de la primacia del orden juridico internacional. Pero parece ofrecer una
justificacién de una politica que rechaza toda limitacién amplia de la libertad
de accién del Estado. Esta justificacién reposa en una falacia, en la que jue-
ga, de mancra subrepticia, un papel la ambigiedad del concepto de soberania
—una vez, como suprema autoridad juridica, la otra, como libertad ilimitada
de accién. Esta falacia —como se mostt6— se ha convertido ya en una parte
integrante ineludible de la ideologia politica del imperialismo, ideologia que
opera con el dogma de la soberania del Estado. Lo mismo puede decirse —mu
tatis mutandis— con respecto de la preminencia de la primacia del orden juri-
dico intcrnacional. No es menos favorable que la primacta del orden juridico
particular del Estado al idea) de una soberanfa ilimitada en Jo posible, en el
scntido de libertad de accién del Estado; pero parecc mds bien justificar una
limitacién amplia de esa libertad de accién estatal, que la tesis de la primacia
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del orden juridico estatal. También aqui tenemos una falacia, y también aqui
esta falacia desempefia de hecho un papel decisivo en la ideologia politica del
pacifismo.

Al descubrir la teoria pura del derecho esas falacias, al quitarles la apariencia
de demostraciones légicas que, en cuanto tales, serian irrefutables, reducién-
dolas a argumentos politicos, que pueden enfrentarse con contraargumentos
similares, deja la via libre para uno u otro desarrollo politico, sin postular o
justificar ni al uno ni al otro. Puesto que, como teoria, frente a ellos es total-
mente indiferente.



VIII. LA INTERPRETACION
45. La esencia de la interpretacidn, Interpretacién auténtica y no auténtica

Cuando el derecho tiene que ser aplicado por un 6rgano juridico, éste tiene
que establecer ¢l sentido de la norma que aplicars, tiene que interpretar esas
normas. La interpretacién es un procedimiento espiritual que acompafia al
proceso de aplicacién del derecho, en su transito de una grada superior a una
inferior. En el caso en que mds se piensa cuando se habla de interpretacién,
en ¢l caso de la interpretacién de la ley, se debe dar respuesta a la pregunta
de qué contenido hay que dar a la norma individual de una sentencia judicial
o de una resolucién administrativa, al deducirla de la norma general de la
ley para su aplicacién al hecho concreto. Pero también tememos una interpre-
tacién de la constitucién en tanto corresponda aplicarla, mediante el procedi-
miento legislativo, al promulgar normas de emergencia o producir otros actos
inmediatamente determinados por la constitucién, en una grada inferior; y
también tenemos una interpretacién de los tratados internacionales o de las
normas del derecho internacional general consuetudinario, cuando éste o aquél
tienen que ser aplicados por un gobierno, por un tribunal u éxgano adminis-
trativo internacional o nacional, Y hay también una interpretacién de normas
individuales, sentencias judiciales, decisiones administrativas, negocios juridi-
cos, etcétera, en suma: una interpretacién de todas las normas juridicas, en
tanto deben recibir aplicacién.

Pero tambi¢n los individuos, que no tienen que aplicar el derecho, sino
acatarlo al llevar a cabo la conducta que evita las sanciones, tienen que com-
prender las normas juridicas que deben acatar, estableciendo para ello su sen-
tido. Y, por fin, también la ciencia juridica, cuando describe un derecho posi-
tivo, tiene que interpretar sus mormas.

Tenemos asi dos tipos de interpretacion, que deben ser nitidamente distin-
guidas entre si: la interpretacién del derecho por el érgano juridico de aplica-
cién, y la interpretacién del derechio que no se efectiia por un érgano juridico,
sing por una persona privada y, especialmente, por la ciencia del derecho.
Aqui, por de pronto, s6lo debera tomarse en consideracién la interpretacién
efectuada por el érgano de aplicacién del derecho.

a) Indeterminacion relativa del acto de aplicacién de derecho

La relacién entre una grada superior y una inferior del orden juridico, como se
da entre constitucién y ley, o entre ley y sentencia judicial, es una relacién de
determinacién o de obligacién: la nonmna de grada superior regula —como ya se
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expuso— el acto mediante ¢l cual se produce 1a norma de grada inferior, o regula
el acto de ejecucién cuando ya se trata de éste; determina no sélo el procedimien-
to mediante el cual se establece la norma inferior o el acto de ejecucién, sino
también, en ciertos casos, el contenido de la norma que se instaurard o del
acto de ejecucion que se cumplird.

Esta determinacién, sin embargo, nunca es completa. La norma de rango
superior no puede determinar en todos los sentidos el acto mediante €l cual
se la aplica. Siempre permaneceri un mayor o menor espacio de juego para la
libre discrecionalidad, de suerte que 1a norma de grada superor tiene, con res-
pecto del acto de su aplicacién a través de la produccién de normas o de
ejecucion, el caricter de un marco que debe llenarse mediante ese acto. Hasta
la orden mis minuciosa tiene que dejar al ejecutor una cantidad de determi-
naciones. Si el 6rgano A dispone que el 6rgano B ponga en prisién al sibdito
C, el 6rgano B tendri que resolver a su criterio cuindo y dénde y como se
pondri en efecto la orden de prisién, decisiones que dependen de circunstan-
cias externas que el 6rgano que dio la orden no previé y que, en buena parte,
tampoco pudo prever,

b) Indeterminacién intencional del acto de aplicacién de derecho

Resulta asi que todo acto juridico, sea un acto de produccién de derecho, sea
un acto de pura ejecucidn, en el cual el derecho es aplicado, sélo esti determinado
en- parte por el derecho, quedando en parte indeterminado. La indetermina-
cién puede referirse tanto al hecho condicionante, como a la consecuencia con-
dicionada. La indeterminacién puede ser justamente intencional, es decir, haber
sido establecida por voluntad del 6rgano que instauré la norma que ha de
aplicarse. Asf, la promulgacién de una norma meramente genera] se efectdia
siempre, conforme a su naturaleza, bajo el supuesto de que la norma indivi-
dual que surgird en su aplicacién continuard el proceso de determinaciéon que
configura el sentido mismo de la secuencia graduada de normas juridicas. Una
ley sanitaria determina que, al estallar una epidemia, los habitantes de una ciu-
dad tienen que adoptar, bajo ciertas penas, algunas medidas para evitar la
expansién de la enfermedad. El 6rgano administrativo queda facultado para
determinar esas medidas en forma distinta segin se trate de enfermedades
diferentes. La ley penal prevé para el caso de determinado delito, una pena
pecuniaria o una pena de prisién, dejando al juez decidirse, en un caso con-
creto, por la una o la otra, fijando su medida; para esa determinacién, la ley
misma puede estatuir un Iimite superior y uno inferior,

¢) Indeterminacién no intenciondl del acto de aplicacién de derecho

Pero la indetérminacién del acto jurfdico puede ser la consecuencia no buscada
de la forma de ser de la norma juridica que debe ser aplicada mediante el acto en
cuestién. Tenemos aqui, en primer lugar, la ambigiiedad de una palabra o de
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una secuencia de palabras, mediante las cuales la norma se expresa: el sentido
lingtiistico de la nmorma no es univoco; el érgano que tiene que aplicar la
norma se encuentra ante varios significados posibles. La misma situacién se
presenta cuando quien tiene que aplicar la norma cree poder suponer una
discrepancia entre la expresién lingiiistica de la norma y la voluntad a través de
ella expresada de la autoridad que dicté la norma, aunque asi permanezca
indecisa la manera en que esa voluntad podria verificarse. En todo caso tiene
que aceptarse la posibilidad de que se la investigue partiendo de otras fuentes
distintas a la expresion lingitistica de la norma, en tanto ésta puede considerarse
que no corresponde a la voluntad del autor de la norma. La jurisprudencia
tradicional reconoce en forma general la posibilidad de que la lamada voluntad
del legislador, o la intencién de las partes en un negocio juridico no correspon-
dan a las palabras utilizadas en la ley o en el negocio juridico. La discrepancia
entre voluntad y expresién puede ser completa, o bien sélo una discrepancia
parcial. Esto dltimo se produce cuando la voluntad del legislador o la inten-
cién de las partes corresponde por lo menos a uno de los varios significados
que la expresién lingiiistica de la norma lleva consigo. La indeterminacién
del acto jurfdico que haya de efectuarse puede resultar, por fin, como conse-
cuencia del hecho de que dos normas, con pretensién simultinea de validez
—por estar contenidas, por ejemplo, en una misma ley—, se contradicen total
o parcialmente.

d) EI derecho aplicable como un marco dentro del cual hay varias posibi-
lidades de aplicacién

En todo estos casos de indeterminacién intencional o no de la grada norma-
tiva inferior, se ofrecen a 1a aplicacién del derecho varias posibilidades. El acto ju-
ridico que haya de cumplirse puede configurarse de tal suerte que corresponda a
unos u otros de los diferentes significados lingiisticos de la norma juridica; que
corresponde a la voluntad establecida de alguna forma del legislador, o bien a la
expresion que éste escogiera; que corresponda a una u otra de las normas gue reci-
procamente se contradicen, o bien, que se efectile de tal suerte como si ambas
normas contradictorias se hubieran reciprocamente eliminado. En todos estos ca-
sos el derecho por aplicar constituye sélo un marco dentro del cual estin dadas
varias posibilidades de aplicacién, con lo cual todo acto es conforme a derecho
si se mantiene dentro de ese marco, colmandolo en algin sentido posible.

Si por “interpretacién” se entiende la determinacion en cuanto conocimiento
del sentido del objeto interpretado, el resultado de una interpretaciéon juridica
s6lo puede ser determinar el marco que expone el derccho por interpretar, y, por
lo tanto, ¢l conocimiento de varias posibilidades dadas dentro de ese marco,
Por lo tanto, la interpretacion de una ley no conduce necesariamente a una
decisién unica, como si se tratara de la dnica correcta, sino posiblemente a
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varias, todas las cuales —en tanto son cotejadas solamente con la ley que haya
de aplicarse— tienen el mismo valor, aunque solo una de ellas se convertird
en derecho positivo en el acto del érgano de aplicacién de derecho, en especial,
en el acto del tribunal. Que una sentencia judicial esté fundada en ley mo
significa, en verdad, sino que se mantiene dentro del marco que la ley des-
pliega; sino que es una de las normas individuales —y no la norma individual—
que pueden ser producidas dentro del marco ofrecido por la norma general

Con todo, cree la junsprudencia tradicional que la interpretacién no debe
limitarse a determinar el marco del acto juridico que haya de cumplirse, sino
que puede esperarse de ella el satisfacer otra funcién mads, inclusive se inclina
a ver en ello su funcidén principal. La interpretacion deberfa desarrollar un
método que posibilite completar correctamente el marco establecido. La teoria
usual de la interpretacién quiere hacer creer que la ley, aplicada al caso
concreto, siempre podria librar sélo una decisién correcta, y que la “correc-
cién” juridico-positiva de esa decisién tiene su fundamento en la ley misma,
Plantea el proceso de interpretacién como si sélo se tratara en ¢l de un acto
intelectual de esclarecimiento o de comprensién, como si el érgano de aplica-
cién de derecho sélo tuviera que poner en movimiento su entendimiento, y no
su voluntad; y como si mediante una pura actividad del entendimiento
pudiera encontrarse, entre las posibilidades dadas, una opcién correcta segin
el derecho positivo, que correspondiera al derecho positivo.

e) Los llamados métodos de interpretacién

Sélo que, desde un punto de vista orientado hacia el derecho positivo, no existe
criterio alguno con cuyo fundamento puede prefenrse una posibilidad dada den-
tro del marco del derecho aplicable. No existe genéricamente ningin método
—caracterizable juridicopositivamente— segun €l cual uno entre los varios signi-
ficados lingiiisticos de una norma pueda ser designado como el “correcto”; supo-
niendo, naturalmente, que se trata de varios posibles, es decir, que se trata de
posibles interpretaciones del sentido en conexién con todas las otras normas de la
ley o del orden juridico. Pese a todos los esfuerzos de 1a junsprudencia tradicional
no se ha logrado resolver, a favor de uno u otro, en manera objetivamente
vélida el conflicto entre voluntad y expresién. Todos los métodos interpreta-
tivos desarrollados hasta ahora llevan siempre a un resultado posible, y nunca
a un dnico resultado correcto. Inclinarse a la voluntad supuesta del legislador,
dejando a un lado el tenor literal, o bien atenerse estrictamente al tenor
literal sin preocuparse por la voluntad —por lo general, problemética— del
legislador, es, desde el punto de vista del derecho positivo, equivalente por
entero, Si se presentara el caso de que dos normas de la misma ley se contra-
dijeran, las posibilidades ldgicas, antes recordadas, de aplicacién del derecho
se encontraria, desde el punto de vista del derecho positivo, en un pie de
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igualdad, Es un esfuerzo indtil pretender fundar “juridicamente” una de esas
posibilidades con exclusién de las otras, Que el recurse interpretativo usual
del argumento a coitrario y a la analogia son enteramente carentes de valor
ya surge suficientemente de la circunstancia de que ambos conducen a resul-
tados contrapuestos, no existiendo criterio alguno para resolver cudndo deba
recurrirse al uno o al otro, También el principio de la estimacién de los
intereses s6lo ¢s una férmula, pero no una solucién del problema que aquf
se presenta. No da una patrén objetivo que permita cotejar entre si los intere-
ses contrapuestos, y segin el cual puedan resolverse los conflictos de intereses.
En especial, esc patrén no puede extraerse de la norma interpretada, o de la ley
que la contiene, o de la totalidad del orden juridico, como afirma la doctrina
del cotejo de intereses. Puesto que la necesidad de una “interpretacién” resulta
justamente de que la norma por aplicar, o el sistema de normas, deja abiertas
varias posibilidades, lo que significa, por lo tanto, que no contiene ninguna
decisién sobre cual de las interpretaciones en competencia sea la de mayor
valor, dejando esa determinacién del rango de los intereses justamente al acto
que se efectte de produccién de normas, por ejemplo, a la sentencia judicial.

46. La interpretacién como acto de conocimiento o de voluntad

La representacién en que se funda la teoria tradicional de la interpretacién,
a saber: que la determinacion del acto juridico por cumplirse, no efectuada
por la norma juridica por aplicar, pueda obtenerse mediante alguna especie
de conocimiento del derecho ya existente, es un autoengafio lleno de contra-
dicciones, en cuanto es contrario a los presupuestos de la posibilidad de una
interpretacién, La pregunta de cuil sea la posibilidad “correcta”, en el marco
del derecho aplicable, no es —segiin los supuestos previos— ninguna pregunta
dirigida al conocimiento del derecho positivo, no es una pregunta tebrica-
juridica, sino que es un problema politico. La tarea de lograr, a partir de la ley,
Ia dnica sentencia correcta, el tdnico acto administrativo correcto, es en lo
esencial la misma que la de crear, dentro del marco constitucional, la (nica
ley correcta. Asi como no se puede obtener, partiendo de la constitucién,
mediante interpretacién, la dnica ley correcta, tampoco puede lograrse, a par-
tir de la ley, por interpretacién, la tnica sentencia correcta. Por cierto, que se
da una diferencia entre estos dos casos, pero la diferencia es de cantidad,
no de calidad, consistiendo exclusivamente en que la limitacién impuesta
al legislador en lo tocante a los contenidos de la ley, es mucho menor que la
limitacién impuesta al juez; el legislador es relativamente mucho més libre
en ¢l acto de creacién de derecho que el juez; pero éste también es creador
de derecho y también es relativamente libre con respecto de esta funciém.
Por ello el alcanzar una norma individual a través del proceso de aplicacién
de la ley, es, en tanto se cumple dentro del marco de la norma general, una
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funcién volitiva. En tanto en la aplicacién de la. ley, por afiadidura de la deter-
minacién necesaria del marco dentro del cual debe cumplirse el acto que se
efectuars, puede tener Iugar una actividad cognoscitiva del érgano de aplicacién,
no se trataria de un conocimiento del derecho positivo, sino de otras nor-
mas que pueden desembocar aqui en el proceso de produccién de derecho:
normas morales, normas de justicia, juicios de valor sociales, etcétera, que se
suele denominar con rétulos tales como: “bien comuin”, “interés del Estado”,
“progrcso”, etcétera. Desde el punto de vista del derecho positivo nada cabe
decir sobre su validez y verificabilidad. Desde ese punto de vista, tales espe-
cies de determinacién sélo pueden ser caracterizadas negativamente: son deter-
minaciones que no provienen del derecho positivo mismo. En relacién con
ellas, 1a realizacion del acto juridico dentro del marco de la norma juridica
aplicable es libre, es decir, librado a la libre discrecionalidad del érgano
Hamado a efectuar el acto, como si el derecho positivo mismo delegara en
ciertas normas metajuridicas, como la moral, Ia justicia, etcétera; pero de ese
modo esas normas se transformarian en normas juridicas positivas.

Si hubiera que caracterizar no sélo la interpretacién de la ley por parte de
los tribunales u érganos administrativos, sino en forma enteramente general,
la interpretacién del derecho por los érganos de aplicacién del derecho, habria
que decir: en Ia aplicacién del derecho por un drgano juridico, la interpre-
tacién cognoscitiva del derecho aplicable se enlaza con un acto de voluntad
en el cual el drgano de aplicacién de derecho efectiia una eleccién entre las
posibilidades que Ia interpretacién cognoscitiva muestra. Con ese acto o bien
se produce una norma juridica de nivel inferior, o se Ileva a cabo el acto
coactivo estatuido por la norma juridica aplicable.

Es por ese acto volitivo que la interpretacién del derecho efectuada por el
érgano de aplicacién se distingue de toda otra interpretacién, en especial,
de la interpretacién del derecho por la ciencia juridica.

La interpretacién que efectta €l érgano de aplicacion del derecho es siempre
auténtica. Crea derecbo. Por cierto que se habla sélo de interpretacién autén-
tica cuando la misma adopta la forma de una ley, o de un tratado interna-
cional, teniendo cardcter general, es decir, creando derecho no sélo para
up caso concreto, sino para todos los casos iguales, y ello, cuando el acto
considerado como interpretacién auténtica constituye la produccién de una
norma general. Pero también es auténtica, es decir, creadora de derecho,
la interpretacién realizada por un érgano de aplicacién de derecho cuando crea
derecho para un caso concreto, es decir, cuando el érgano produce sélo una
norma individual o ejecuta una sancién. Debe tenerse en cuenta que por via
de interpretacién auténtica, es decir, de interpretacién de una norma por el
érgano juridico que tiene que aplicarla, no sélo puede Ilevarse a efecto una
de las posibilidades mostradas en la interpretacién cognoscitiva de la norma
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aplicable, sino que también puede producirse una nomma que se encuentre
enteramente fuera del marco que configura la norma aplicable.

Mediante una interpretacién auténtica semejante puede crearse derecho
no sélo cn el caso en que la interpretacién tenga caricter general, es decir,
cuando se da una interpretacién auténtica en el sentido usual de la palabra,
sino también en el caso en que el 6rgano de aplicacién de derecho produce
una norma juridica individual; tan pronto el acto del 6rgano de aplicacion
de derecho no puede ser dejado sin efecto, por haber adquirido fuerza de cosa
juzgada. Que muchas veces se creec nmuevo derecho por via de semejante inter-
pretacidn auténtica —especialmente por tribunales de dltima instancia— es
un hecho bicn conocido.

De la interpretacién efectuada por un 6rgano de aplicacién del derecho,
se distingue aquella otra interpretacién que no es auténtica, es decir, que no
crea ningin derecho.

Cuando un individuo acata una norma juridica que regula su comporta-
miento, es decir, cuando quierc cumplir la obligacién juridica que una norma
le impone, haciendo cfectiva la conducta a cuya contraria la norma juridica
enlaza una sancién, también ese individuo, cuando su conducta no se encuen-
tra determinada univocamente en la norma que tiene que acatar, tiene que
optar entre distintas posibilidades, pero esa opcién no es auténtica. No tiene
fuerza obligatoria para el 6rgano que aplique esa norma juridica, corriendo
por ende peligro de ser vista como errénea por ese 6rgano, de suerte que la
conducta asi licvada al cabo por el individuo puede ser juzgada como un
delito.

47. La interpretacion en la ciencia del derecho

Pero, sobre todo, corresponde distingnir de la manera méds nitida posible
la interpretacién del derecho que efectie la ciencia juridica de la interpre-
tacién rcalizada por 6rganos juridicos. Es aquella pura determinacién cognos-
citiva del sentido de las novmas juridicas. No es, a diferencia de la interpre-
tacién de los organos juridicos, una produccién de derecho. La tesis de que
es posible, mcdiante una mera interpretacion intelectual cognoscitiva del dere-
cho valido, lograr derecho nuevo, es el fundamento de la Tlamada jurispruden-
cia de conceptos, rechazada por la teoria pura del derecho. De ahi que la pura
interpretacién cognoscitiva que realiza la ciencia juridica es también incapaz
de colmar las lagunas que se afirma existen en el derecho. El colmar una de
las llamadas lagunas del derecho es una funcién de produccion de derecho,
que solo puede ser cumplida por un Oigano de aplicacién de derecho 32 y
esta funcién no se cumple por via de la interpretacién del derecho valido.

182 Cf. supra. pp. 251 y ss.



356 HANS KELSEN

La interpretacién juridico-cientifica no puede sino exponer los significados
posibles de una norma juridica. Como conocimiento de su objeto, no puede
adoptar ninguna decisién entre las posibilidades expuestas, teniendo que
dejar esa decisién al érgano juridico competente, segin el orden juridico,
para aplicar derecho. El abogado que, en interés de su parte, sélo invoca ante
el tribunal una de las varias interpretaciones posibles de la norma juridica
aplicable al caso; el escritor que en su comentario caracteriza una determinada
interpretacién, entre varias posibles, como la Gnica “correcta”, no cumplen
una funcién cientifico-juridica, sino una funcién juridico-pelitica. Tratan de
ganar influencia sobre la produccién del derecho. Naturalmente ello no les
puede ser negado. Sélo que no deben hacerlo en nombre de la ciencia del
derecho, como suele suceder con harta frecuencia. La interpretacién cientifico-
juridica tiene que evitar con €l mayor cuidado la ficcién de que una norma ju-
ridica siempre admite sélo un sentido, €l sentido “correcto”. Se trata de
una ficcién de la que se sirve Ja jurisprudencia tradicional para mantener
¢l ideal de la seguridad juridica. Dada la multiplicidad de sentidos de la
mayoria de las normas juridicas, este ideal sélo puede cumpiirse aproximada-
mente. No se negard que esta ficcién del sentido univoco de las normas juri-
dicas puede tener grandes ‘ventajas desde algln punto de vista politico, Pero
ningdn prejuicio politico puede justificar que se haga uso de esa ficcién en
una exposicién cientifica del derecho positivo, al proclamarse una interpreta-
cién cientifica del derecho positivo, al proclamarse una interpretacién, que
desde un punto de vista subjetivo-politico es mds deseable que otra inter-
pretacién, 16gicamente igualmente posible, como la dnica correcta desde un
punto de vista cientifico-objetivo. Puesto que asi se presenta lo que sélo
es un juicio de valor politico, falsamente como una verdad cientifica. Por lo
demis, la estricta interpretacién cientifica de una ley estatal, o de un tratado
internacional, que exhiba, fundindose en un andlisis critico, todos los signi-
ficados posibles, inclusive los politicamente indeseados, y quizds ni siquiera
previstos por €l legislador y por las partes contratantes, pero incluidos en el
tenor literal de las normas que ellos escogieran, puede tener un efecto prac-
tico que exceda en mucho a la ventaja politica de la ficcién de univocidad:
semejante interpretacién cientifica puede mostrar a la autoridad que establece
el derecho, hasta qué punto su labor se mantiene por detrds de las exigencias
técnico-juridicas de formular las normas de derecbo en la forma més univoca
posible, o de formularlas de tal suerte que la multiplicidad de sentidos inevi-
table se restrinja 2 un minimo, intentdndose asf €l grado posible mayor de
seguridad juridica.



NOTA DEL TRADUCTOR:

Existe en castellano una tradici6n bastante asentada con respecto de la forma
de traducir el léxico y los giros del lenguaje kelseniano. Esa tradicién se re-
monta, quizds, a las primeras traducciones, en la década del 30, de Luis
Recaséns Siches y Luis Legaz y Lacambra, Con respecto a las primeras ver-
siones de este libro, esa tradicién confluye en la traduccién de la primera
versién, realizada por Jorge G. Tejerina, publicada en Buenos Aires en 1941.
La traduccién posterior de la segunda version, también publicada en Buenos
Aires, tiene el inconveniente, como la traduccién de Eduardo Garcia Maynez
de la General Theory of Law and State, de ser traducciones indirectas, del
francés y el inglés respectivamente, dado que los originales no son conocidos.
Entiendo que esta respetable tradicién ha ocasionado, sin embargo, algunos
problemas, inevitables quizds, derivados de la seleccién de cierta terminologia
o de las connotaciones diferentes que los términos tiemen en alemdn y en
castellano.

Baste sefialar la innumerable literatura producida alrededor de la distinzién:
entre el “ser” y el “deber ser”, traducciones usuales de los verbos sein y sollen
que Kelsen utiliza sistematicamente, Parece evidente hoy que el giro, gramati-
calmente dudoso, “deber ser” no corresponde al simple verbo auxiliar sollen. En
esta traduccién se evita utilizar tal “deber ser”, recurriéndose, en lo posible,
al verbo modal castellano “deber”. Ha de entenderse, pues, que cuando Kelsen
habla de dus Sollen no estad refiriéndose a una misteriosa entidad: “el Deber
Ser”, de alguna suerte contrapuesta a otra entidad metafisicamente muy pres-
tigiosa: “el Ser”, sino que estd utilizando simplemente el infinitivo del verbo
auxiliar “deber” como un sustantivo verbal. Lo mismo es posible, sin mayis-
culas ni hipétesis, en castellano. Giros hay, por cierto, donde las dificultades de
traduccion se agravan, como cuando Kelsen habla de Soll-normen, como si las
hubiera sin ese sentido modal. He recurrido libremente, para traducir tales
términos, al adjetivo “dedntico” que desde los escritos de G. von Wright se
ha hecho comin.

He evitado también —salvo cuando expresamente Kelsen recurre a términos
como schépfen— hablar de “creacién de derecho”. Entiendo mas adecuada, vy,
sobre todo, menos susceptible de interminables discusiones ideolégicas y lin-
giiisticas, la traduccion: “produccién de derecho”, que inclusive etimoldgica-
mente se atiende a la terminologia kelseniana. En otros casos, en cambio,
como en los capitulos referentes a la personalidad juridica de entidades indivi-
duales o colectivas, no he creido necesario uniformar el variado vocabulario
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que Kelsen emplea sin mayor rigor: ;quién podria decir cuiles son los matices
diferenciales entre Gemeinschaft, Verein, Kérperchaft, etcétera? Grundnorm es
traducido como “norma fundante”, para evitar la connotacién de importante
que “fundamental” tiene en castellano y disminuir la tentacién de confundir
la Grundnorm con la constitucién positiva. Zurechnen por su parte, es tradu-
cido, generalmente, por “atribuir”.

Otro ejemplo al canto es la palabra bestimmt, seguramente la més utilizada
por Kelsen. “Determina”, “especifica”, “define”, y otras son todas traducciones
posibles. Para Kelsen, las normas “determinan” la conducta humana, la san-
cién “determina” el acto antijuridico, la norma superior “determina” la pro-
duccién de la inferior, la eficacia “determina” la validez, 12 norma fundante
bisica “determina” la validez de ciertas normas positivas, el conocimiento
tedrico “determina” la existencia epistemoldgica de su objeto. Nadie podria
decir qué haya de entenderse estrictamente con esta palabrita miégica: bes-
timmt . ., Quizis uno de los secretos de la teoria pura del derecho esté en que
atin no se ha revelado cudl sea su idea de determinacién.

Algo mis me interesa sefialar, aunque mis no fuera que como excusa. El
texto kelseniano se caracteriza por una excesiva, machacona redundancia. No
hay pégina donde no se diga una y otra vez, por ejemplo, que una “norma
juridica enlaza una sancién, como acto coactivo, 2 un hecho también determi-
nado por el orden juridico”. No he creido bueno eliminar ese rasgo estilistico
que el castellano reproduce dificilmente. La prosa de Kelsen, por cierto, no
exhibe, en sus Gltimas obras, una ligereza estilistica que no he intentado
introducir en la versién castcllana, tercamente literal. No se busque, pues, en
castellano, lo que no estd tampoco en el original alemén. Ademis deseo sefialar
que el lenguaje que utilizo es el usual en los medios académicos de mi patria
y, sin duda, exhibiri regionalismos no usuales en otros paises de la lengua.
Pero creo preferible ello —como el propio Kelsen lo hace con sus regionalismos
austriacos--, a recurrir a una especie de koiné neutral que nadie habla. No
creo que los eventuales localismos dificulten gravemente la comprensién del
texto.

He traducido, por fin, €l nombre oficial de la teoria, Reine Rechislehre,
conforme 2 la tradicién: Teoria Pura del Derecho. Pero quizis no sea ocioso
sefialar que en la primera linea misma del texto, Kelsen distingue terminolé-
gicamente entre su doctrina (Lehre) y la teoria (Theorie) del derecho posi-
tivo. El matiz se pierde con la traduccién recibida, 2 la cual me atengo.

Buenos Aires, octubre de 1975
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