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Esta Introduccion a la teoria del
Derecho constituye un manual rigu-
roso y actual de Teoria del Derecho
que, a la vez que introduce al estu-
dioso en los problemas basicos del
orden juridico, suministra la infor-
macion necesaria para proseguir la
investigacion hacia campos mas es-
pecializados. El nudcleo de la obra
consiste en un estudio comparativo
de las principales tendencias filoso-
fico-juridicas contemporaneas, y en
una aplicacion de sus enfoques res-
pectivos a problemas juridicos de in-
terés general. Autores como Austin,
Kelsen, Radbruch, Hart, Ross, Oli-
vecrona y Paiukanis son especial
objeto de atencion, con particular
referencia al clasico debate entre po-
sitivismo y iusnaturalismo, debate
cuyas consecuencias practicas para
la actividad judicial quedan ejem-
plificadas en diversos juicios politi-
cos de la Alemania de la postguerra
gue el autor examina. Los conceptos
basicos de la ciencia juridica, tales
como los de norma, soberania, obli-
gacién, sancion, validez, etc., se es-
tudian en todas sus complejas inter-
relaciones, y se completan con una
investigacion de las peculiaridades
del derecho internacional, y con una
interesante reflexion sobre la fun-
cion de los jueces.

John Finch es profesor de derecho
en la Universidad de Liverpool.
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Prologo

Este libro intenta presentar una guia breve de algunos
de los aspectos mas expresivos de esa enorme parte de la
ciencia del derecho que tiene que ver con la teoria del dere-
cho. Su proposito es presentar algunos rasgos principales del
desenvolvimiento del pensamiento juridico, y suministrar una
comprension inicial de la obra de algunos de los principales
autores de esta especialidad. A este fin, el libro debe cierta-
mente ser mirado como una obra de iniciaciébn y no como
una obra de consulta. Por supuesto que los capitulos que si-
guen contienen necesariamente considerable cantidad de de-
talles relativos a ciertos aspectos de este tan amplio campo
de estudio; sin embargo, lo que es de importancia primordial
no es tanto aprender tales detalles como interpretarlos crea-
tivamente. Los puntos de vista y analisis de un numero li-
mitado de juristas seran examinados y contrastados de un
modo que, espero, servird para prestar cierto grado de con-
tinuidad y cohesion al estudio del lector.

Una obra introductoria como ésta debe intentar evitar
una simplificacion excesiva del tema objeto de estudio, pues
a pesar de los atractivos iniciales de la sencillez y la facili-
dad de comprension, las necesidades del lector no se satis-
farian en ultimo término evitando deliberadamente las difi-
cultades. EIl capitulo de introduccion general que encabeza
el posterior examen de la teoria del derecho esta proyectado
para anticipar algunos problemas que se encuentran con fre-
cuencia a lo largo de todo nuestro campo. EIl significado de
ciertas observaciones de éste capitulo sera obvio de inmediato.
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Para el resto, el lector puede, ocasionalmente, encontrar util
remitirse a estas puntualizaciones introductorias en el curso
de los capitulos siguientes. Problemas particularmente fre-
cuentes, a los que alli se alude, son los de definicion y com-
paracion de los diferentes enfoques del analisis del derecho.

El texto de la primera edicion ha sido revisado substan-
cialmente, y se han afiadido dos nuevos capitulos sobre te-
mas que poseen un interés obvio para la atencion de los
estudiantes de teoria del derecho. EIl capitulo 3 trata de al-
gunas significativas contribuciones practicas hechas por la
doctrina del derecho natural a la solucién de algunos agudos
problemas juridicos y morales que se suscitaron con el lla-
mado caso del «denunciante de mala fe» (grudge-informer)
y otros analogos en la Alemania de posguerra. El capitulo 9
contiene un eshozo del pensamiento e instituciones juridicas
que surgen a partir de la doctrina marxista. Ademas, los otros
capitulos han sido revisados para dar cuenta de algunas re-
cientes aportaciones de las teorias juridicas consagradas.

Aunque este libro es esencialmente introductorio, ha sido
proyectado para posibilitar que el lector lo use como curso
resumido si su plan de estudios lo requiere. Aunque todo
estudio de teoria del derecho se enriguece claramente con
ejemplos extraidos del contenido de las leyes, el enfoque aqui
adoptado no presupone sino un conocimiento rudimentario
de los sistemas juridicos.

El autor desea repetir su particular agradecimiento y su
deuda con el profesor emérito D. R. Seaborne Davies por
su consejo y a&nimo en la preparacion de la primera edicidn
de este libro; y con C. F. H. Tapper, de Magdalen College,
Oxford, que leyd el proyecto original e hizo muchas suge-
rencias preciosas.
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Capitulo primero

Introduccion general

CIENCIA DEL DERECHO
Y TEORIA DEL DERECHO *

Es maés facil decir qué no es la ciencia del derecho que
decir qué es. La definicién de cualquier campo de estudio es
atil solamente en la medida que nos ilumina sin limitarnos.
Es siempre tentador pedir definiciones de las areas del dere-
cho o del estudio del derecho. Sin embargo, los intentos de
hacer frente a la cuestion pueden estar, en el mejor de los
casos, mal dirigidos, y en el peor, positivamente confundidos.

Entre los muchos peligros inherentes a la busqueda de
definiciones, dos son particularmente relevantes para el pre-
sente estudio. En primer lugar la definicion puede anteceder
al adecuado conocimiento del objeto que se pretende definir,
y pueden con ello crearse confusiones desde el principio. En
segundo lugar, y no menos importante, la definicion pro-
puesta puede conducir a la imposicion de limites artificiales
a la materia definida, limites que no se correspondan con
las necesidades practicas o con la realidad.

Este libro no abarca todo el &mbito de la ciencia del de-
recho. Tiene que ver con la teoria del derecho, con los prin-
cipales métodos usados para describir y analizar los elemen-
tos constitutivos esenciales del fenomeno «derecho». No obs-

e Los términos jurisprudence y legal theory, se traducen respectivamente como
ciencia del derecho y teoria del derecho. En lineas generales puede decirse que la
primera trata del estudio de las instituciones particulares del ordenamiento juri-

dico y la segunda de los conceptos y elementos fundamentales que identifican al
fendmeno juridico respecto de otros Ordenes de fendmenos sociales. (N. del T.)

11



tante, el estudio de la teoria del derecho no es sino un aspecto,
aunque muy importante, de la ciencia del derecho; las acla-
raciones introductorias de este capitulo pueden por ello ser
Utiles en otros estudios de ciencia del derecho que no se
hallan dentro de nuestro presente ambito. Una distincion
rotunda entre ciencia del derecho en general y teoria del de-
recho en particular no es realmente defendible. Si se basa
Unicamente en las connotaciones verbales de esas dos expre-
siones no alcanzara a iluminar su naturaleza. Tampoco sera
fructifero intentar diferenciar ambas sobre la base de sus
respectivos contenidos. Mientras la ciencia del derecho pue-
de consistir en el estudio de conceptos legales particulares,
tales como posesion, negligencia o sociedad, el ambito de la
teoria del derecho también se centra en un concepto legal,
el concepto mismo de derecho. Sea, por tanto, el analisis
de la naturaleza del derecho como un todo, sea el analisis de
conceptos juridicos particulares dentro de él, hay demasia-
dos rasgos comunes a ambos tipos de analisis como para jus-
tificar el trazado de una linea de diferenciacion entre ellos.

En términos generales la teoria del derecho implica un
estudio de los rasgos caracteristicos esenciales al derecho y
comunes a los sistemas juridicos. Su objeto es el analisis de
los elementos béasicos del derecho que le hacen ser precisa-
mente derecho y lo distinguen de otras formas de reglas y
pautas, de sistemas de ordenacion que no pueden ser descri-
tos como sistemas juridicos y de otros fendmenos sociales.
No se ha demostrado que sea posible alcanzar una respuesta
definitiva y dogmética a la pregunta «;Qué es el derecho?»
0 suministrar respuestas concretas a las muchas cuestiones
gue han sido planteadas en torno a su naturaleza esencial.
El objetivo de un curso de teoria del derecho no es ofrecer
de una vez por todas respuestas definitivas. Su valor descansa
mas bien en el estudio de la luz que la obra de los juristas
ha proyectado sobre los atributos distintivos del derecho. Un
examen de los posibles méritos y deméritos de algunas de
las principales exposiciones de la materia, centrando la aten-
cion en sus puntos fuertes o en sus debilidades, es un mé-
todo adecuado para ponderar las distintas conclusiones. Esas
conclusiones, tal y como son expuestas en los capitulos que
siguen, no derivan del intento de llegar a una definicion ex-
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clusivista; brotan, mas bien, de la yuxtaposicion y compa-
racion de una variedad de analisis del derecho diferentes por
su naturaleza pero en muchos casos iguales en meérito.

ALGUNOS PROBLEMAS DE DEFINICION

La definiciéon del campo de estudios vinculados a la teo-
ria del derecho es solamente una cuestion menor si se la
coloca entre la multitud de problemas de definicion que han
abordado los juristas en el desarrollo de sus analisis del de-
recho. La variedad de contextos en que el término «derecho»
puede ser empleado con sentido es demasiado grande como
para permitir fijar una definicion con exclusion de todas las
demés. Una nociéon de la naturaleza del derecho acotada y
definitiva puede resultar demasiado restringida para ser util
al margen de los términos de referencia del jurista que la
adopta; y, por el contrario, una definicibn demasiado general
puede, intentando satisfacer a todos, no satisfacer a nadie.

La naturaleza conceptual del derecho excluye la viabi-
lidad de formas de definicibn usadas comunmente en rela-
cién con objetos fisicos. Cuando una cosa se va a definir, la
categoria general a la que pertenece puede ser descrita al
principio, y las especies particulares a las que pertenece den-
tro de esa categoria general, pueden ser sefialadas después.
Esta forma de definicion es conocida como definicion per
genus et differentiam. Un elefante, por ejemplo, puede ser
definido en primer lugar por su pertenencia a la categoria
general de mamiferos, y después con mayor concrecion por
una descripcion de sus caracteristicas particulares: trompa,
grandes patas, rabo, etc...

Si esta forma de definicion funcionara en el caso del de-
recho los debates sobre la naturaleza esencial y las caracte-
risticas de tal concepto no habrian sido mantenidos desde
tiempo inmemorial. La mayoria de las explicaciones sobre
la naturaleza del derecho y de los fendmenos juridicos con-
sisten, no en definiciones, sino mas bien en descripciones ti-
picas. La naturaleza del derecho es tal que es imposible de-
linear primero una categoria general a la que pertenezca y
especificar después los rasgos distintivos que lo acotan y se-
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fAalan su ambito particular dentro de esa categoria general.
Las dificultades de una definicion precisa se complican ade-
mas cuando se cae en la cuenta de que los que disputan en
este terreno estan con frecuencia animados de ciertas razo-
nes sociales o ideoldgicas cuando emiten sus sugerencias sobre
la naturaleza del derecho, y no les interesa Unicamente llevar
a cabo un analisis légico con independencia de valoraciones
humanas y sociales relevantes. El término «derecho» es tan
amplio y puede ser empleado en tan diferentes contextos
gue los juristas, con frecuencia, estdn hablando en realidad,
cuando lo usan, de cosas diferentes. Sus opiniones pueden
variar de acuerdo con las pretensiones que tienen en mente,
su trasfondo vital, su educacion y el clima politico y eco-
némico en el que trabajan.

Quizéas esté lejos de ser obvio que lo que se busca definir
en los diferentes analisis de la naturaleza del derecho no es
siempre la misma cosa. El estudiante de teoria del derecho
encontrara dificultades en asimilar planteamientos que pa-
recen tan diferentes entre si como la tiza y el queso. Sin em-
bargo si se tiene en mente una distincion esencial se puede
evitar mucha confusion. En todo estudio comparativo de teo-
ria del derecho debe mantenerse la distincion entre el caréac-
ter del derecho y el contenido del derecho, o mejor, el con-
tenido de las leyes. Debe darse una consideracion separada
a «derecho» en sentido conceptual y «derecho» en el senti-
do de normas juridicas particulares. Ciertos analisis de la
naturaleza del derecho se hallan mal orientados por falta de
esta distincion. Algunas criticas a esos analisis han caido en
esta misma trampa. Cuando la misma palabra puede ser
usada para hacer referencia a aspectos del caracter esencial
del derecho y también al contenido especifico de un derecho o
de una norma juridica, abundan los problemas de definicion.

SOBRE LA CLASIFICACION
EN TEORIA DEL DERECHO

No deja de estar asociado con el deseo de definir o deli-
mitar el ambito de la teoria del derecho y el mismo con-
cepto del derecho, el habito de creer que los puntos de vista
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de un jurista particular se exponen adecuadamente median-
te el artificio de etiquetarlo bajo cierta descripcion general
de una clase de juristas, clasificados por algun rasgo o afi-
nidad que resulta en sus obras. Ciertamente, hay escuelas
de pensamiento y movimientos tedricos generales, pero es
dudoso que se pueda describir a Marte por el mero decir que
es un planeta del sistema solar. Ni se describe el sistema solar
con una lista, por larga que sea, de sus principales planetas.
En esto, la mera lista de nombres no es un objetivo que me-
rezca la pena. Sin una discusion de su contexto y de las ra-
zones a ellos subyacentes una mera lista de casos resueltos
por los tribunales sobre un determinado asunto no arroja
ninguna luz sobre el asunto como tal. Igualmente, en teoria
del derecho, un mero catalogo de nombres de juristas que
han contribuido a la discusion de algun problema particu-
lar, aflade poco, si es que afade algo, a una exposicion y
explicacion véalida del problema como tal.

Es cierto que por razones de comodidad y de mayor faci-
lidad en las referencias los principales estudios de teoria del
derecho adoptan clasificaciones generales del tema. Los ro-
tulos que se encuentran con mas frecuencia incluyen a las
teorias del derecho natural, positivismo analitico, realismo
moderno, acercamientos sociolégicos, planteamientos histo-
ricos y asi sucesivamente. Se advierte a los estudiantes, sin
embargo, que eviten la trampa de creer que su tarea esta
realizada con el mero memorizar en forma de tabulacion o
de modo similar una lista de obras juridicas junto a los ti-
tulos clasificatorios generales. Esto pudiera llegar, si acaso,
al final de sus estudios, pero no al principio. Tales elabora-
ciones pueden ser utiles en el sentido y solo en el sentido,
de que son ilustrativas para el proposito de encajar las pie-
zas del rompecabezas una vez que hayamos recorrido algun
camino en la obtencidén de una imagen panoramica del asunto
a examen. Puede entonces descubrirse que muchos, si no la
mayoria, de los juristas pueden en ultimo caso ser incluidos
dentro de una categoria particular o movimiento teorico;
pero presuponer que la obra de un jurista presenta ciertos
rasgos que modelan su «clasificaciéon» seria hacerle un mal
servicio. Seria algo como poner la carreta delante de los bue-
yes. Es de la maxima importancia examinar lo que un jurista
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ha escrito realmente y de una minima significacion saber el
titulo clasificatorio que los comentaristas han colocado a sus
puntos de vista.

VARIACIONES DE PLANTEAMIENTO

Es un hecho notable de la teoria del derecho el que tan
diferentes ideas, tan diferentes formas de expresion, hayan
sido usadas para describir lo que puede parecer una y la
misma cosa. Cuando aludimos comunmente al derecho, un
significado facilmente comprensible estd usualmente unido a
lo que se dice en contextos tipicos tales como «;Qué dice el
derecho sobre esto?» 0 «Estoy estudiando derecho». ;Por qué,
entonces, toda la discusion sobre lo que el derecho sea?

La diversidad de opiniones viene de personas intimamen-
te conectadas con el derecho entre las cuales podria esperar-
se un grado mayor de consistencia. Una explicacion de la
falta de tal consistencia estriba en el hecho de que el ana-
lisis del derecho difiere de los tipos de analisis empleados en
ciencias naturales. Una razon béasica de esta diferencia se
encuentra en la relacion entre los métodos de investigacion
y el caracter del objeto a investigar. La distincién entre pres-
cripcidon y descripcion debe mencionarse a este proposito aun-
gue tal distincion no sera examinada en detalle hasta el pré-
ximo capitulo. La formulacién de leyes es una tarea proyec-
tiva y prescriptiva. Una ley que prohibe algo o que confiere
facultades es dictada por un organo legislador por cierta
razon y con cierto proposito tras ella. Ademas, esta misma
regulacion de la conducta de las personas es puesta en fun-
cionamiento por personas. Las explicaciones de esta tarea y
de su producto, la ley que viene asi a nacer, son el resultado
de descripciones. En pocas palabras, el legislador prescribe
y el jurista o comentarista describe el resultado de lo que
el legislador ha hecho, dentro de su mas amplia descripcién
del fendmeno juridico como un todo. El legislador (usado el
término con referencia a todos los Organos de un sistema
juridico con poder para dictar normas) ha de tener en cuen-
ta sin duda las circunstancias pasadas, presentes y futuras
gue condicionan lo que pretende con sus acciones, pero lo
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que primeramente le atafe es la tarea prescriptiva de de-
cir qué debera suceder, siendo la descripcién de las circuns-
tancias que rodean a sus leyes de una importancia secunda-
ria solamente. Puede perfectamente ser completamente ajeno
a todo salvo a la produccion de la nueva ley aunque en la
practica tal cosa sea inverosimil.

Los métodos de investigacion adoptados por el jurista en-
tregado a la tarea de describir los fendmenos juridicos estan
condicionados necesariamente por la naturaleza del objeto a
examen. En relacién con este caracter del analisis de los da-
tos la tarea del jurista o del tedrico del derecho difiere fun-
damentalmente de la del exponente o comentarista en el
campo de la ciencia natural. La quimica, por ejemplo, se
establece por los métodos de investigacion empleados por los
guimicos y por los principios elucidados con esos métodos.
Los objetos que se analizan son fisicos en una u otra forma
de existencia fisica como entidades especificas. En cambio
derecho no es sinbnimo de ciencia del derecho, ni es una
cosa o0 hecho fisico que se preste al tratamiento analitico de
las ciencias naturales. Su caracter esencialmente prescriptivo
excluye tal planteamiento.

Son muy variadas las opiniones en relacion con la natu-
raleza del derecho, las razones de su existencia como feno-
meno social, las caracteristicas que lo diferencian de otras
formas de regulacién y de otras instituciones de la sociedad,
en relacion también con el puesto de la moralidad en el de-
recho, el papel que juega o debe jugar en él la fuerza fisica,
o las caracteristicas distintivas de aquellas personas que son
o0 deben ser autoridad legislativa, etc. Como hemos dicho, el
término «derecho» puede referirse al mismo tiempo a la na-
turaleza de un fendmeno social y también a las vigentes pre-
visiones de un sistema juridico, sea en sentido general o in-
dividual. Esta variabilidad en el significado, junto a la amplia
variacion de contextos y de propositos de los autores que han
abordado problemas relacionados con la naturaleza del de-
recho, ha tenido una influencia considerable en la gran va-
riedad de metodos que han sido adoptados en el analisis de
su naturaleza. Ademas la conexidén que cada autor tiene con
el funcionamiento de un sistema juridico particular, con la
creaciéon o administracion de leyes como préactico o jurista,
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con la ensefanza del derecho, o con el estudio de su natura-
leza o de las filosofias referidas a él, puede ejercer conside-
rable influencia sobre el tipo de perspectiva que da de él.
Ningun jurista puede arrumbar siempre su educacion, su
filosofia social o su ideologia. Y muchos ni lo pretenden.

Las ideologias o sistemas de valores subyacentes a las
teorias tratadas en este libro resultaran obvias. ElI ejemplo
mas claro es el de la teoria marxista, que ha construido un
concepto del derecho o de sus fines basado directamente en
la filosofia politica. No menos obvios son los valores que es-
tan en la base de las principales direcciones de las filosofias
del derecho natural. Las ideas fueiya mas frecuentemente im-
plicitas tras las teorias del derecho fueron resumidas en la
frase memorable del gran jurista norteamericano O. W. Hol-
mes como «premisas basicas inarticuladas». La funcion del
derecho como medio de regulacion social implica inevitable-
mente el condicionamiento de la teoria del derecho por los
valores inherentes a la estructura de una sociedad particular.

Hart ha comentado el considerable niumero de formula-
ciones que han sido ligadas a la naturaleza del derecho en
uno u otro tiempo.® Entendidas en su contexto, dice, tales
formulaciones pueden ser al mismo tiempo iluminadoras y
desorientadoras. La luz arrojada por cada una sobre el ob-
jeto de estudio puede deslumbrarnos tanto que otros rasgos
gueden simultaneamente obscurecidos. Jorgensen” lleva esta
observacion un poco mas alla cuando, tras haber dicho que
«las variantes han sido innumerables como consecuencia del
hecho de que los distintos autores o escuelas han insistido
en una de las muchas perspectivas que pueden ser aplica-
das al fendmeno juridico», continta: «Para el cientifico del
derecho puede parecer natural considerar el derecho como un
sistema de normas, mientras que para el politico parece ra-
zonable tomarlo como un medio de gobernar y mirar a las
normas juridicas como Ordenes con sancién o imperativos.
Sin duda parecera extraio a muchos a primera vista que el
derecho no tenga ninguno de los contenidos firmes y cerra-
dos que la mayoria de la gente imagina, sino que incluso no

* Hart, The Coruxpt of Lato, Clarendon Press, Oxford, 1961, pp. 1-6.
* JORGENSEN Lcao and Society, Akademisk Boghandel, Aarhus, Dinamarca, 1973,

pp. 4-5.
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tenga forma constante. Es, sin embargo, hoy la actitud ge-
neral de casi todas las ciencias afirmar que nuestra percep-
cion es esporadica y determinada por intereses individuales,
gue es imposible, por ello, dar una descripcion exhaustiva de
cualquier complejo de fendmenos observados, y que por el
contrario tal descripciéon dependera del interés para el que
sirva y del planteamiento adoptado al respecto.»

Otro escritor escandinavo, el profesor Karl Olivecrona,
arroja mas luz sobre el problema de la definicion de algo
gque no es, ciertamente, tangible o visible, como es el caso
del derecho, y cuya naturaleza se desconoce en un primer
momento relativamente.® «Una dificultad aparece inmedia-
tamente cuando nos proponemos dilucidar la naturaleza del
derecho: la de evitar el razonamiento circular. EI objeto de
investigacion se dice que es “el derecho” de una comunidad
moderna. Pero, ¢no implica ello cierto conocimiento de lo
gue es el derecho? (Hasta qué punto puede cualquier objeto
de investigacion ser designado por esa expresion? Pero asi la
investigacion parece presuponer un conocimiento previo de
su objeto. Nos hallamos cogidos aparentemente en un dilema.
Parecemos ser incapaces de definir el objeto de investigacion
sin que nos sea ya claramente familiar. No es sorprendente
por ello que las obras que tratan sobre la naturaleza del de-
recho comiencen con frecuencia con una definicién del con-
cepto del derecho. Si no se da una definicién, usualmente se
presupone un concepto del derecho como necesario punto de
partida». ¢(Donde, entonces, puede ser encontrado un punto
de partida desde el que comenzar nuestras investigaciones
sobre la naturaleza del derecho? Olivecrona continua:

«Pudiera ser posible aqui, como en otras ramas de la
ciencia, definir el objeto de investigacion sin anticipar el re-
sultado. Es decir, delimitar las cuestiones sin hacer ninguna
presuncion sobre la respuesta... EI lenguaje comun y el con-
tenido de la mentalidad comudn puede servir como punto de
partida para nuestra investigacion. Tenemos cierto conoci-
miento inmediato de las cosas igual que la gente tenia cierto
conocimiento inmediato de los fendmenos celestes desde el
cual se inicié algun dia el estudio del relampago. Poseemos,

* Law as Faci, Stevens and Sons, Londres, 2.* ed. 1971, pp. 1-6.
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por tanto, las necesarias bases facticas desde las que la in-
vestigacion puede proceder.

»El curso de la investigacion puede ser orientado en di-
ferentes direcciones. Una posibilidad es estudiar la mentali-
dad comun en si misma, mediante el analisis de sus nociones
y el trazado de su historia. Esto puede llevar a un conoci-
miento mas extenso de nuestras ideas concernientes al ‘de-
recho” y del lenguaje usado para expresarlas. El objeto de
la investigacion podria ser descrito asi como ideologia juri-
dica. Otro posible curso es ir mas all4d de la mentalidad co-
mun y preguntar qué realidades empiricas encontramos don-
de se aplican las nociones del deredbo. Tal investigacion no
estd relacionada con la ideologia sino con hechos objetivos...
Un tercer curso de investigacion seria empezar con las teo-
rias sobre la naturaleza del “derecho” e intentar averiguar su
parte de verdad.. De los tres caminos de investigacion el
altimo ofrece ciertas ventajas. Es mejor arrancar de las ideas
mas precisas de juristas y filésofos avezados que de las no-
ciones mas vagas de la mentalidad comun. El punto de par-
tida serd entonces la situacion actual de la teoria del derecho.»

Aunque en este momento, cuando estd siendo conside-
rada la variedad de planteamientos del andlisis del derecho,
son instructivos, los puntos de vista de Olivecrona seran exa-
minados en el capitulo 6 para ver hasta qué punto €l mismo
no estad haciendo ciertas presuposiciones arbitrarias.

El problema de la naturaleza del derecho se nos muestra
aun mas notorio cuando recordamos que ha constituido una
fuente de discusiones eruditas entre juristas y filésofos dis-
tinguidos durante mucho tiempo; desde luego desde los pri-
meros tiempos del mundo griego hasta nuestros dias. Un
autor ha ofrecido una solucion atil al menos para una parte
importante del problema de las diferencias de actitud de los
juristas." Sugiere que la variedad de planteamiento y algu-
nos de los mas importantes desacuerdos entre los juristas
pueden ser atribuidos a un error de apreciaciéon de la rela-
cion entre lo que pueden llamarse «conceptos del derecho»,
«ideas juridicas» y «teorias del derecho». EI concepto basico
de un cientifico del derecho o lo que, para él, es derecho,

* King, The Concept, the Idea and the Morality of Law (1966) 24 C.LJ. 106.
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puede llamarse su concepto del derecho. Cualquier otra des-
cripcion explicativa relativa a la naturaleza de ese concepto
del derecho que no pueda ser deducida o inferida de ese con-
cepto en si mismo se llama su teoria del derecho. Una idea
del derecho sirve para describir el modo en el cual un con-
cepto del derecho funciona como guia practica para la accion:
aceptarla significa aceptar la guia para la accién que implica.
Sobre la base de estas distinciones, que pueden ser aplicadas
al estudio de la obra de un jurista que investigue el feno-
meno «derecho» se emite la siguiente proposicion: «Se ha
sugerido como hipoétesis que la tendencia de los cientificos
del derecho es presuponer su propio concepto del derecho y
presumir que el de los demas autores expresa una teoria del
derecho pretendidamente aplicable al derecho propio de uno.
Las teorias supuestas de los otros son, de acuerdo con ello,
literalmente insuficientes, cuando no simplemente falsas».

Como en los capitulos que siguen no se utilizara ninguna
formula ideal para comparar los distintos planteamientos del
analisis juridico, sera uatil recordar que el concepto del de-
recho adoptado explicita o implicitamente por cualquier ju-
rista condiciona substancialmente su exposicion. Aunque el
uso de un planteamiento del tipo indicado pudiera dar como
resultado cierta aridez en el estudio si lo aplicamos separa-
damente a cada analisis del derecho que veamos, su empleo
en la comparacion generalizada de las diferentes actitudes
de los juristas puede ser muy fructifero. Este método parti-
cular de analisis comparativo puede ser util una vez que el
lector se haya familiarizado con un considerable nimero de
los mas importantes puntos que se contienen en los analisis
del derecho que seran discutidos en los siguientes capitulos.

Las diferencias de opinidon en teoria del derecho no son
siempre explicables en términos de formulas analiticas fijas.
Puede concebirse que un jurista o comentarista de teoria del
derecho pueda rehusarse completamente a aceptar que los
conceptos o explicaciones de otro tengan valor alguno y base
su critica Unicamente en esto. Un andlisis del derecho pue-
de pretender ser superior a otro simplemente sobre la base
de un mal entendimiento de la naturaleza y el propdésito del
otro. Una teoria del derecho puede contener inconsistencias
internas. Un jurista puede empezar por plantear ciertas pre-
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guntas y terminar con algo, incluso en forma de conclusio-
nes, que realmente no esté relacionado con las cuestiones que
se han planteado.

En este libro no se adoptara ningun planteamiento for-
mal para delimitar y comparar las contribuciones al cono-
cimiento juridico. Seria desorientador formalizar la solucién
de problemas y conflictos que el lector apetecera resolver por
si mismo. En la medida en que es posible en un texto hitro-
ductorio como éste, se pondra atencién tanto en las simili-
tudes como en las diferencias entre cierto numero de andlisis
de la naturaleza del derecho. Si se consideran unas con ex-
clusion de las otras existe el peligro de perder ciertos rasgos
muy notables del problema que nos ocupa.

Un acercamiento comparativo a cualquier rama del es-
tudio del derecho que, al mismo tiempo, compare y contraste
principios y conceptos puede conducir a una mejor compren-
sion panoramica. La exposicion de una teoria sobre la natu-
raleza del derecho contrastada con la de otra puede dar sig-
nificado y vida a ambas. Los capitulos que siguen comparan
y contrastan los planteamientos de ciertos juristas cuyas con-
tribuciones pueden ser consideradas utilmente en sus rela-
ciones reciprocas. Se dara una descripcién general de cada
teoria y se prestara una atencion particular a los diferentes
modos en que se relacionan. Aunque hay algunas excepcio-
nes, los puntos de vista que se discuten se sitian por orden
cronologico. Las primitivas teorias del derecho natural re-
presentan probablemente la més antigua fuente de teoria del
derecho, y las consecuencias juridicas de la doctrina marxista
representan uno de los mas importantes y significativos de-
sarrollos del pensamiento juridico reciente. Sobre la base de
los desarrollos que se estudien se espera que el lector esté
en situacion de formar una valoracion equilibrada de cada
una de las teorias del derecho que se consideran. Al final pue-
de ser capaz de juzgar si el analisis del derecho, sus concep-
tos y métodos, han progresado y por que vias lo han hecho.
Se pretende que al final de este proceso de yuxtaposicion de
teorias del derecho, el lector sea capaz de situarse en cual-
quier estadio del desarrollo trazado y ver en perspectiva lo
gue hay tras él y delante de él. Una vez que la relaciéon entre
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unas y otras teorias del derecho se haya apreciado el lector
estard mejor capacitado para aplicar su sentido critico a
cada una.

LOS USOS DE LA ANALOGIA

El estudio de diferentes anadlisis de la naturaleza del de-
recho tiene que incluir la discusiéon y comparacion de doc-
trinas y conceptos que pueden estar muy alejados de la ex-
periencia cotidiana, incluso de la experiencia del funciona-
miento cotidiano del derecho. El expediente de la analogia
se emplea frecuentemente por juristas, asi como por profe-
sores y estudiantes en orden a facilitar la comunicacion de
las ideas. Las analogias pueden ser usadas en nuestro campo
para enlazar una idea o un concepto dificil de apreciar ini-
cialmente con alguna otra idea o conjunto de hechos mas
familiares. Al relacionar asi una cosa o idea con otras, o,
maéas usualmente, un conjunto de ideas con un conjunto de
cosas 0 una serie de acontecimientos, la idea inicialmente
dificil resulta asimilable a algo que parece, o bien obvio, o
por lo menos mas facilmente comprensible. EI mal uso de
la analogia es, sin embargo, un peligro para cualquier dis-
cusion. Las analogias pueden ser usadas con gran utilidad
para la clarificacion de distinciones y conceptos dificiles. Una
gran comodidad puede derivarse del descubrimiento de un
lazo entre lo abstracto complejo y lo familiar concreto. Pero
hay que tener cuidado. Cualquiera que pueda ser la atrac-
cion y aparente utilidad de las analogias, pueden resultar
engafiosas en relacion con el punto que es explicado. Incluso
cuando una analogia no es inicialmente desorientadora existe
el peligro de deslizarse —incluso con logica perfecta— de
una faceta del artificio explicatorio a la otra de modo tal que
se distorsione el tema. El punto que necesitaba originaria-
mente ser explicado puede ser perdido de vista. Debemos,
pues, guardamos de extender las analogias méas alld de su
usualmente restringida utilidad y, paralelamente, de dejar de
creer en una idea que es explicada a través de la analogia
simplemente porgue la analogia particular elegida no es apro-
piada para ese propoésito.
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VARIEDADES DE CRITICA

Ha sido afirmado por algunos de los que han estudiado
los aspectos de las varias teorias sobre la naturaleza del de-
recho que la opinién de alguien sobre un punto determinado
es tan buena como cualquier otra. Esto puede ser cierto, es-
pecialmente en la valoracion de algunas aproximaciones muy
diferentes al analisis juridico, pero es cierto solamente cuando
la afirmaciéon es sometida a dos importantes matizaciones:
primera, las opiniones en cuestion deben ser consideradas en
su totalidad y suficientemente razonadas; y segunda, es esen-
cial que uno haya entendido el alcance de los puntos de vista
de los otros y esté realmente tratando del mismo problema.
Ya se ha mencionado un metodo para poner de manifiesto
las posibles causas de confusion. Afirmar que la critica a los
puntos de vista de los demaés tiene que ser razonada y sope-
sada puede parecer obvio, pero el coste de ignorar tales sal-
vedades es la confusion.

Aguellos que estén familiarizados con la critica literaria
apreciardn el modo en que pueden ser aplicados distintos
criterios cuando una persona trata los escritos de otra. Dos
meétodos principales pueden encontrarse para criticar cual-
guier texto, ya se dirija la critica a valorar la forma, el con-
tenido o una mezcla de ambos. El primero es considerar si
el tema es digno de ser tratado en términos absolutos en el
contexto particular en que se ha dado. El segundo es ana-
lizar si ha alcanzado el objetivo pretendido por el autor.
Cuando las contribuciones a cualquier campo del conoci-
miento, arte o literatura son criticadas a la buena de Dios
sin prestar atencion al objetivo que el autor pretende alcan-
zar, se ignora con cierto detrimento la segunda forma de
critica. Aplicado a nuestro campo presente, esta ultima forma
de critica examina hasta qué punto un jurista ha conseguido
lo que se proponia hacer, desde sus propios presupuestos y
en su terreno. Por el contrario, el otro método, inquiere hasta
gué punto el objeto propuesto estaba justificado y era digno
de tratarse, en términos de los criterios y opiniones que la
critica proporciona aun antes de enfrentarse con la obra que
se pretende evaluar.

Esta diferencia de planteamiento expresa la distincion
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entre analisis subjetivo y andlisis objetivo. La critica basada
en el andlisis del grado de éxito alcanzado «en su propio
terreno» por un autor tiende a ser mucho mas objetiva que
el otro método, que puede conducimos mas bien a la expre-
sion de inclinaciones y puntos de vista personales, a una
afirmacion dogmatica de los puntos de vista de un autor mas
gue a una evaluacion ponderada del mérito de los de otro.
Las posibilidades de una valoracion objetiva son claramente
mayores en el caso de analisis del derecho que tienen mucho
en comun pero que difieren en la presencia o ausencia de
algun ulterior rasgo substancial, o en el énfasis que cada
uno da a los comunes elementos constitutivos. En el caso de
teorias del derecho separadas por amplias diferencias ideo-
I6gicas, la tarea tanto del comentarista como del estudiante
resulta mas compleja si las «premisas fundamentales inar-
ticuladas» antes mencionadas permanecen inarticuladas.

LA TERMINOLOGIA DE LA TEORIA
DEL DERECHO

El lenguaje del derecho es necesariamente rigido y tiene
una terminologia substancial que no es parte del lenguaje
cotidiano. El lenguaje de la teoria del derecho también po-
see su propio vocabulario especializado en funcién de la
naturaleza de los fendmenos que se investigan. No surgen
grandes problemas para el estudiante a este respecto, pues
pronto acaba por acostumbrarse a la terminologia «norma-
tiva» exigida por el caracter normativo del derecho. Los con-
ceptos de regla, norma, regulacion, poder, sancién y prescrip-
ciébn se encuentran comunmente en la teoria del derecho.
Los términos aplicados a los meétodos de investigacion juri-
dica, tales como «realismo» 0 «positivismo analitico» se ex-
plican frecuentemente por si mismos y resultaran pronto fa-
miliares en la medida en que ello sea necesario. Tales clasi-
ficaciones son, como se ha dicho, de importancia secundaria
en relacién con lo que un jurista ha escrito realmente.

Aquellos conceptos inicialmente dificiles de comprender
por el modo como estan expresados pueden, por elucidacién
y exposicion, ser reducidos con frecuencia a un lenguaje muy
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sencillo. Pero ello no quiere decir que toda ciencia o area de
conocimiento pueda evitar sus propios términos «taquigra-
ficos». Uno de los patentes beneficios de los términos taqui-
graficos es evitar los largos circunloquios. Incluso la tarea de
un principiante en teoria del derecho se vera con ellos raci-
litada, dando por supuesto, claro esta, que los modos de
expresion adoptados para describir fendmenos iuridicos no
son demasiado cripticos. Una vez dominadas como deben las
expresiones béasicas de la teoria del derecho, su terminologia,
ya se aplique a teorias sobre la naturaleza del derecho en
general o al analisis de conceptos juridicos particulares den-
tro de ella, tales como negligencia, posesion o sociedad, rio
es mas complicada que la de cualquier otra rama del estudio
del derecho.

A pesar de todo, esto no quiere decir que las exposicio-
nes de ciencia o teoria del derecho sean siempre reducibles
a un lenguaje de legos. La teoria del derecho mas compleja
puede ser explicada con una aparente simplicidad, pero de
hecho su simplificacion excesiva puede acabar en la distor-
sion y la confusion. La capacidad para razonar lo bastante
__y con la suficiente paciencia para aprehender la esencia
misma de la teoria— debe acompafar al dominio de la ter-
minologia particular. Ciertas partes del derecho son compren-
didas maés facilmente que otras porque se refieren a experien-
cias mas comunes de los hombres. La teoria del derecho pu”
de parecer mas dificil de comprender por la sencilla razén de
gue con frecuencia estéd relacionada con materias que no son
parte del normal transcurrir de la vida cotidiana —sea del
hombre comun, del abogado o del estudiante de derecho.

LA ARGUMENTACION EN TEORIA
DEL DERECHO

Las ultimas advertencias de este capitulo tienen también
relacion con las observaciones hechas anteriormente sobre las
definiciones en teoria del derecho y la terminologia que lleva
aparejado su estudio. La discusion necesita un punto de par-
tida; pero los términos de referencia iniciales no deben ser
tratados como definiciones. Las conclusiones sobre la natu-
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raleza de los problemas a los que estan conexionados no de-
ben ser deducidos automaticamente de esos términos de re-
ferencia. No estdn ni proyectados ni necesariamente ajusta-
dos a ese proposito. A pesar de ello, desde el momento en
gue es necesario un punto de partida para la discusion para
que un intercambio de argumentaciones alcance cierto nivel,
la conocida exhortacién a «definir los propios términos» debe
ser mirada con cierto recelo. Un término tiene que ser ex-
plicado con referencia a otro u otros, y éstos a su vez nece-
sitan su propia «definicion». La definiciébn constante de los
términos produciria un regreso al infinito. Puede encontrarse
en el curso de una discusion que los términos nuevos pueden
ser substituidos adecuadamente por términos antiguos. Ello
no significa, sin embargo, que la definicion perfecta del uso
de conceptos y su correspondiente terminologia deba ser con-
seqguida al principio de todo debate. Ello puede incluso no
ser posible, pues siempre existirdn personas con actitudes
divergentes.

Las palabras son adecuadas —e incluso necesarias— para
la expresion del pensamiento, y ningun concepto puede ser
comunicado sin ellas. Pero no pueden ser tratadas como subs-
titutivos del pensamiento: son los siervos y no los amos. Para
poner un ejemplo sencillo: si una demanda por dafos civi-
les derivados de culpa o negligencia es rechazada porque «no
cabe dudar de la diligencia por parte del acusado», ello ex-
presa simplemente una conclusion. Ninguna de las razones
fundamentales que llevan a esa conclusion se mencionan;
no hay nada magico en los propios términos.

De vez en cuando nos encontramos con el alegato de que
la discusidon de tal problema es una «mera cuestion de pala-
bras», y esos argumentos verbales son frecuentemente aso-
ciados a la acusacion de bizantinismo. En cualquier campo
en el que se examinen cualesquiera conceptos complejos,
cierta precisién en el uso del lenguaje es necesaria si se pre-
tende dar cuenta satisfactoriamente del tema. En todo caso
las consideraciones relativas a las palabras y al uso del len-
guaje no son en absoluto por necesidad puramente verbales
ni estdn basadas sobre el terreno poco firme de las puras
palabras. El lenguaje es nuestro medio de expresidon, pero
las raices de nuestros argumentos y analisis descansan, no
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en las palabras mismas, sino en las nociones que aguardan
expresion verbal.

A pesar de su titulo, la teoria del derecho se refiere en
altimo término a problemas que existen fisicamente, aunque
la mayoria de los juristas insisten en que un estudio de re-
laciones fisicas o causales es insuficiente si no se le afiade
un analisis normativo de relaciones aptas para dar cuenta
de su especial caracter juridico. La teoria del derecho no se
ocupa del «puro teorizar». Pudiera, sin embargo, caer en esa
trampa y transformarse en una pura vaciedad si la teoria se
erige sobre el fundamento inadecuado de una definicion pre-
concebida y exclusivista que elimine de antemano la discu-
sion fructifera posterior. Se ha esgrimido la opinion de que
la cuestion de si el derecho internacional es o no realmente
derecho es una mera cuestion de palabras y que los que adop-
tan diferentes puntos de vista sobre su naturaleza estan par-
ticipando en una disputa verbal. La cuestion de si ese tipo
de derecho es realmente derecho parece para algunos haber
sobrevivido sélo porgue una cuestion trivial sobre el signifi-
cado de las palabras se ha confundido con una cuestion seria
sobre la naturaleza de las cosas.®

Un estudio del caracter del derecho internacional pudiera
desde luego no compensar si hubiera sido construida ya una
definicidén a priori del concepto de derecho que excluyera ne-
cesariamente ese area de regulacion. Prescindiendo de esa
posibilidad, es muy dificil estar de acuerdo con la propo-
sicion de que la discusion sobre su naturaleza es una mera
cuestion de palabras. Cualquiera que sea la terminologia uti-
lizada, el problema de la naturaleza del derecho internacio-
nal en comparacion con el nacional o interno permanece ahi
y merece una explicacion. Pueden derivarse de ella cuestio-
nes tanto practicas como tedricas, exactamente lo mismo que
pueden derivarse en relaciéon con el problema de si una nor-
ma totalmente injusta merece llamarse «derecho». EIl pro-
blema en este ultimo ejemplo es todo menos verbal, pues de
su solucion pueden depender agudos problemas de obedien-
cia y castigo. Ademas, el lenguaje sélo puede ser apto para
transmitir el significado del objeto de estudio a que se re-

* Hart, The Concept of Law, O.U.P. 1961, p. 209.
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fiere si es examinado a la luz de factores como la ideologia
o el ambiente social del escritor cuyos puntos de vista estan
a debate. Lo que pueden parecer puras sutilezas de uso del
lenguaje pueden quizés afectar al significado que se pretende
transmitir.

Puesto que no puede llegarse a un método directo y con-
cluyente de definicion en nuestra materia, debe ponerse aten-
cién en la maxima precision de expresion con el fin de ofre-
cer una mas precisa exposicion de los conceptos y de las ideas
mismas. El cuidado consiguiente que debe tenerse con el uso
de lenguaje es todo menos puramente verbal. Las palabras
son herramientas indispensables para fijar y comunicar las
ideas juridicas, e incluso un ataque sobre las palabras puede,
en ultima instancia, estar agazapado tras las palabras.
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Capitulo 2

Derecho natural y positivismo

Nuestra concepcion del problema al que nuestro discurso
se dirige moldea ambas cosas (ROSCOG ound).“

La variedad de cuestiones que pueden plantearse sobre
el derecho es mayor de lo que parece a primera vista. La
palabra «derecho» se usa en muchos contextos muy diferen-
tes, y tales contextos estan relacionados entre si por igual
variedad de caminos, algunos directos, otros mas complejos.
Las palabras de Pound son de general aplicacion a los temas
de que este libro trata. Sirven para indicar tanto que la for-
mulacién particular de un problema condiciona la forma y
el contenido de la respuesta, como que lo que encontramos
se halla inevitablemente influido por lo que estamos bus-
cando. Es de esperar que los términos de referencia de una
respuesta no sean ni mucho mas amplios ni mucho mas
estrechos que los de la pregunta.

La palabra «derecho» se usa comunmente para hacer
referencia a cierto tipo de regulaciéon que gobierna nuestras
acciones y nuestros asuntos y que implica algo mas que una
mera reprobacion o censura social en el caso de que tras-
pasemos los limites permitidos, sea cual fuere la amplitud
con que esos limites puedan ser interpretados. Dentro de este
sistema de reglas hay ciertas personas que se hallan oficial-

* Pound, Natural Natural Law and Positive Natural Lato (1960) 5 N.L.F, 70.

31



mente autorizados o a las que les es permitido administrar
las disposiciones juridicas, y en ocasiones tienen la obliga-
cion de hacerlo. De tales personas acostumbramos a esperar
ciertos actos que pueden producir un cambio en nuestra si-
tuacion juridica. En algunos casos provocamos nosotros mis-
mos tales cambios, como cuando, por ejemplo, firmamos un
contrato. En otros, aceptar el cambio de las relaciones juri-
dicas es una cuestion de necesidad, como cuando se entablan
relaciones con una compafia de servicio publico para el su-
ministro de agua, electricidad o gas, sin que nos sea posible
optar por otra alternativa para abastecemos. En otros casos,
todavia, una persona puede estar sujeta a cambios en su Si-
tuacion juridica o status aun cuando hubiera querido evi-
tarlos, como cuando una multa o una sentencia de prision
es impuesta. El derecho permite tanto como prohibe. Mas
tarde veremos que esta simple observacion puede suponer
una substancial diferencia entre las aptitudes relativas de
dos teorias sobre la naturaleza del derecho para explicar las
funciones generales de un sistema juridico tipico.®

Cuando hablamos del derecho, o de las leyes, a las que
nuestra conducta esta sujeta, estamos haciendo referencia al
contenido especifico de un cuerpo existente de preceptos le-
gales que han sido y estan siendo producidos en gran me-
dida como resultado de las actividades de una legislatura y
un conjunto de tribunales de justicia; decimos, como abo-
gados o como particulares, que «en tal y tal cuestion el de-
recho dice esto». Tales enunciados se refieren a lo que puede
ser llamado el «contenido especifico del derecho positivo».
Desde este punto de vista el derecho como un todo consiste
en una gran cantidad de disposiciones juridicas individuales
0 leyes. Por el contrario cuando hablamos de un sistema ju-
ridico fijamos la atencion mas bien en su caracter sistema-
tico, y todas las observaciones gque se hacen sobre él se refe-
riran probablemente mas a su caracter general que al caso
particular. Todavia pueden encontrarse otro uso en una ex-
presion como «el imperio del derecho» (The rule of law).
En este contexto la palabra derecho sirve para expresar cierto
namero de ideas, algunas vagas, otras muy concretas, que

* Ver infra, capitulos 4 y 5.
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van desde la libertad del juez frente a las intromisiones po-
liticas hasta juicios generales de valor acerca de la equidad
o la igualdad.

La teoria del derecho trata de problemas relativos a la
naturaleza del derecho. Como tal se ocupa mas del caracter
del derecho o del sistema juridico que de su contenido, las
disposiciones especificas en si mismas. Sin embargo, cual-
quier explicacion adecuada de la naturaleza del derecho ten-
dria obviamente que incluir el funcionamiento y administra-
cion de las disposiciones juridicas particulares de un sistema
juridico. Esto puede ser hecho de varias maneras, cada una
de las cuales acentla uno o mas aspectos particulares del
modo como operan las leyes positivas. Algunos analisis dan
un énfasis especial a los poderes y posicion del cuerpo legis-
lativo, otros a los de los tribunales, algunos a la actitud del
publico sometido al derecho, y otros a los valores morales y
sociales que las leyes pretenden reflejar y fomentar. En ana-
lisis del derecho como éstos, los métodos de enfoque cono-
cidos generalmente como «teoria del derecho natural», «po-
sitivismo» y «realismo» tienen todos algo que ofrecer digno
de atencion y sin embargo todos ellos exigen competitiva-
mente, a veces conflictivamente, ser reconocidos. Sus respec-
tivas contribuciones se situan frecuentemente sobre el telén
de fondo de las criticas a uno o a todos los demés metodos.
Los mismos nombres que se han dado a estos enfoques pa-
recen portar en si una pretension de superioridad o de verdad.
Un uso del término «ley» (law) * escasamente aludido es
el que se refiere a leyes tales como las de la gravedad o del
movimiento. Son parte de las leyes fisicas de la materia y
del universo, llamadas también, con otro término, «leyes de
la naturaleza». Se refieren a, y explican, las relaciones de causa
y efecto existentes entre los objetos del mundo fisico. Tales
relaciones no son creadas por el hombre al modo como lo
son las leyes de un ordenamiento juridico, pues todo lo que
el hombre hace es obtener conclusiones sobre la base de su
observacion de los procesos causales y proponer explicacio-
nes de lo que de hecho acontece. Su trabajo puede en mu-

e La lengua inglesa utiliza la palabra law para referirse indistintamente a
«derecho» y a «ley». (N. del T.)
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chos casos ser predictivo o anticipatorio en cuanto que sus
observaciones pueden constituir la base de predicciones sobre
lo que sucedera en el futuro. A diferencia por tanto del le-
gislador que crea realmente leyes para el gobierno y regula-
cion de sus subditos, el cientifico natural estd entregado a
una tarea descriptiva y no prescriptiva. Cuando un cienti-
fico natural dice que algo debe suceder, quiere decir que pro-
bablemente sucedera en el futuro a juzgar por lo que él ha
observado ya. En el caso de un legislador (término bajo el
cual podemos, por el momento, incluir a los jueces, que tam-
bién crean o dictan parte del derecho) la situacion es dife-
rente. Es en cierto sentido una situacion inversa, pues lo
que acaece es una razon para el enunciado del cientifico sobre
lo que debe suceder, como cuestion de probabilidad, mientras
gue en las actividades prescriptivas del legislador, la pres-
cripcion de que cierta manera de actuar o estado de cosas
debe producirse proporciona ella misma una razén para lo
que puede de hecho ocurrir como resultado de ello. En este
altimo caso ademés el elemento de probabilidad puede ser
mucho menos claramente determinable.

Cierto numero de distinciones importantes surgen de esta
simple comparacion de la ciencia empirica o casual con el pro-
ceso legislativo y la ciencia del derecho. Una de ellas es la dis-
tincion entre las funciones descriptivas y prescriptiva de un
investigador. Es una distincion muy frecuente en toda discu-
sion de teoria del derecho. Relacionada con ella esta la dife-
renciacion entre elementos retrospectivos y prospectivos en el
analisis. Y todavia hay otra distincion, aun mas importante
entre causalidad y lo que ha sido denominado «imputacion»,®
la diferencia entre relaciones causales y relaciones «normati-
vas». Mientras que la palabra «debe» puede ser usada con am-
bigledad en relacién con la probabilidad de un acontecimien-
to factico para expresar el efecto probable de una causa gene-

* Kelsen, Puré Tfieory of Law, cap. 3, parte 18-22; ver infra, cap. 6 en general.
La nota se refiere a la traduccion inglesa de la 2.° ed. alemana Reine Rechtslehre.
Franz Deuticke, Viena, 1967, de la que no existe traduccién espafiola. Puede verse
las traducciones espafiolas a la 1® edicién alemana, obra més divulgadora y menos
extensa que aquella 2® edicién. Teoria Pura del Derecho, Eudeba, Buenos Aires
1960 (y maltiples reimpresiones) y La Teoria Pura del Derecho, Editora Nacional,
México, 2® ed. 1974, esta Ultima traduccion mas precisa (N. del T.),
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raimente conocida, tiene otro significado cuando se aplica al
derecho, especialmente cuando sale de la boca del legislador.
En tal contexto «debe» se usa para expresar lo que ha de pa-
sar, lo que deberd o debe de pasar. El uso de tales téerminos
para expresar la naturaleza prescriptiva de la reglamentacion
es comun a los enunciados de, o sobre, derecho y a los enun-
ciados de, o sobre, moral. Es claro que las esferas del derecho
y de la moral no coinciden necesariamente, aunque las exhor-
taciones morales y las juridicas puedan hacerlo en ciertos ca-
sos. Existen muchos delitos que son mirados generalmente
como ofensivos para la moral. Tal es el delito de asesinato.
Igualmente no se debe robar, y el robo también se reputa in-
moral, aunque algunos casos puedan ser mirados como menos
inmorales que otros, y el robo en general pueda reputarse me-
nos inmoral que el asesinato. Sin embargo, pueden variar las
opiniones sobre las dos valoraciones. En segundo lugar, hay
delitos (de un tipo que prolifera en los tiempos actuales) que
son de naturaleza funcional como las infracciones de aparca-
miento y las medidas penales en normas de naturaleza admi-
nistrativa, y que son contrarios a las estipulaciones legales
pero no a las morales. Pero aun en relacion con tales infrac-
ciones penales pudiera pensarse que todo delito por muy téc-
nico que sea, es inmoral, aunque lo razonable de tal creencia
pudiera disminuir a la vista de la plétora de infracciones de
pura responsabilidad por negligencia en nuestro derecho, es-
tando la duda originada mas en la ausencia de condiciones
mentales para la responsabilidad que simplemente en el nu-
mero de tales infracciones. En tercer lugar hay actividades
ampliamente reputadas contravenciones a la moralidad pero
gue no son objeto de prohibiciones penales juridicas, siendo
en Inglaterra el ejemplo méas notable el adulterio. En tales
casos no hay un «no se debe»"* legal aunque puede haber un
fuerte «no se debe» como cuestion moral.

Una conclusion justificable de estas breves consideracio-
nes sobre la relacidén entre las reglas juridicas y las morales es
que el deber juridico y el deber moral, aunque pueden coinci-
dir en alguna medida, son diferenciables por su caracter o na-
turaleza. En ambos casos, sin embargo, su naturaleza pres-

* Aunque existe en algunos estados norteamericanos.
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criptiva debe ser distinguida de lo que sucede en la préctica,
de lo que podemos llamar el «es».

El estudio de la teoria del derecho implica la consideracion
de un es y de tres diferentes significados de debe.™ EIl es con-
nota la existencia de algun hecho o conjunto de hechos deter-
minable por observacion y experimentacion, a través de me-
dios empiricos. La primera connotacion del debe se refiere a
la probabilidad factica. La segunda connota un debe moral.
Expresa lo que debe suceder como cuestion moral. No descri-
be lo que probablemente pasara. Pero, no obstante, lo que ha
sucedido en el pasado influird mucho en el contenido particular
del debe moral. De lo contrario tal debe moral no estaria rela-
cionado con la existencia fisica del hombre, sus necesidades,
sus aptitudes o sus limitaciones.® EI tercer debe es el debe ju-
ridico, un debe normativo o prescriptivo que también tendra
una relacion probable con lo que ha sucedido en el pasado
aungue no necesite tenerla.”™Este debe puede tener connota-
ciones morales, aunque tampoco necesariamente. Puede dis-
tinguirse de la moral en dos aspectos. En primer lugar el con-
tenido juridico positivo que incorpora este debe puede ser ve-
rificado mediante un examen practico relativamente directo
y puede en principio ser cambiado a voluntad de seres huma-
nos. En segundo lugar, a diferencia del debe moral, este debe
juridico se halla conectado de varias maneras con sanciones
organizadas centralizadamente.

Tanto el debe moral como el juridico tiene que ver con la
regulacién de seres humanos pero tienen que ver con ella de
diferentes aunque complementarios modos y significan cosas
distintas. Ninguno de los dos en cambio ha de ser identificado
o mirado como sindbnimo del primer debe, la predicacion de
probabilidad factica —aunque existan conexiones con él.
Nuestro primordial interés recaerd sobre el debe normativo
juridico, aunque los otros dos tipos tendran que mencionarse
de vez en cuando a efectos de comparar y contrastar. Es esta

“De aqui en adelante es y debe para facilitar la lectura.

* Para algunas ob”rvaciones sobre la moralidad «positiva» de una sociedad, ver
Hart, Law, Liberty and Morality, O.U.P., paperback, 1968.

’ Se dice, por ejemplo que «el Parlamento puede hacer o deshacer cualquier ley,
sea la que fuere». Juridicamente, puede hacerlo, pero las necesidades de la politica
practica exigen normalmente alguna observacion factica del asunto al que se va a
dar una regulacion.
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relacion entre el dehe normativo del derecho y el es de la exis-
tencia fisica o de los enunciados de hecho lo que se ha demos-
trado como uno de los problemas mas intrincados de todos los
de la teoria del derecho. Es un problema que no debemos nun-
ca dejar de tener presente, y el que ha producido probable-
mente la mayor controversia en este area de estudios. La cues-
tibn de como han de relacionarse, si han de hacerlo, el dehe
juridico y el dehe moral es también de la maxima importancia
y no es en absoluto facil de responder. Las palabras de Ros-
coe Pound que encabezan este capitulo son valiosas en toda
consideraciéon de los varios enfoques hechos por los juristas
de la relacion del dehe juridico con la moralidad y también
con los hechos.

LA NATURALEZA DEL DERECHO Y
EL DERECHO NATURAL

El tema general de la naturaleza del derecho abarca en
parte la discusion sobre la «ley de la naturaleza». De acuerdo
con la ideologia particular que habia tras cada uno de ellos,
se han usado para el mismo objeto varios titulos, tales como
ley del universo, ley de Dios, ley eterna, ley de la humanidad
y ley de la razon.

La pretension fundamental de la teoria del derecho natu-
ral es que lo que por naturaleza es, debe ser. El es implica el
dehe como una consecuencia necesaria de su existencia. La
ley de la naturaleza debe ser la ley que gobierne todas las co-
sas, incluso la humanidad y las relaciones humanas. La hipo-
tesis o presuncion fundamental que subyace a esta teoria es
gue existe una ley o cuerpo de leyes que gobierna todas las
cosas, sean eéstas la gravedad, el movimiento, las reacciones
fisicas y quimicas, los instintos animales o las acciones huma-
nas. Podria decirse que ciertas acciones y reacciones son re-
guladas por la ley natural y el corolario que podria afadirse
es que todo aquello que se produce en contra esta sucediendo
contra la naturaleza. Si una piedra se dejara caer en condi-
ciones normales de gravitacion, seria contrario a las leyes de
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la gravedad que se elevara por el aire. Si por casualidad suce-
diera podemos estar bastante seguros de que no ha sido que-
rido por la piedra. La piedra no tiene, desde luego, razon ni
posee capacidad para elegir lo que quiere hacer. Los seres hu-
manos en cambio tienen tales facultades. A diferencia de la
piedra los seres humanos no estan practicamente condenados,
por necesidad fisiolégica o espiritual, a seguir las leyes que
fueron supuestamente dictadas para sus relaciones recipro-
cas. La palabra debe puede ser utilizada en relacion con la
piedra en un enunciado como «Esta piedra debe caer al suelo
si la soltamos». Tal enunciado expresaria una mera probabi-
lidad (aunque en este caso muy bien fundada). El debe en
un enunciado como éste sobre un objeto inanimado pudiera
muy dificilmente ser usado en un sentido normativo. En cam-
bio el uso del debe normativo en relacién con cualquier con-
ducta que se supone ha sido ordenada naturalmente para el
hombre es aparentemente mucho mas razonable. La teoria
del derecho natural supone que hay una ley (o conjunto de
leyes) de la naturaleza de acuerdo con cuyos dogmas y prin-
cipios todas las cosas, incluido el hombre mismo, deben com-
portarse.

La primera premisa de la doctrina del derecho natural es
gque aquello en que la ley natural consiste, debe ser acatado.
Su primer problema es como hallar en qué consiste. Para
formar una base de discusion sobre la naturaleza de la ley na-
tural se dara un breve bosquejo de las principales caracteris-
ticas del desarrollo de la doctrina.®

Un rasgo distintivo de este desarrollo ha sido el papel
preeminente dado a la moralidad. El papel jugado por la mo-
ral en la formulacién de las teorias del derecho natural se
afirma a veces expresamente pero mas frecuentemente se halla
implicito. A la moralidad le han sido atribuidos diferentes
funciones. A veces ha sido caracterizada como el producto del
contenido prescriptivo de la ley natural. Otras veces se le ha
dado el doble papel de ser, no sélo ese producto, sino también
la justificacidn, el punto de referencia de la conciencia de esos
principios. En otras palabras, lo que es, debe ser, y ademas

* Serd solamente un esbozo muy breve. Para un tratamiento mas amplio es pre-
ciso hacer referencia a manuales mas grandes. Ver Frtedmann, Legal Theory 5.*
ed., capitulos 7 a 14; Lioyd, Introduction to Jurisprudence 3.* ed., cap. 3.
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debe ser asi moralmente. Asi el es y los aspectos morales y len
gales del debe normativo forman una amalgama que hace
aparentemente innecesarias cualesquiera otras cuestiones sobre
la naturaleza y validez de las leyes hechas por el hombre.

La ley natural debe contener principios de guia si ha de
tener alguna relevancia para las leyes que los hombres dictan
para regularse a si mismos y a otros. Las grandes variaciones
en los criterios de justicia y moralidad que puede observarse
en diferentes épocas, entre diferentes pueblos y hasta entre
diferentes individuos puede llevamos al descubrimiento de
un modelo guia predominante; jpero las variaciones sirven
también para mostrar la dificultad de determinar lo que los
principios naturales han de serl «<Honeste vivere, alterum non
laedere, suum cuique tribuere» son los preceptos de la ley, pe-
ro la guia que ofrecen solo puede ser vista en la aplicacion de
sus principios correspondientes a casos particulares.

BREVE BOSQUEJO HISTORICO

La historia de la ley natural comienza, como tantas otras
cosas, con los griegos. La filosofia griega sobre este problema
tomo la forma de una busqueda de lo absoluto, y en particu-
lar de criterios absolutos de derecho o justicia. Esta busqueda
se basaba inicialmente en la creencia en la eterna e inmutable,
absoluta y sobrenatural validez de las leyes que los hombres
debian obedecer. Desde luego lo que encontraron estaba en
cada caso influido, quizds determinado, por lo que estaban
buscando. La primera expresion real de una teoria del dere-
cho natural en términos filosoficos data del s. vi a. C. Las
leyes humanas son descritas como situadas en el orden de las
cosas en virtud del poder del destino que controla todo. Si
esto desde luego era una filosofia, era ciertamente muy con-
servadora, por no decir altamente reaccionaria, puesto que su
funcion practica era proveer de una justificacion a las institu-
ciones existentes por la lisa y llana afirmacion de su absoluta
santidad. La reaccion contra este movimiento del pensamien-
to vino en el siguiente siglo, cuando la distincion y el posible
conflicto entre las leyes y la naturaleza y las leyes hechas por
el hombre fue puesta de manifiesto. Tal cosa constituyé una
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suerte de revolucion contra las implicaciones politicas poten-
cialmente reaccionarias de las anteriores ideologias que po-
dian haber sido usadas para justificar leyes e instituciones in-
justificables y hasta inicuas para los criterios humanos. Es
importante hacer notar que la relacion entre estos dos enfo-
ques contrapuestos sobre los problemas de las leyes humanas
y las instituciones juridicas se asemeja a la reaccién del po-
sitivismo moderno contra las teorias y la doctrina relativa al
derecho natural y la ley de la naturaleza, que tuvo lugar so-
lamente hace dos siglos. Bentham mostré parecida impacien-
cia con las justificaciones espureas del status quo expresadas
por Blackstone.® Sin embargo en aquella época tuvo lugar
una contrarrevolucion en el pensamiento griego, y llegaron
Aristoteles y Platén para reconstruir lo que los revoluciona-
rios habian demolido. Desde entonces es probablemente Aris-
toteles quien ha tenido la méas grande influencia en las doc-
trinas de la ley natural. Desde este tiempo en adelante es
posible trazar un desarrollo mas o menos continuo en la bus-
gueda de valores absolutos que ha permanecido como un tema
principal de discusion hasta el dia de hoy. Aristoteles conce-
bia al hombre como parte de la naturaleza, parte de la mate-
ria, pero también como ser dotado con la facultad distintiva
de la razon, que le hacia algo especial en el orden general de
las cosas y le daba una preminencia particular. Este recono-
cimiento de la razén humana al mismo tiempo como parte de
la naturaleza y como capacidad para la voliciéon, discerni-
miento e invencion, formo la base de la concepcion estoica de
la ley natural. Fue desarrollado por la filosofia estoica como
principio ético o moral. Los estoicos argiian que la razon go-
bierna todas las partes del universo, y el hombre —parte de
esa naturaleza universal— esta gobernado por la razon; el
hombre vive «naturalmente» si vive de acuerdo con esa razon.
Lo que es mas, sobre la base de este argumento los estoicos
opinaban que era deber moral del hombre hacerlo. Asi la
doctrina del derecho natural alcanz6é un punto en el que el es
de la naturaleza universal llevaba, por la via del ejercicio por
el hombre de su razon critica e inventiva, directamente al
debe normativo de la conducta humana. El debe normativo

e Ver seccion Il de este capitulo.
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se considerd conectado integralmente y sostenido por un debe
moral.

Aristoteles habia dado un nuevo impulso filoséfico a la
doctrina del derecho natural y se habia desembarazado de la
magia que caracterizaba a las doctrinas «prerrevolucionarias».
A este panorama basico los estoicos afiadieron el elemento re-
ligioso. EI modo como el hombre debia comportarse natural-
mente debia encontrarse no en la razon humana individual
sino en la razon divina. Bajo la guia, y la indudable elocuen-
cia, del célebre abogado de Roma Cicerdn, la forma estoica
de la ley natural echd raices en la filosofia de los romanos. El
jus naturale fue para los romanos un derecho més alto sobre
el que la validez o justicia del derecho humano positivo debia
ser medida, y como tal era absoluto e inalterable. La principal
diferencia entre esta filosofia romana y la de los griegos fue
el relativamente pequefio interés que prestaron los romanos
a las creencias metafisicas y misticas. Estaban mucho mas
interesados en las leyes reales que podian ser consideradas
susceptibles de tener vigencia en todos los rincones de su cre-
ciente imperio. El jus naturale se referiria, en términos estric-
tos, a las normas de la conducta humana supuestamente de-
ducibles por la razén de las condiciones generales de la socie-
dad humana; y el término romano jus gentium estaba, en
sentido estricto, limitado a aquellas partes del jus naturale
que eran realmente recibidas y observadas entre los pueblos
—al menos, entre los pueblos civilizados.

La siguiente gran era del derecho natural vino con las
doctrinas religiosas de Toméas de Aquino. No fue dificil para
los filésofos cristianos primitivos, si asi lo deseaban, dar toda-
via otro giro a la doctrina original de Aristoteles particulari-
zando el elemento religioso de la doctrina tal y como fue desa-
rrollado por los estoicos. Lo hicieron mediante la identifica-
cion del Dios de la religion cristiana con la fuente del poder
de la razén divina.

Una de las consecuencias practicas mas importantes de
este mero desarrollo fue el elemento de revelacion que facili-
taba. Ahora, parte al menos del contenido especifico de la ley
divina podria hallarse en las escrituras reveladas y en ciertos
dogmas y fuentes fundamentales como los Diez Mandamien-
tos. En la filosofia particular de Toméas de Aquino, todas las
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cosas Yy seres, incluido el hombre, procuran alcanzar su pro-
pia naturaleza perfecta, estipulada por la divina ordenacion.
La ley natural resulta asi mas cercana a la ley de Dios, vy el
debe normativo de las normas del recto vivir que han sido
ordenadas para el hombre, obtiene un ulterior reforzamiento
del debe moral de la moralidad cristiana. Los escolasticos (co-
mo se llamo a los seguidores de Tomas de Aquino) distinguie-
ron entre la ley eterna y la ley natural. Desde cierto punto de
vista ambas eran una parte o parcela de la misma cosa, pero
diferenciables entre si. La ley natural consistia en gran parte
en la ley eterna tal y como podia ser descubierta por el hom-
bre mediante el uso de su razén; pero, por afadidura, fueron
hechas ciertas revelaciones directas de la ley divina para su-
ministrar a las limitadas capacidades racionales del hombre
un panorama mas completo que el que podia por si mismo
alcanzar.”\®

¢Queé iba a suceder en los casos de conducta y ley huma-
na tan particulares que eran indescubribles en una fuente su-
perior de derecho? Aristoteles se ocupd mas de la justicia na-
tural o absoluta que de la ley natural, pero su actitud hacia
las cosas meramente arbitrarias o cuestiones de conveniencia
es aplicable a ambas. Simplemente dijo; «Es evidente qué
clase de cosa entre aquellas capaces de ser de otro modo, lo
es por naturaleza; y qué clase lo es por convencion o ley, en
el supuesto de que ambas son igualmente susceptibles de ser
cambiadas».” La actitud del tomismo difirio6 de este trata-
miento de las convencionalidades por el alcance que preveia
al cambio de las leyes de acuerdo con las circunstancias y ne-
cesidades humanas, siempre que tal practica se mantuviera
dentro de la esfera de lo ordenado o natural. Una cosa que
la filosofia cristiana de Tomas de Aquino no hizo fue preten-
der la existencia de una capacidad para deducir, de los prin-
cipios eternos y absolutos, una respuesta a toda cuestiéon con-
creta posible. Su contenido especifico fue limitado a la ley
revelada.

Para los escolasticos la ley eterna es la ley de Dios. La ley divina es una
revelacion parcial, dirigida al hombre via la Iglesia, y es puesta en un plano seme-
jante a la ley natural que es un descubrimiento parcial de la ley eterna mediante
la aplicacién por el hombre de la razén a sus inclinaciones naturales.

“ Aristoteles, Etica a Nicdmaco.
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El siguiente estadio importante del desarrollo del derecho
natural llegé con su forma mas secularizada, en la época de
Grocio y Thomas Hobbes. Estos filésofos del siglo xvii se
abstuvieron generalmente de rechazar expresamente la con-
cepcion escolastica de la voluntad divina como suprema fuen-
te del derecho. Se concentraron mas bien en la naturaleza
racional de hombre, en su capacidad para razonar y para lle-
gar a juicios racionales, el rasgo que habia dominado la alti-
ma filosofia griega. Grocio puso el acento, no solamente en la
razon, sino en la recta razéon: «El derecho natural es el dicta-
do de la recta razon que indica que un acto entrafa torpeza
0 necesidad moral segun esté de acuerdo o en desacuerdo con
la naturaleza racional del hombre, y en consecuencia que tal
acto ha sido prohibido u ordenado por Dios, autor de la na-
turaleza» “ Pero aunque, para Grocio, la ley natural impli-
caba un aspecto metafisico, le dio una funcion préactica en
algunas partes de su obra de pionero en el campo conocido
hoy como derecho internacional. En Hobbes desaparecia has-
ta el elemento metafisico. Su férmula era la siguiente: «La ley
natural, tal y como yo puedo definirla, es el dictado de la recta
razon conocedora de aquellas cosas que han de ser hechas u
omitidas para la constante preservacion de la vida y los miem-
bros, en cuanto de nosotros depende» /™M

Aunque Hobbes mantuvo los términos «ley natural» y
«derecho natural», rompi6 con la tradicion anterior y formulé
una escala de valores propia en la que el principio béasico de
la ley natural fue el derecho natural a la autoconservacion.
En conexion con ello estaba la patente motivacién politica
de Hobbes de usar el derecho natural para justificar la nece-
sidad de un legislador absoluto, un poder politico dominante
para proteger al pueblo en general de si mismo y de sus pro-
pias debilidades. Con este paso la doctrina del derecho natu-
ral fue despojada de su caréacter religioso y metafisico y, en
Inglaterra al menos, se desarroll6 dentro de un movimiento
de teoria politica que tuvo solamente tenues conexiones con
su desarrollo durante la era del escolasticismo. La filosofia

” De Jure Belli ac Pacis.

“ De Cive. Noétese, sin embargo, que Hobbes considera a los principios de la
ley atural como privados de todo poder real, en contraposicion con el derecho
positivo. En cierto sentido era un positivista.
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utilitarista —la mayor felicidad para el mayor numero— de
los escritos de Hobbes ejercié sin duda influencia en el utili-
tarismo de Bentham; pero Bentham, como veremos™ exigia
un total rechazo de las doctrinas de la ley natural y de los
derechos naturales. Las tres principales caracteristicas de la
historia de la teoria del derecho natural trazada hasta aqui
pueden ser resumidas asi: Los filésofos griegos y romanos de-
rivaron este derecho de la naturaleza universal, los tedlogos
medievales y modernos lo encontraron en la naturaleza divi-
na, y algunos fildsofos seculares lo descubrieron en la misma
naturaleza humana.

ALGUNAS ACTITUDES MODERNAS RESPECTO
AL DERECHO NATURAL

La flexibilidad o ambigtiedad, segun los casos, de las doc-
trinas del derecho natural constituye al mismo tiempo una
ventaja y una desventaja. La ventaja descansa en su preten-
dida aplicabilidad universal, pero pueden adolecer de falta de
precision o de falta de referencia especifica a problemas par-
ticulares. En parte debido a este inconveniente y en parte al
manifiesto incremento de la complejidad de los modernos sis-
temas juridicos, las versiones actuales de las teorias del dere-
cho natural han tendido a hacerse mas fragmentarias com-
paradas con algunas versiones tradicionales méas antiguas. Se
han diluido o fragmentado: diluido en el sentido de que las
viejas pretensiones de validez eterna y universal no se plan-
tean siempre con tanta fuerza, y fragmentado en el sentido de
gue a ciertos aspectos mas especificos de la naturaleza de las
leyes se les presta una atencion superior, como por ejemplo a
la estructura de la legislacion o al contenido minimo de las
leyes.

El advenimiento del positivismo moderno ha sido la causa
de muchos replanteamientos en el terreno del derecho natu-
ral. Los iusnaturalistas deben mucho mas que simples discu-
siones verbales a las exigencias del positivismo. Uno de los
principales defensores modernos de las doctrinas del derecho

Ver infra, seccién 111 del presente capitulo.
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natural es el prof. D’Entréves™® que, en relacion a los proble-
mas del andlisis de la naturaleza del derecho, dice”™® «La res-
puesta positivista es sacrificar el debe al es; la del iusnatura-
lista sacrificar el es al debe; seguramente el problema estriba
en expresar como el derecho contiene al mismo tiempo un es
y un debe, como puede ser simultdneamente una proposicion
de hecho y de deber. Creo que hay un elemento de verdad en
ambas posturas, y que la ultima palabra no es tanto un pro-
blema de teoria juridica como de teoria politica». Admitido
esto, D’Entréves continla poniendo en paralelo los puntos
de vista evaluativo y analitico respectivamente.” Se plantea
la cuestion de si el Estado debe ser considerado como un he-
cho o como un valor, y dice: «Si el monopolio del poder en
el Estado moderno es un mero hecho, entonces toda la estruc-
tura de las proposiciones normativas que giran en tomo a él
es un mero conjunto de imperativos hipotéticos, de reglas
concernientes al uso de la fuerza cuando y como el Estado lo
disponga. En tal caso, la nocion del derecho del “hombre
malo” es correcta: las leyes no entrafian ningun tipo adecua-
do de obligacion. Para que el poder sea vinculante, para que
las leyes sean verdaderas proposiciones de debe y no meras
descripciones sobre el uso de la fuerza, debemos afadir ai
puro hecho de la existencia del Estado una clausula de valor,
debemos “investir” sus mandatos con un halo particular y
quizas hasta concebir la norma béasica como un imperativo
categorico. Debemos, en otras palabras, ser capaces de hablar
no solamente del poder del Estado, sino también de su auto-
ridad»”® Es preciso advertir, sin embargo, que los epitetos
adecuado, en relacion con la obligacion juridica, y verdade-
ras, en relacién con las proposiciones de debe, pudieran muy
bien constituir la sutil punta de la cufia de la ideologia poli-
tica y los juicios de valor, en contraste con la objetividad del
analisis, sea éste juridico o politico.

Porque tiene su base en algo como la razén o la concien-

“ Natural Law, Hutchinson University Library, Londres, 2.* ed. 1970 (Hay
trad. espafiola, Derecho Natural, Ed. Aguilar, Madrid 1972).
“ lbid., p. 179.

Los ténninos «evaluativo» y «analitico» se usan aqui simplemente para hacer
referencia a las actitudes respecto a la naturaleza del derecho basadas en valores,
por ejemplo, en la «bondad» o «maldad» del sistema, y las que no lo estan.

“ Op. cit.,, pp. 183-184.
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cia, ninguna version de la doctrina del derecho natural puede
aspirar a la completa objetividad. Ni, dados sus dogmas, con-
sideraria tal enfoque necesario o incluso digno de ser hecho.
Pero al mismo tiempo que se admite esto generalmente, mu-
chos modernos defensores del derecho natural tienden a aban-
donar su insistencia en la naturaleza vinculante del derecho
natural y en el consiguiente caracter inferior o derivado de
las leyes positivas, y subrayan el hecho de que sin razon y
conciencia las cosas no marcharian bien. Las grandiosas pre-
tensiones iniciales del derecho natural de la regulacién gene-
ral de los problemas juridicos humanos se reducen ahora a la
asercion de que el hombre debe legislar y administrar sus le-
yes de acuerdo con la razon y la conciencia si quiere que su
sistema juridico sea digno. Como dice, quizés algo optimista-
mente, D’Entreves: «La vieja madre Conciencia hace todavia
bien su trabajo y seguramente los hombres nunca carecen de
un claro conocimiento de lo justo y de lo erréneo cuando es-
tAn en un aprieto y tienen que tomar decisiones fundamen-
tales»”® En presencia de un dilema, o en un momento apura-
do la opcidn del legislador puede girar, no solamente entre el
bien y el mal, o incluso entre el bien y el bien, sino también
entre una u otra forma de mal. La obra del profesor D’En-
tréves pone en evidencia el hecho de que la doctrina del de-
recho natural y el positivismo juridico pueden tener que ju-
gar papeles complementarios en la solucion de problemas es-
pinosos relativos a la naturaleza del derecho. Su atencién por
el derecho internacional es un buen indicador de su actitud:
«Por lo que se refiere a la situacion del mundo en su totali-
dad —dice— “hemos de tener perfectamente claro que el
derecho natural no significa ninguna solucion tajante y neta,
ninguna cura infalible para nuestros males. Aqui, realmen-
te, el problema no es ya el de un conflicto entre derecho na-
tural y derecho politico, sino el de la ausencia de un orden
juridico en general. EI derecho internacional, tal y como hoy
estan las cosas, es una buena diana para las flechas del es-
céptico. Pero, como plantea muy bien el profesor Goodhart,

“ Op. cit. p. 171. La situacién en la que los juristas se han visto «en un aprie-
to» y han tenido que escrutar sus conciencias para buscar una decision se produjo
en la Alemania posnazi. Para una discusion del tipo de casos que se dieron enton-
ces ver capitulo 3, infra.
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la debilidad del derecho internacional no se debe a la falta de
sancion, sino “a la ausencia de un sentido ético internacio-
nal”. Estas palabras sélo pueden significar que el problema
es, en primer lugar, “instaurar” o restaurar el “sentido ético
internacional”. La posibilidad de acuerdo sobre las “reglas
del juego” y de guiarse por ellas se seguira de ello como 16gi-
ca consecuencia. Es sin duda aqui donde el “derecho natural”
puede tener una palabra que decir, especialmente si lo con-
cebimos como lo he intentado yo, como un minimo de acuer-
do acerca de los principios.»

Otro acercamiento a la reconsideracion de la doctrina del
derecho natural estriba en fragmentar la mezcla de forma y
contenido y en centrar la atenciéon en aspectos concretos de
cada uno. La obra del profesor Fuller™ nos suministra un no-
table ejemplo de la atencion que es posible prestar a la forma,
o estructura formal, de las leyes con objeto de poder juzgarlas
como buenas, malas o indiferentes. Fuller considera que hay
una «moralidad interior» al derecho, sin la cual pueden pro-
ducirse resultados indeseables e incluso inicuos. Esta llamada
«moralidad interior» adopta la forma de ciertos principios re-
lativos a la creacidon y promulgacion de las leyes.

Para ser buenas y dignas las leyes deben ser de aplica-
cion general y estar promulgadas adecuadamente. Asi se
evita la parcialidad y el ciudadano tiene facilmente la opor-
tunidad de saber lo que se espera de él. Las leyes deben estar
dirigidas al futuro, y no ser retroactivas, puesto que ello evita
el «absurdo brutal de mandar a un hombre hoy que haga
algo ayer»”™ Ademas, el significado de las leyes debe ser
comprensible facilmente: «EIl desideratum de la claridad re-
presenta uno de los ingredientes mas esenciales de la lega-
lidad».®"™ El concepto de legalidad es mencionado con frecuen-
cia por Fuller y en él parece encerrar un juicio de valor re-
lativo a la «bondad» o «valia» del sistema juridico (o de parte
de él) que esta analizando. De todas maneras, aqui como en
otros temas, parece que Fuller no puede ser asimilado simple-

* Op. cit,, p. 172

” The Morality of Law, Yale University Press; ed. revisada 1969 cap. 2.

” Op. cit., p. 59. Para una discusion ulterior de la retroactividad en la creacién
de derecho, ver cap. 3, infra, en pp. 92-94.

“ Op. cii.,, p. 63.
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mente a la estricta postura que afirma que sin desiderata del
tipo de los que acabamos de ver el derecho no podria ser
reconocido como existente en absoluto.

Intimamente unida a la exigencia obvia de claridad esta
la de consistencia, o evitaciéon de contradicciones en las le-
yes; «Es completamente obvio que el evitar contradicciones
inadvertidas en el derecho puede exigir por parte del legis-
lador una buena dosis de cuidado minucioso. Lo que no es
tan obvio es que pueda haber dificultad en saber cuando exis-
te contradiccion, o en como puede definirse en términos abs-
tractos una contradiccion».” Para que no se piense que Ful-
ler estd simplemente expresando una evidencia y que las
contradicciones pueden simplemente ser evitadas™ prestando
atencion a la logica en la tarea legislativa, continua asi. «Se
presume generalmente que éste es un simple problema de
I6gica». Una contradiccion es algo que viola la ley de iden-
tidad por la cual A no puede ser no-A. Sin embargo, este
principio formal no tiene ningun valor cuando se trata de
leyes contradictorias, si es que tiene algun valor en absoluto.
En palabras de otro famoso jurista norteamericano, Oliyer
Holmes, «la vida del derecho no ha sido logica, ha sido
experiencia».

El legislador debe también tener cuidado en evitar dic-
tar leyes que exijan lo imposible. «A primera vista —dice
Pulier— una ley que ordene lo imposible parece un absurdo
tal que uno esta tentado de suponer que ningun legislador
sano, ni aun el mas vil dictador, tendria razén alguna para
dictar tal ley. Desdichadamente los hechos de la experiencia
contradicen esa suposicion». Hace la observaciéon de que la
mayoria de los otros desiderata que integran la «moralidad
interna» del derecho pueden ser referidos en ultimo término
a la posibilidad de obediencia. Algunas areas del derecho que
contienen algunos de los ejemplos mas extremos de respon-
sabilidad administrativa nos muestran casos en que lo casi
imposible, si no lo imposible mismo, se le pide al ciudadano.

Otro principio integrante de la «moralidad interna del
derecho», como llama Fuller a sus desiderata para el sistema
juridico, es el de la permanencia de las leyes en el tiempo.

” Op. cit, p. 65.
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Este principio conlleva la razonable pretension de que el con-
tenido de las leyes no debe ser cambiado con demasiada fre-
cuencia. El daltimo principio enumerado por Fuller es el de
gue se requiere congruencia entre la actuacion oficial y la
norma declarada. Este principio lleva consigo la posibilidad
de predecir en la aplicacion de las leyes. Puede también, y
asi se sugiere, llevar consigo otras exigencias de un buen sis-
tema juridico, como, por ejemplo, el que el poder judicial
debe presuponerse que adopta una actitud hacia el futuro
(y no retroactiva) en la interpretacion de las normas. En con-
clusion Fuller observa: «Es facil comprender que las leyes
deben estar expresadas en normas generales, con efectos ha-
cia el futuro y dadas a conocer a los ciudadanos. Pero saber
como, en qué circunstancias y en qué medida tales cosas
deben ser realizadas no es una empresa menor que la de ser
legislador».”

Finalmente, con referencia a las actitudes modernas sobre
el derecho natural que concentran la atencidon sobre ciertos
aspectos especificos de su posible contenido, los puntos de
vista de Hart sobre el «contenido minimo» del derecho na-
tural pueden ser considerados brevemente.” Tras haber men-
cionado algunas de las actitudes tradicionales de la teoria del
derecho natural, reduce su contenido a un «nucleo de sen-
tido comun». «Hay —dice— consideraciones mas simples,
menos filosoficas... que muestran que la admision de la su-
pervivencia es una meta necesaria, en un sentido mas direc-
tamente relevante para la discusién del derecho y de la mo-
ral de los hombres. Esa aceptacion es presupuesta en los
propios téerminos de la discusidon, puesto que nos ocupamos
de medidas sociales para la existencia continuada, no de re-
glas para un club de suicidas. Deseamos saber si entre esas
medidas sociales hay algunas que pueden ser esclarecedora-
mente calificadas de leyes naturales descubribles por la razén
y cuél es su relacién con el derecho y con la moral de los
hombres. Al plantear ésta o cualquiera otra cuestion refe-
rente a como deben vivir los hombres en comunidad, tene-
MOoS que presuponer que su proposito, en términos genera-

“ Op. cit., p. 94.
* The Concept of Law, pp. 189-195.
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les, es vivir El principio de supervivencia humana no pue-
de ser considerado sin referencia a principios subyacentes, o
rasgos, de la condicion humana. Hart da cinco de esos ras-
gos o caracteres: Vulnerabilidad humana, que implica mutua
tolerancia, evidenciada en la simple exhortacion «no mata-
ras»; igualdad aproximada de los seres humanos, que nece-
sita también comprensiéon mutua y compromisos, base de la
obligacion moral y juridica; altruismo relativo, pues si la
mayoria de los hombres no son demonios tampoco son an-
geles; recursos limitados, que requieren la institucion de la
propiedad; y, finalmente, fuerza de voluntad y entendimiento
relativos que nos lleva a la exigencia de cooperacion volun-
taria en un sistema coercitivo. En resumen, Hart dice que
«podemos decir, dado el conjunto de hechos y objetivos na-
turales que hacen las sanciones al mismo tiempo posibles
Yy necesarias en un sistema nacional, que se trata de una ne-
cesidad natural, y alguna frase de este tipo se necesita tam-
bien para expresar el status de las formas minimas de pro-
teccion a las personas, a la propiedad y a las promesas, que
son caracteristicas igualmente indispensables del derecho na-
cional.”™® Es de esta manera como debemos contestar a la tesis
positivista que dice que “el derecho puede tener cualquier
contenido”. Porque es una verdad de cierta importancia que
para la descripcion adecuada no s6lo del derecho sino de
muchas otras instituciones sociales, es menester reservar un
lugar, junto a las definiciones y de los enunciados ordinarios
de hecho, para una tercera categoria de enunciados: aque-
llos cuya verdad depende de que los seres humanos y el
mundo en que viven conserven las caracteristicas salientes
gue tienen».

LA FILOSOFIA DEL DERECHO NATURAL

Esta brevisima panoramica debe servir para indicarnos
cuan flexible puede ser la doctrina del derecho natural; entre
algunas de sus caracteristicas y otras solo hay una conexidn

Op. cit., p. 188.
No necesariamente la propiedad privada. Ver infra, pp. 51-52.
” Para el significado de «positivismo», ver infra, pp. 60 y ss.
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muy tenue. Por muy positivamente que puedan ser conside-
radas algunas de esas caracteristicas, debemos tener mucho
cuidado en no confundir la existencia de una creencia en
alguna cosa con la existencia de esa cosa. La naturaleza de
la fe, por ejemplo, no se basa en pruebas. Puede pensarse
gue la humildad del hombre es una virtud y esta humildad
esta ciertamente muy presente en el deseo, que caracteriza
a gran parte de la doctrina del derecho natural, de encon-
trar o concebir al menos una medida de validez para las le-
yes humanas que sea superior al sello de la autoridad posi-
tiva humana. Sin embargo, en la busqueda de la universa-
lidad esta doctrina ha encontrado no solamente su fuerza
principal, sino también su principal debilidad. Su caracter
especulativo la ha situado a disposicion de gente de las mas
variadas confesiones politicas. Como tal puede ser empleada
como vehiculo de reforma (incluso de revolucion) o de reac-
cion; puede usarse y abusarse de ella. «Como una prostituta
—dice Ross—, el derecho natural esta a disposicion de cual-
guiera. No existe ideologia que no pueda ser defendida me-
diante una apelacion a la ley natural».®

Hay muchos ejemplos actuales de esa posibilidad de que
puedan perpetrarse grandes iniquidades en nombre del de-
recho natural. La suerte de los judios en Europa durante el
régimen nazi es un notable ejemplo de politica de «superio-
ridad natural». Pero la amplia variedad de interpretaciones
del derecho natural o de los principios naturales de la socie-
dad no se limita a la esfera politica. También pueden ser
encontrados puntos de vista opuestos en la esfera de la eco-
nomia. Maritain escribia: «EIl derecho a la propiedad pri-
vada de los bienes materiales pertenece al derecho natural,
en la medida en que la humanidad esta naturalmente legiti-
mada para poseer para su uso comun los bienes materiales
de la naturaleza; pertenece al derecho internacional, o ius
gentium, en la medida en que la razén, a la luz de las con-
diciones naturalmente requeridas para su administracion y
para el trabajo humano, concluye necesariamente que para

** Ross, On Law and Justice, p. 261 (Trad. cast. Sobre el Derecho y la Justicia,
Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1963).

> Maritain, Man and the State, University of Chicago Press p. 91.
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la consecucion del bien comun esos bienes materiales deben
ser poseidos privadamente». Este punto de vista puede ser
contrastado con algunas disposiciones iniciales de la Consti-
tucion, o ley fundamental de la URSS. Mientras que el ar-
ticulo 10 prevé un derecho restringido de propiedad privada
respecto a la casa, enseres y articulos personales, ingresos y
ahorros, el principio fundamental de la economia en los es-
tados soviéticos se expresa en el art. 4: «EIl sistema socialista
de economia y la propiedad socialista de los instrumentos y
medios de produccion establecidos como resultado de la li-
quidacién del sistema econdmico capitalista, la abolicion de
la propiedad privada de los medios e instrumentos de pro-
duccion y la aniquilacién de la explotaciéon del hombre por
el hombre, constituira el fundamento economico de la
Unién Soviética».@"

Las doctrinas iusnaturalistas representan el deseo de des-
cubrir, o por lo menos la disposicion a buscar, la respuesta
a los problemas del derecho humano y a las cuestiones sobre
su validez; y al lado de ello esta la creencia en la utilidad de
ese concepto de lo absoluto. Sin embargo es paradéjico que
el concepto de tal absoluto deba en ultimo término encon-
trarse caracterizado por las opiniones subjetivas de los le-
gisladores y los filésofos, con todo lo relativas que estas opi-
niones pueden ser. Gran parte de la doctrina implica la creen-
cia en una fuerza sobrenatural a partir de la cual puede
ser derivada la validez o la justificacion del derecho positivo,
sea esa creencia en algo magico o en una especifica religion.
Un rasgo muy constante es la atencién que se presta a la
razon humana, aunque ello se relacione simultaneamente con
condiciones fisicas y con especulaciones metafisicas.

En sus referencias a la ley humana positiva, la doctrina
de la ley natural alude tanto al contenido como a la forma
(como en el caso del principio de no retroactividad de las
leyes), pero no alude realmente a su caracter. El es consiste,
en esta doctrina, en la ley natural, mas que en las leyes he-
chas por los hombres. La inferioridad de lo que se llama al-
ternativamente derecho «convencional» es demostrada por

” Ver, p. ej., Berman y Quigley, Basic Laws on the Slructure of the Soviet
State, Harvard, [969.
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la derivacion de un debe normativo, a menudo incluso un
debe moral normativo, a partir del es, segun qué aspecto par-
ticular de la doctrina se considere. Las leyes humanas deben
ser medidas o contrastadas con el criterio supremo, absoluto
0 general.

La posicion de las teorias del derecho natural sobre el
contenido del derecho depara una de las principales oportu-
nidades para criticar la propia naturaleza de la ley natural.
A diferencia del planteamiento positivista sobre el analisis
del derecho, al que es dedicada la siguiente seccion de este
capitulo, la doctrina del derecho natural parte de ciertos
principios supuestamente autoevidentes, o por lo menos de
presuposiciones, de validez universal, y procede a razonar a
partir de ellos por deduccion o inferencia. Las interpretacio-
nes de la doctrina no estan, por tanto, limitadas por algu-
nas leyes empiricamente verificables, por algunas leyes rea-
les hechas por los hombres que pudieran ser descubiertas me-
diante un proceso de investigacion practica, como opuesto a
la especulacion sin limites. No se puede conocer de antemano
en queé consistird el contenido del derecho natural. Una ob-
servacion similar pudo ser hecha por un simpatizante del
moderno movimiento realista americano que resaltdé la in-
certidumbre sobre lo que sucedera en el futuro con el con-
tenido del derecho positivo humano.®® Sin embargo, ambas
observaciones se refieren al contenido de cada tipo de dere-
cho, aun cuando el caracter del derecho hecho por el hombre
sigue siendo un campo basico de investigacion.

Si doctrinas como las propuestas por Grocio y Hobbes
se separan de la principal tradicién de la teoria del derecho
natural y se las sitia en la categoria de hipotesis politicas
0 sociolégicas basicas, el resto de los planteamientos de la
ley natural que han sido descritos hasta aqui puede decirse
gue contiene un «dualismo». La doctrina presupone o pre-
sume dos o6rdenes, un dualismo de normas y criterios, en
forma de ley superior, sea cual fuere la forma que adopte,
y de ley positiva humana inferior producto de la convencion
entre los hombres. La doctrina del derecho mas alto o supe-
rior se toma por una realidad objetiva. Presupone la existen-

“ Ver, cap. 8, seccion 1V, infra.
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da especifica de supuestos hechos que se hallan fuera de la
limitada esfera humana de comprension, aunque no de la
pura especulacion sobre la posibilidad de su existencia.

Una ley positiva debe pasar ciertas pruebas si ha de ser
valida y esas pruebas estan previstas en el sistema juridico
particular del que esa ley pretende formar parte. Su justifi-
caciéon o validez como ley estd por tanto determinada por
un criterio interno. Por el contrario, la ley natural estipula
un criterio externo, salvo en el caso de leyes que se opina
por una doctrina particular que son natural o éticamente «in-
diferentes», en cuyo caso se permite a las previsiones del
derecho positivo sobre la validez que entren en escena. Pero
aun en este caso, la ley humana indiferente no debe ser
formulada de forma que pueda previsiblemente infringir las
estipulaciones supuestas del orden superior.

Desde el punto de vista del analisis y critica del derecho
positivo, el derecho natural exige medir algo conocido me-
diante los criterios hipotéticos de un orden que desafia la
verificacion empirica. Tal filosofia presenta el notable feno-
meno de la mente humana racional planteandose a si misma
problemas que no puede pretender resolver. Aun cuando las
conjeturas basadas en la razén se puedan considerar sufi-
ciente prueba, esto puede dificilmente ser satisfactorio. Ha
sido precisamente a causa de estas caracteristicas por lo que
la ley natural ha sido llamada «uno de los mas delirantes
capitulos de los anales del pensamiento humano».@"

Se ha dicho que la teoria del derecho natural testimonia
lo limitado de la imaginacion del hombre. Sin embargo, al-
gunos de sus vastagos ilustran la fertilidad de la inventiva
mental del hombre. Las «estipulaciones» de la naturaleza se
han llenado con las numerosas ideologias que, en unas y
otras épocas, han sido abrazadas por los filosofos del dere-
cho. Cuando las aserciones de las doctrinas de la ley natural
son reducidas a sus elementos basicos comunes, nos encon-
tramos con una lista —no muy larga por cierto— de ciertos
rasgos de la sociedad que pueden ser razonablemente con-
siderados como necesarios para la existencia y preservacion

“ CHROuyr, en un ensayo sobre Interpretations of Modern Legal Philosophies
(1947).
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de cualquier orden social. Pero incluso aqui, dejando a parte
quizas el factor béasico de la proteccion de la vida humana,
pueden surgir los desacuerdos. Pueden hacerse, y se han
hecho con frecuencia, puntualizaciones al principio mismo
de la santidad de la vida humana. Los ritos antiguos de sa-
crificio de los aztecas y los mayas testimonian esto cuando
se los ve desde un punto de vista actual, asi como las prac-
ticas de los esquimales con aquellos miembros del poblado
gue ya no eran utiles (que han sido declaradas, sin embargo,
ilegales recientemente por el gobierno canadiense). La rela-
tividad de los criterios morales puede conseguir reducir vir-
tualmente la lista a la nada.

Pasamos ahora al debate de finales del siglo xviii entre
Blackstone y Bentham que tanto ha influido en la teoria del
derecho desde entonces. Blackstone era el altimo iusnatura-
lista importante de Inglaterra. Bentham fue el mas temprano
positivista juridico en criticar con agudeza el derecho natural
para fundar su propio punto de vista sobre la naturaleza del
derecho.

La definicion de Blackstone del derecho nacional lo con-
sidera como una clase particular de derecho dentro de una
categoria general. Para él, «ley, en su sentido mas compren-
sivo y general, significa regla de accion; y se aplica indistin-
tamente a todo tipo de acciones, sean animadas o inanima-
das, racionales o irracionales. Asi, hablamos de las leyes del
movimiento, de la gravedad, de la Optica, o de la mecénica,
igual que de las leyes de la naturaleza o de las leyes de las
naciones. Y es esa regla de accion prescrita por algo superior
y a la que el inferior estd obligado a obedecer».®™ El tipo de
definicibn empleado por Blackstone se suele denominar per
genus et differentiam. Ya hemos mencionado en el capitulo
anterior que la aplicacion de esta forma de definicion al ana-

* Introduccién a los Commentaries on the Law of England, seccién 2, «De la
Naturaleza de las Leyes en general». La confusién entre caracter y contenido es
patente incluso en esas pocas palabras.
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lisis del derecho y de la validez juridica dista mucho de estar
clara. Es dudoso, de hecho, que una construccion del derecho
se preste a tal tratamiento.

El bosquejo de Blackstone de la categoria general o ge-
nus, al cual se refiere el término «ley» puede inducir a con-
fundir el sentido descriptivo y el prescriptivo en que puede
ser usada la palabra «ley». La relacion entre superior e in-
ferior es asi extendida a dos tipos de ley que no tienen una
conexion comun substancial, y el caracter vinculante juri-
dico del debe normativo, prescriptivo, resulta por consiguien-
te obscurecido. La primera premisa de Blackstone es por ello
simple y escasa y contiene el germen de una enrevesada
confusion.

Para diferenciar las leyes humanas dentro de la catego-
ria general, dice: «Pero las leyes, en su sentido mas restrin-
gido que ahora nos toca considerar, denotan reglas, no de
accion en general, sino de acciéon o conducta humana, esto
es, los preceptos a través de los cuales al hombre, el mas
noble de todos los seres terrestres, criatura dotada de razon
y voluntad libre, se le ordena hacer uso de tales facultades
en la regulacion general de su comportamiento». La nocion
de ley positiva de Blackstone pretende asi al mismo tiempo
recoger las influencias causales que gobiernan los actos del
hombre y extenderse a la particular influencia de gobierno de
esos actos sobre los de los demas hombres o sobre los de los
subditos del legislador. Se ha hecho notar, sin embargo, que
no puede trazarse tan sencillamente una conexion directa
entre las relaciones causales y las normativas. Cada una de
las dos nociones de ley de Blackstone, y cada uno de los
términos aparentemente concretos que usa para describirla,
tiene un doble significado. Pretende abarcar demasiados as-
pectos de regulacién y regularidad con su definicion.

Se ha alegado con frecuencia que el tratamiento de la
ley humana hecho por Blackstone en relacion con la ley
natural no resulta ser sino pura verborrea. Sin embargo un
articulo reciente sugiere que estas criticas no tienen en cuenta
el clima filosofico en el que los Commentaries fueron escri-
tos, y se ha sefalado que el mero hecho de que el derecho
nacional pueda ser explicado con independencia de los prin-
cipios inmutables de la naturaleza, no es suficiente razén
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para ignorar los «problemas de la conciencia racional»”®
Consideremos, por ello, la manera en que Blackstone trata
tales problemas en su enfoque del derecho.

La ley natural es para Blackstone la voluntad del crea-
dor. Igual que el creador doté a la materia con los princi-
pios del movimiento y la gravedad, asi también el hombre
mismo fue dotado con «ciertas leyes inmutables de la natu-
raleza humana». También fue dotado de razén mediante la
cual regula y restringe su libre voluntad y es capaz de des-
cubrir el sentido de las leyes que fueron dictadas para su
gobierno.” Desde la caida del hombre algunas de las leyes
del Creador han sido reveladas a los hombres para ayudar-
los en una tarea que de otro modo resultaria imposible. Las
leyes asi dictadas de la naturaleza son para Blackstone de
una autoridad tal que ninguna ley humana (esto es, ley
hecha por el hombre) es valida en absoluto si tiene un sen-
tido contrario a aquéllas. Y todavia mas, aun la validez de
aquellas que no contradicen las leyes naturales se deriva
de éstas.

Después de haber trazado las respectivas esferas de ac-
tuacion de la ley natural y nacional, Blackstone procede a
hacer una distinciéon consecuente en relacion con los pro-
blemas de la conciencia humana. Distingue entre mala in
se y mala prohibita, entre acciones malas en si mismas, y
que por ello deben ser prohibidas por las leyes humanas,
y acciones prohibidas por las leyes humanas y que se clasi-
fican como mala o dafiosas simplemente por esa razon. Las
mala in se, dice Blackstone, obligan en conciencia, mientras
que las mala prohibita no. Las primeras atafien a la con-
ciencia porgue las leyes inherentes a las fuerzas superiores
de la naturaleza estaban en vigor antes de que ninguna ley
humana fuera ereada, y mucho menos transgredida. Las
otras, en cambio, ligan una sancién al no cumplimiento en
funcidén del «deber positivo» creado por las leyes humanas y

7 J. M. Finnis, «Blackstone’'s Theoretical Intentions» (1967) 12 Natural Law
Forum, 163.

” Es notable que la funcién limitada de investigacion que se adscribe a la si-
tuacion postrada del hombre en gran parte de la doctrina iusnaturalista se parezca
a uno de los excesos del positivismo juridico: el pimto de vista de que todos los
casos pueden ser resueltos por deduccion a partir del principio general de una
norma iuridica positiva.
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no en funcion de un deber moral preexistente susceptible de
ser hallado en principios naturales superiores. «Aqui la con-
ciencia no se halla implicada sino en cuanto que se ordena
una sumision a la sancién en caso de violacion de esas le-
yes», dice Blackstone. Las prohibiciones contenidas en las
leyes hechas por los hombres que no integran ningun ele-
mento moral de los principios de la naturaleza no pueden
por si mismas hacer de la transgresiéon una culpa moral.

Es preciso decir algo sobre la distincion planteada entre
acciones malas en si mismas y acciones que no lo son, pero
gue pueden ser convertidas en delitos por el hombre. Tal
distincién pudiera afectar tanto al contenido como al alcan-
ce de la legislacion penal, y también a la escala de sancio-
nes que deben ser ligadas a cada tipo de delito. Pudiera ser
atil si fuera posible encontrar algun tipo de test o medida
mediante el cual distinguir las dos clases de transgresion.
Pero dondequiera que una distincion tal se ha intentado lle-
var a la practica, los sistemas juridicos positivos han alcan-
zado solamente un grado de éxito muy limitado. Con objeto
de poner de manifiesto hasta qué punto incluso una trans-
gresion moral clara requerira la intervencion reguladora del
hombre para crear los limites de un delito criminal que in-
corpore esa transgresion, podemos tomar el ejemplo basico
del asesinato. En el derecho inglés el asesinato es la muerte
ilegal de un ser humano en tiempos de paz si la muerte ocurre
dentro del plazo de un afio y un dia a partir del hecho ilegal.
Esta definicion aparentemente sencilla del delito de asesi-
nato se amplia, como sabe cualquier estudiante de derecho,
con una multitud de afiadidos y condiciones referidas tanto
a la misma definicion cOmo a su necesaria interpretacion.
Incluso en este caso clarisimo de torpeza moral, la presen-
cia misma de un malum in se en un sistema juridico posi-
tivo depende de la regulaciéon creadora y definidora del hom-
bre. Unida a ésta llamada «relatividad del derecho» esta la
aun mas patente relatividad de los criterios morales entre
los seres humanos; incluso donde los principios absolutos se
suponen mas racionales pueden producirse los mas variados
resultados.

Hasta ahora hemos considerado las criticas que pueden

58



hacerse a las ideas de Blackstone. Pasemos ahora revista al
modo en que él usa esas ideas con objeto de ver si es posi-
ble una critica ulterior en esta direccion, y al hacerlo con-
sideraremos una interesante interpretacion hecha por Hart
sobre el uso que da Blackstone a sus ideas iusnaturalistas.®®
Los Commentaries contienen una muy escasa defensa de
las leyes e instituciones juridicas existentes en relacién con
las supuestas prescripciones del derecho natural, pero esta
posible arma critica puede haber sido transformada por
Blackstone en un medio indirecto de justificacion de las le-
yes y de la Constitucién de su pais. Tal justificacion ha de
entenderse en términos de las dos grandes clases de injus-
ticia discutidas ya, en las cuales algunas materias son cla-
sificadas como moralmente indiferentes. De esta indiferen-
cia, en contraste con las estipulaciones positivas de la ley
natural sobre la conducta buena del hombre, Blackstone pa-
rece concluir que una ley positiva o institucion juridica no
da origen a razén alguna para la critica en la medida en
gue la ley natural no tiene nada que decir en su contra. Por
tanto, cualquier test del valor moral al cual pudiera parecer
gue Blackstone somete partes del orden juridico positivo re-
sulta en realidad completamente vacio. La diatriba critica
contra las ideas de Blackstone y su utilizacion empleada
mas tarde por Bentham para formular sus propios puntos
de vista sobre la naturaleza del derecho y de la moral, pro-
venia en parte de su indignacién ante el falso instrumento
de critica juridica y social derivado de la categoria «materias
indiferentes en si» de Blackstone.

Para Bentham la verdadera relacion entre el derecho po-
sitivo y la moralidad o critica moral se expresaba en ella:
«Obedece puntualmente, censura libremente»,®® un senti-
miento del que se ha hecho eco recientemente un importante
jurista escandinavo."” Para Bentham la tarea del teérico y
la tarea del critico estaban separadas y no debian confun-
dirse, y exactamente lo mismo sucedia respecto a los pro-
blemas investigados por cada uno de ellos. La funcion del

** (1956) B.SAL.R. 169.
* Fragment on Government, ed. Harrison, Basil Blackwell, 1960, prefacio, p. 10.
“ Ver Ross, On Law Justice, p. 32.



tedrico es examinar qué es el derecho y la del critico decir
gué debe ser. Una razon adicional para el disgusto de Bent-
ham por el uso de la ley natural por Blackstone esta expre-
samente declarada en el Fragment on Government. En los
Commentaries Blackstone escribié que «ninguna ley humana
debia sufrirse si contradecia» las leyes naturales. No es que
ninguna ley humana debiera contradecir tales leyes, sino
gue ninguna ley humana deberia sufrirse si lo hiciera. Esto
implica no so6lo la ausencia de obligacion moral de obedien-
cia a tal ley, sino también el deber moral real de desobede-
cerla. Blackstone decia explicitamente de un acto contrario
a la ley natural que «si una ley humana nos permitiera y
ordenara cometerlo, estariamos obligados a transgredirla o
de lo contrario violamos al mismo tiempo la ley natural y la
divina».™ Esta afirmacion expresa de Blackstone es estimada
por Bentham como algo que transforma las implicaciones
contenidas en la anterior declaracion en una doctrina poten-
cialmente peligrosa. Se dio cuenta claramente de los peligros
politicos y précticos inherentes a la puesta en practica de
una interpretacion literal de esto.

Hasta tal punto que éstos fueron los ultimos estertores
reales de la doctrina del derecho natural en los escritos juri-
dicos ingleses. Con Bentham lleg6 el positivismo juridico y
con él el establecimiento de la teoria del derecho como cien-
cia de investigacion en contraposicion al arte de hacer con-
jeturas racionales. Bentham dio lugar a la fundacion de este
nuevo planteamiento del problema, pero lejos de poseer la
solucion de los problemas implicitos en la naturaleza del
derecho positivo, su obra fue solo el comienzo de una larga
y variopinta serie de debates que contindan todavia hoy.

v

La doctrina del derecho natural contiene muchos prin-
cipios cuyo motivo unitario es la busqueda de una fuente
comun y superior mediante la cual medir la validez, justi-
ficacibn o adecuacion de las leyes positivas humanas. El

“ Commentaries, Vol. I; subrayados de Bentham.
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movimiento de andlisis juridico generalmente conocido como
«positivismo» incluye una amplia variedad de enfoques. Sin
embargo también pueden encontrarse en €l algunas carac-
teristicas unificadoras. EI nombre de «positivismo» ha sido
realmente aplicado al movimiento filoso6fico de ese nombre
y sb6lo en época reciente ha surgido su manifestacion legal
como uno de los principales sectores de la teoria del derecho.

«Positivismo» en teoria del derecho connota un método
de examen del derecho promulgado por el hombre, del que
ha sido establecido realmente por los hombres para los hom-
bres, del que ha sido «positum», puesto.”~* Connota también
el estudio del derecho como es, en contraste con el derecho
como debe ser. La teoria juridica positivista no implica un
rechazo del debe en sentido moral como objeto inuatil de es-
tudio o que no tiene nada que ver con el derecho. Lo que
realmente implica es un explicito rechazo del debe en un
sentido metafisico, como el producto directo de un es meta-
fisico no positivo. El es del positivismo juridico consiste en
la existencia de derecho humano y sus métodos de estudio
se confinan estrictamente a esta esfera de existencia. Tam-
bién encontramos un debe en esta esfera, pero es un debe no
moral, debe normativo, debe del derecho como distinto de
la obligacion moral. La busqueda del método mas apropiado
de poner en relacidon este debe con el es del derecho positivo
ha demostrado ser uno de los problemas fundamentales del
enfoque positivista, y la amplia gama de explicaciones rela-
tivas a este problema central ha provocado diferencias e in-
cluso conflictos muy vehementes dentro de la unidad del
movimiento. Algunos de los aspectos principales de esas di-
ferencias y conflictos seran tratados en los capitulos siguientes.

La filosofia general del positivismo representd una reac-
cion en favor de un enfoque cientifico y empirico al anali-
sis de los fendmenos, y contra la especulaciéon metafisica
gue le habia precedido. Fue Hume quien, en Inglaterra, dio
el golpe de gracia a las bases tedricas de la doctrina del de-
recho natural. Insistié en la separacion del debe y el es y
afirmo tajantemente que el debe no podia ser derivado del

A prop6sito;: no hay ninguna escuela reconocida de pensamiento que se llame
«negativismo», quizas porque en este sentido negativismo no es la negacion de

«positivismo».



es, fuera cual fuere el modo en que los dos pudieran rela-
cionarse. Rechazo la existencia del derecho natural en razon
de que era contrario a la verdad empirica y observable. El
es del derecho pudo asi poner los pies en la tierra. Esto, sin
embargo, no fue muy facil de hacer y el nuevo tipo de filo-
sofia con su rama juridica se desarrollé solo lentamente. El
es puso los pies en tierra con tal estrépito que hasta nues-
tros dias no ha logrado volver a unir todas las piezas. Con el
cambio de actitud se plantedé en el nuevo positivismo juri-
dico el problema del debe creado por el hombre mismo y no
a partir de un poder absoluto sobrenatural o natural. Este
debe es distinto del debe moral o ético que en la practica
puede o no puede tener un ambito de coincidencia con el
debe moral de los criterios populares humanos.

Un rasgo comun susceptible de ser encontrado en las
doctrinas del derecho natural, sean cuales fueren sus pro-
puestas particulares, es el modo en que el concepto de lo
absoluto es metido a la fuerza en ciertos moldes creados por
él por una interpretacion subjetiva. Las estipulaciones del
derecho positivo, por el contrario, pueden ser objeto de ve-
rificacion empirica; un panorama perfectamente completo de
él puede alcanzarse mediante la observacion. Es cierto que
muchas normas juridicas positivas tienen «contornos difu-
sos»/® Pero, realmente, parte de los beneficios que el hom-
bre puede obtener de las normas legales mediante las cuales
es regulada su conducta descansa en su adaptabilidad y fle-
xibilidad. Este caracter de las leyes es un factor que ha in-
fluido algunos puntos de vista del movimiento realista ame-
ricano moderno. Los partidarios del movimiento americano
han demostrado que hay veces en que todo lo que podemos
hacer realmente con las normas legales especificas que inte-
gran el derecho positivo es usarlas como «presentimientos
vivientes» sobre la orientacion a que la interpretacion judi-
cial puede dirigir las partes adaptables de las normas. Hay
mucho de verdad en lo que esos realistas dicen en relacién
con las prescripciones legales efectivas de un sistema juridico
particular.

* Ver Hart, The Concept of Lato, pp. 121-132; Dworkin, «Law a System of
Rules», en Si”™ mers, Essays in Legal Philosophy.
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Los escritores del tipo de los realistas americanos miran
mas bien a las caracteristicas del caso particular que al con-
cepto general de la forma sistematica del derecho positivo.
Podemos, sin embargo, aceptar la idea de derecho humano,
distinto de un derecho positivo no humano, sin necesidad
de pensar en ningunas normas juridicas particulares. Expre-
siones como «el concepto del derecho» connotan precisamen-
te esa idea. Desde ahora la expresion «caracter del derecho
positivo» serd usada para expresar la idea de un sistema de
reglas positivas, hechas por el hombre. Es decir, hablaremos
del caracter de los elementos constitutivos del derecho y de
los sistemas juridicos. Distinto del término «caracter», el
término «contenido» serd usado en lo sucesivo cuando que-
ramos referirnos al conjunto de prescripciones especificas y
particulares de un sistema juridico actual de un estado o
nacion. Tales referencias pueden tranquilamente ser descri-
tas como referencias a lo que las normas dicen, mas bien que
como descripciones o andlisis de lo que las normas son.

Las teorias del derecho natural estan llenas de confusio-
nes entre leyes naturales y normativas, leyes de la natura-
leza y leyes del hombre, entre leyes cuya existencia se pre-
supone para el hombre y leyes que él dicta para su propia
regulacion. Las versiones del positivismo juridico también
tienen sus propias confusiones. Una fuente posible de con-
fusion ha sido lo borroso de la distincion entre «derecho» y
«leyes» (law y laws). Ambos términos se usan en sentido
«positivo», pero uno representa el concepto del derecho o
de un sistema juridico como una unidad, y el otro un con-
junto o agregado de prescripciones legales especificas. Puede
ser que no haya mucha diferencia en el uso ordinario e im-
preciso entre que hablemos de «el derecho inglés» o de «las
leyes de Inglaterra». Con esas expresiones queremos decir lo
mismo, y lo que es mas, todo el mundo quiere decir lo mismo.
Pero cuando somos estudiantes de derecho o mas bien, es-
tudiantes de «el derecho», no podemos dar a entender la
misma cosa con la palabra «derecho» y la palabra «leyes»
aun cuando pensemos que asi lo hacemos, e incluso aunque
no parezca que ello afecta a nuestra competencia para es-
tudiar derecho. En realidad, sin embargo, solo estudiamos
«derecho» en el sentido mas estricto de la palabra cuando

63



entramos en el terreno de la teoria del derecho. Es Unica-
mente porque el término general «derecho» se supone taci-
tamente que se refiere a las prescripciones juridicas particu-
lares del sistema juridico de un Estado cuyas instituciones
y practicas juridicas estamos estudiando, por lo que el tér-
mino «derecho» parece poder ser referido a esa especifica
area de normacion. Las leyes de Francia son diferentes en
multitud de aspectos de las de Inglaterra, aunque es nota-
ble muchas veces cuan similares, si no idénticos resultados,
pueden ser alcanzados en situaciones parecidas por caminos
muy diferentes. Por el contrario, derecho no significa algo
diferente para un francés de lo que significa para un inglés.
Las teorias o andlisis del derecho, es verdad, difieren entre
si respecto a cual sea el metodo mas satisfactorio para dar
cuenta y describir los caracteres constitutivos del derecho po-
sitivo —como la ética, la fuerza, las normas, etc., pero para
un franceés puede llevar en si la misma idea.

Una variante de esta separacion del caracter del derecho
respecto al contenido especifico de un sistema de derecho po-
sitivo es la distincion entre el concepto o idea de lo general
como general, y el concepto de lo general como agregado de
lo particular. En lo que a la teoria del derecho respecta la
distincién se hace entre el concepto del derecho, la concep-
cion de un cierto tipo de reglamentacion sistematica, y la
idea de un agregado de prescripciones juridicas especificas.
Una de sus consecuencias principales es que lleva a una di-
vision de teorias del derecho entre aquellas que se inician con
un analisis del caso particular y después lo expresan simple-
mente en el plural, llegando asi a una descripcion de lo que
sucede en general, y aquellas otras que arrancan de una
descripcion de algunos principios basicos del caracter del
derecho y proceden después a examinar cOmo se manifiestan
esas caracteristicas generales en los casos particulares. Ejem-
plos del primer método son la teoria de Austin del derecho
como mandatos del soberano y la explicacion de Cray en
términos de pronunciamientos judiciales. El ejemplo mas
obvio del segundo método es la tesis de Kelsen sobre el modo
en que la norma general del derecho se «concreta» en varios
estadios hasta alcanzar el caso individual. Cuando vayamos
a considerar cada una de estas explicaciones del derecho sera
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atil tener en mente estas distinciones sugeridas con objeto
de diferenciar la nocidén general de autoridad de sus resul-
tados concretos en los casos particulares. En la doctrina del
derecho natural tanto el caracter como el contenido de la
ley humana estaban determinados por un absoluto conce-
bido racionalmente pero a pesar de todo metafisico. Las teo-
rias del derecho positivo que se concentran en su contenido
particular lo mismo que las teorias del derecho natural que
se concentran sobre el contenido valido y justificable de las
leyes humanas tienden a ser tan desorientadoras como lo
serian las teorias del derecho natural en ausencia de su hi-
potético absoluto. Tal peligro puede ser evitado por las des-
cripciones positivistas de la naturaleza del derecho si orien-
tan su atencion al caracter del derecho, y, particularmente,
si lo hacen a través de un razonar desde el concepto general
al caso concreto particular. A menos que las teorias positi-
vistas hagan esto pueden en el mejor de los casos resultar
parciales y en el peor inexactas.

La separacion hecha por el positivismo juridico entre la
consideracion de lo que es el derecho, y lo que debe ser el
derecho, parece implicar necesariamente el punto de vista
de que hasta un debe inmoral seria considerado como dere-
cho si satisfaciera un criterio formal de validez juridica —es
decir, si funcionara como ley dentro de un sistema juridico.
El positivismo también considera indiferente a efectos del
analisis juridico el que un sistema juridico en general sea
virtuoso o inicuo. Ademas de la capacidad correspondiente
del debe moral para servir como criterio diferenciado y ex-
terno mediante el cual criticar el debe normativo no ético
del derecho, tal separacion habilita para identificar al dere-
cho en cualquier momento dado. Tal planteamiento propor-
ciona también un marco mas adecuado para los procedi-
mientos intelectuales mediante los que el derecho se prueba,
aplica o distingue."*"

Parece, de todos modos, existir una razén aun mas solida

Ver Dias, «The Valué of Value-Study of Law» (1965) 28 M.L.R. 397. Ver
también el estudio del mismo autor «Temporal Approach toward a New Natural
Law», (1970) 28 C.L.J. 75, en el que argumentd que el concepto de derecho adop-
tado por un jurista dependerd en gran medida del marco histérico en que ese
concepto figure.

65

5. Finch



para la distincién entre lo que el derecho es y lo que debe
ser, hecha por el positivismo juridico. Al mismo tiempo que
se admite tranquilamente que el contenido del derecho, el
contenido especifico de un sistema juridico positivo, debe mo-
ralmente incorporar ciertos principios de equidad y justicia
humana, puede decirse con toda consistencia que el derecho,
el contenido del derecho positivo, no necesita coincidir con
tales criterios en orden a su calificacion como derecho. Admi-
tir como acaba de ser hecho el incorporar un juicio de valor
al contenido del derecho es perfectamente congruente con
una vision del caracter del derecho expresada Unicamente en
términos de lo que es. Antes del advenimiento del positivismo
juridico la atencion de los tedricos del derecho se hallaba
tan concentrada en el examen de cémo las leyes humanas
se amoldaban, en su forma y contenido, a los dogmas gene-
rales de los principios naturales presupuestos, que la cues-
tion del caracter del derecho positivo permanecio en segundo
plano. El positivismo, con objeto de fundamentar sus pre-
tensiones de suministrar una objetiva y universal explica-
cion del derecho, debe hacer una exclusion provisional del
variante contenido de las leyes de su parcela de examen. Es
precisamente como consecuencia de su rechazo aparente a
aceptar esta separacion por lo que algunas criticas tipicas
contra el planteamiento positivista son dificiles de seguir,
pues dentro de la misma vision antipositivista es posible en-
contrar que «derecho» y «las leyes» son usados para signifi-
car la misma cosa. Si el punto de vista no positivista llega
a afirmar que un analisis del caracter del derecho o de su
naturaleza, debe encargarse de excluir de la parcela de la
jurisdicidad a todas aquellas leyes que no se compadezcan
con ciertos criterios morales, esta peligrosamente cerca de
una definicion verbal del derecho que pretenderia desechar
ciertas consideraciones del material a investigar aun antes
de haber empezado. Si esa vision exige la exclusion de las
posibles injusticias o inmoralidades del caracter del derecho
mismo, seria simplemente contraria a la experiencia humana.
Si el criterio utilizable para identificar la validez juridica es
exigir una medida moral minima, entonces el debe no juri-
dico pareceria pretender para si no sélo la caracterizacion
del debe juridico sino también la del es juridico.
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Capitulo 3

La dicotomia en la practica

En el capitulo anterior se ha hecho un breve esbozo de
las bases y pretensiones contrapuestas del iusnaturalismo y
del positivismo. En los capitulos siguientes la discusion se
centrara en varias aportaciones del enfoque positivista de la
teoria del derecho que han sido adoptadas por autores de
diferentes tendencias. En este momento orientaremos la aten-
cion en direccion a un problema practico agudo e importante
gue ocupd a los tribunales en la Alemania de posguerra tras
el colapso del régimen nazi y la derrota de Alemania en la
segunda guerra mundial. Si alguna vez se ha pensado que
las diferencias de opinidn entre iusnaturalistas y positivistas
estaban condenadas a ser académicas, la mas leve referen-
cia a la argumentacion de los tribunales alemanes de pos-
guerra y a la naturaleza de los problemas que les fueron
sometidos disipara tal sospecha.

El enfoque méas profundamente cientifico y racional al
analisis de todos los fendmenos sociales, incluido el derecho,
venia también de Alemania, y de ahi el muy conocido axio-
ma positivista Gesetz ais Gesetz.® Tal sentimiento tenia con-
siderable atractivo para los legisladores y para el pueblo,
pues representaba un enfoque directo, analitico y realista a
la solucion de ciertos problemas de subsistencia también rea-

* La ley (debidamente promulgada) es la ley —una afirmacion antimetafisica
usada por los positivistas para demostrar el alcance del origen procedimental co-
rrecto de una ley.
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les e inmediatos. En cuanto al derecho, sino en cuanto a la
legalidad,” fue mantenido incluso por Adolfo Hitler y su par-
tido nacional-socialista cuando asumieron el poder en los
primeros afios de la década de los 30. Se ha dicho, por ello,
que Hitler llegé al poder arropado por la legalidad. A pesar
de los manifiestos e inicuos excesos que mas tarde perpetro,
Hitler tuvo cuidado de preservar la letra de ciertas leyes fun-
damentales. Dos ejemplos principales a los que nos referi-
remos en seguida fueron la Constitucion de Weimar de 1926
y el Codigo Penal de 1871, que iban mas tarde a suminis-
trar a los positivistas ciertas soluciones «legalistas» para los
problemas juridicos de la posguerra. Estos no son sino dos
de los muchos rasgos del régimen nazi que nos posibilitan
el afirmar que Alemania bajo Hitler no estaba ciertamente
en una situaciéon de anarquia, aunque el grado en que el
principio de legalidad fuera mantenido pueda ser objeto de
discusion.

Los problemas que hemos de examinar en este capitulo
estan caracterizados por el hecho de que la injusticia puede
perpetrarse en nombre del derecho. Los casos se han deno-
minado a veces casos de «denunciante de mala fe» (grudge-
informer), pues muchos de ellos tenian que ver con acusa-
ciones de posguerra contra confidentes que habian actuado
de acuerdo con la letra de las leyes nazis, pero que estaban
impulsados primordialmente por la malicia o la intencion de
causar un dafio o incluso de eliminar a la victima de la de-
nuncia. La iniquidad de las leyes que permitieron e incluso
fomentaron la denuncia estriba con frecuencia en las penas
patentemente desproporcionadas previstas para las protes-
tas contra el régimen y hechos semejantes realizados por
aquellos a los que se denunciaba. Asi como el régimen se
hacia cada vez més irascible a medida que se acercaba al
colapso, las penas para ciertas protestas resultaban crecien-
temente desproporcionadas. Segun algunas leyes, el castigo
podia consistir desde un dia de prision a ejecucién, segun
las «circunstancias». Como parece claro que no hay circuns-
tancias que puedan diferir tan drasticamente como para jus-

* «Legalidad> se usa frecuentemente para expresar un juicio de valor adicional
acerca de la calidad o bondad de las leyes. Es usado, inter alia, por Fuller para
expresar su antipositivismo.
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tificar tan extrema variacion en las penas, éste es un ejem-
plo de posible injusticia de una ley promulgada adecuada-
mente. La situacion del «denunciante de mala fe» (grudge-
informer) surge cuando posteriormente se presenta una acu-
sacion ante los tribunales del régimen siguiente, en relacion
con actos del denunciante que se hallaban dentro de la ley
cuando fueron realizados. El profesor Fuller ®plantea el pro-
blema y da algunas soluciones posibles en el contexto de una
serie de acontecimientos imaginarios que no es dificil ver
como similares en lineas generales, a los de la Alemania
nazi. Consideremos la alternativa de sus soluciones y des-
pués procederemos a examinar varios casos que se han so-
metido realmente a la decision de ios tribunales posnazis.
Por ultimo se discutiran las cuestiones de ciencia y filosofia
del derecho que suscitan tales casos.

[
ALGUNAS SOLUCIONES TEORICAS

El profesor Fuller pide a sus lectores que se imaginen
qgue son el Ministro de Justicia de una nacién de unos veinte
millones de habitantes y que se enfrentan al comienzo de
su periodo de mandato con un serio problema.

En unas elecciones nacionales acompafadas de un gran
desorden el jefe de un partido o agrupacién politica que se
autodenomina los «camisas purpuras» es elegido Presidente
de la Republica y su partido obtiene la mayoria de los esca-
fos de la Asamblea General. El partido triunfé en las elec-
ciones por su campafa de promesas vacias y de ingeniosas
falsificaciones, y también por la intimidacion fisica de los
pandilleros camisas purpuras que ahuyentaron de las ur-
nas a mucha gente que podia haber votado contra el par-
tido. «Cuando los camisas purpuras llegaron al poder no
dieron ningun paso para derogar la vieja Constitucion ni
ninguna de sus disposiciones. También dejaron intactos los
Cddigos Civil y Penal y el Cddigo de Enjuiciamiento. No se

" The Momlity of Law, ed. revisada, Yaie U.P. 1969, apéndice.
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tomo6 ninguna medida oficial para separar a ningun iuncio-
nario del gobierno o para remover a ningun juez de su plaza.
Se siguieron celebrando elecciones peridédicamente y los es-
crutinios se hacian con aparente honestidad. No obstante
todo ello, el pais vivia bajo un régimen de terror».”

Fuller sigue describiendo su pintura colorista del inicuo
régimen de los camisas purpuras, e incluye en ella la desa-
paricion misteriosa de funcionarios que no querian colabo-
rar, noches de terror, confiscacién arbitraria de propiedades
y la ratificacion posterior de tal gangsterismo mediante nor-
mas promulgadas en secreto. «Durante el régimen de los
camisas purpuras mucha gente soluciond sus rencillas de-
nunciando a sus enemigos al partido o a las autoridades del
gobierno. Las actividades que se denunciaban eran tales como
la manifestacion en privado de criticas al gobierno, escuchar
emisiones extranjeras de radio, reunirse con marginados y
delincuentes conocidos, acumular mas huevos de lo permi-
tido, tardar mas de cinco dias en comunicar la pérdida de
los documentos de identidad, etc. Tal y como estaban las
cosas en la Administracion de justicia algunos de esos actos,
si eran probados, podian llevar consigo hasta una condena
a muerte. En algunos casos tal sentencia estaba apoyada por
normas de “emergencia”; en otros se imponia sin norma su-
perior que la garantizase, aunque por jueces nombrados re-
glamentariamente». Tras el colapso del régimen de los cami-
sas purpuras surge la peticion de que aquellos denunciantes
de mala fe sean castigados. El problema que ha de afrentar
el lector como hipotético nuevo Ministro de Justicia es deci-
dir el procedimiento a seguir. Se pide a cinco diputados que
den su consejo y de ello resultan cinco actitudes diferentes,
todas ellas con su justificacion.

El consejo del primer diputado es, simplemente, no hacer
nada, pues los actos que los informadores denunciaban eran
ilegales de acuerdo con las normas del régimen entonces
vigente. Aunque los principios juridicos entonces prevalecien-
tes difieran de los del régimen actual de manera que puedan
ser considerados detestables, eran a pesar de todo el derecho
vigente en el pais. Condenar algunas de las leyes de los ca-

* Op. cit, p. 246.
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misas purpuras y condonar otras podria conducir a arbitra-
riedad y a la falta de certeza. «Si ahora nosotros pretendemos
enjuiciar los actos del régimen de los camisas purpuras, de-
clarando invalido tal juicio, tal norma invalida, tal senten-
cia excesiva, estaremos haciendo exactamente lo que mas
condenamos en ellos».®

El segundo consejero llega a la misma conclusion, pero
por el camino exactamente opuesto: «Un sistema juridico
presupone leyes que son, o pueden ser, conocidas por los
vinculados a ellas. Presupone cierta uniformidad de conducta
y que a casos parecidos se dara parecido tratamiento... En
mi opinion, el derecho, en cualquiera de los sentidos corrien-
tes de la palabra, dejo de existir cuando los camisas purpu-
ras llegaron al poder... Debemos olvidar este capitulo obscuro
e ilegal de nuestra historia como un mal suefio... No haga-
mos pues, nada contra los llamados denunciantes de mala
fe. Lo que hicieron no es ni legal ni contrario a derecho,
puesto que vivian, no en un régimen de derecho, sino bajo
un régimen de anarquia y terror». Por su parte el tercer
diputado de Fuller se declara receloso de cualquier razona-
miento que huela a alternativas tipo «blanco o negro», y
considera erréneo suponer que o el régimen de los camisas
purpuras estaba de algun modo fuera del reino del derecho
0 que todas sus acciones deban ser consideradas investidas
de total credibilidad como actos de un gobierno juridico. Ve
la conclusion propuesta por sus dos colegas imposible tanto
ética como politicamente. En consecuencia propone: «Si de-
bemos condenar los hechos criminales del partido y de sus
miembros, pareceria absurdo mantener todos los actos que
de hecho fueron canalizados a través del aparato de un Go-
bierno que se transform¢é efectivamente en el alter ego del
partido de los camisas purpuras. Debemos, por tanto, aqui
como en la mayoria de los problemas humanos, discriminar.
Donde la filosofia de los camisas purpuras se introdujo y
desvio la administracion de justicia de sus cometidos y usos
normales, alli es donde debemos intervenir». EIl cuarto dipu-
tado rechaza completamente este método de tratar el pro-

“ Cfr, el sorprendente pero irrefutable razonamiento de Lord Reid en D.P.P.
uersus Knuller (Publishing, Printing and Promotions Ltd.) (1972) 2 All E, R. 898.
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blema, diciendo que la propuesta de escoger o elegir de entre
los hechos del régimen depuesto es completamente objetable.
«Es —dice— hacer pura y simplemente camisapurpurismo.
Solo hay un modo de tratar este problema que sea compa-
tible con nuestra filosofia del derecho y del gobierno, y es
tratarlo mediante leyes debidamente promulgadas, es decir,
con una normativa especial enfocada hacia ello. Estudiemos
todo este problema del denunciante de mala fe, descubramos
todos los hechos relevantes y redactemos una ley habil para
tratarlo». No ignora las muchas dificultades que envuelve tal
metodo, y menos el problema de determinar los hechos que
han de ser objeto de condena retroactiva y las dificultades
éticas planteadas por la punicidén retroactiva en cualquiera
de sus formas. A pesar de todo, la eleccidén entre los perjuicios
debe ser afrontada abiertamente.

El dltimo informe del quinto diputado es extravagante
pero quizd no inaceptable. Pone de manifiesto la paradoja
de condenar los aspectos «criminales» de los camisas pur-
puras mediante leyes retroactivas, describiendo tal método
como un recurso a uno de los artificios mas inicuos del ré-
gimen depuesto. Propone un crudo compromiso: «Este pro-
blema del “denunciante de mala fe” estd ya en proceso de
solucion por si solo... La gente misma esta tratandolo tran-
guilamente a su modo y si los dejamos hacer y damos ins-
trucciones a nuestros fiscales para que hagan lo mismo, pronto
dejara de haber problema alguno para nosotros. Habra cier-
tos desordenes, desde luego, y caeran algunas cabezas ino-
centes, pero ni nuestro gobierno ni nuestro sistema juridico
se veran envueltos en el asunto y nos encontraremos en el
atolladero inuatil de intentar desenredar todas las hazafas y
fechorias de las camisas purpuras». ES cierto que un recurso
tal a la ley de las pistolas podria evitar algunas de las difi-
cultades practicas o éticas inherentes a las propuestas suge-
ridas por sus colegas. Pero a pesar de todo, desde un punto
de vista juridico y ético crearia mas problemas de los que
resolveria, o por lo menos evitaria. Después de todo, uno de
los mas fundamentales objetivos de todo sistema juridico es
asegurar el orden fisico, la seguridad y la proteccion de los
individuos y su propiedad frente a los atagues imprevistos.
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No es necesario decir que estas cinco alternativas a la
solucion de este incobmodo problema no abarcan todas las
posibilidades, pero sirven de indicadores de gran utilidad
sobre los principales y tipicos enfoques posibles. Dos de ellos
implican hacer algo, y los otros tres no hacer nada. Ninguno
menciona especificamente ni justificaciones iusnaturalistas ni
positivistas, aunque es posible leer entre lineas y detectar la
presencia evidente de una u otra de las dos argumentacio-
nes. Volvamos ahora a las decisiones de algunos casos ac-
tuales para descubrir la presencia del derecho natural o del
positivismo.

1
ALGUNAS SOLUCIONES PRACTICAS

Uno de los debates cientifico-juridicos recientes mas cé-
lebre relativo a un dilema préactico es el que ha tenido lugar
entre el profesor Hart y el profesor Fuller® La controver-
sia entre estos dos distinguidos oponentes surgio de un in-
forme en la Harvard Law Review de la decision de un tri-
bunal provincial de apelacion en la Alemania de posguerra
que decidia la suerte de un denunciante de mala fe,” En 1944
la acusada, deseando librarse de su marido, informo6 a las
autoridades de unas observaciones despectivas que €l habia
hecho sobre Hitler estando en casa con permiso del ejército
aleméan. La acusada (acusada tras la guerra) testific6 contra
él, que fue sentenciado a muerte por un tribunal militar que
aplico patentemente normas que hacian ilegal afirmar o re-
petir cualquier expresion contraria a la bondad del Tercer
Reich. Tras haber pasado cierto tiempo en prisidén, y en un
momento en que los militares alemanes no podian permi-
tirse el lujo de matar a su propio personal, el marido fue
enviado al frente del Este. Sobrevivié a la guerra y despueés
inici6 un sumario contra su esposa por el delito de privacion

* (1958) 71 Harv. L.R. 593-629; 630-672. Ver Lioyd, Inlroduction to Jurispru-
dence. {3.* ed.) pp. 240-248 con los extractos mas importantes. Para un examen del
debate, ver seccion IV de éste capitulo.

" (1951) 64 Harv. L. R. 1005-1007.
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ilicita de libertad, de conformidad con el articulo 239 del
Cddigo Penal aleméan de 1871. Como en el caso del ejem-
plo de Fuller® esta pieza basica de la legislacion habia con-
tinuado en vigor durante el periodo del régimen nazi. El
resultado final del proceso en el tribunal provincial de ape-
laciéon fue que el juez militar que le habia sentenciado (que
habia sido también procesado por el mismo delito por haber
emitido la sentencia y cooperado asi directamente en los acon-
tecimientos) fue eximido de toda responsabilidad. Indudable-
mente hacer esto era politico y prudente, pues en tal situa-
cion hay amplia base para una defensa basada en el estar
sometido a coaccion moral.® Sin embargo la esposa fue con-
denada por un delito sobre la base de que habia utilizado la
ley nazi a su libre arbitrio, una ley que era «contraria a la
sana conciencia y sentido de la justicia de todos los seres
humanos honestos», para conseguir la muerte de su marido.

En un articulo comentando esta informacion de la Har-
vard Law Revieill sobre la que Hart y Fuller basaron su dis-
cusion, Pappe™ hace notar que el tribunal provincial de
apelacion, al revocar la anterior absolucién de la acusada no
puso en cuestion la invalidez de la legislacion nazi. Aunque
consider6 que era altamente inicua y que habia sido vista
como «ley de terror» por la mayoria del pueblo aleméan, no
violaba el derecho natural. EIl tribunal militar habia actuado
en el marco de su competencia legal y los actos de los jue-
ces no podian, por tanto, ser impugnados. La decision del
tribunal provincial de apelaciéon era sin embargo inconsis-
tente en cierta medida, pues una de sus razones para consi-
derar delictivos los actos de la esposa, era que eran «contra-
rios a la sana conciencia y sentido de justicia de todos los
seres humanos honestos». Es extremadamente dificil enten-
der como tal razonamiento puede mantenerse congruente-
mente al lado del rechazo a considerar la legislacion aplica-
da como violacién de los principios de derecho natural. Des-
pués de todo la naturaleza de esos principios tendria que ser

* Supra, pp. 69-70.

®Si en tal caso el acusado era condenado a pena de muerte, hubiera sido sin
duda estlpido que los jueces despreciaran deliberadamente el régimen aun cuando
lo hubieran deseado, Pero véase mas adelante la decision.

7 (1960) 23 M.L.R. 260: «On the Validity of Judicial Decisions in the Nazi
Era».
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expresada en un lenguaje del mismo tipo que el que se usa
para describir el derecho natural.

Esta discusion tan criticada no es representativa de los
posteriores plantamientos del problema en cuestion. Hubo
en todo caso durante algun tiempo pocas decisiones infor-
mativas del tipo de la presente, debido al hecho de que en
los primeros afios de la posguerra tales casos se sentencia-
ban de conformidad con las leyes y normas de la Comisidon
Aliada de Control. El articulo | de la Ley de Gobierno Mi-
litar n® 1: Derogacion de derecho nazi, derogaba expresa-
mente ciertas leyes del periodo nazi, y el articulo Il, prescribia:
«Ninguna ley alemana, aunque haya sido promulgada o pu-
blicada, sera aplicada por los jueces ni por la Administracion
en territorio ocupado en ningun caso en que tal aplicacion
pueda causar injusticias o desigualdades, bien a) porque fa-
vorezca a cualquier persona en razén de su conexion con el
Partido Nacional-Socialista, sus cuadros, afiliados u organi-
zaciones de control, bien b) porque discrimine a las personas
por razon de su raza, nacionalidad, creencias religiosas u
oposicion al Partido Nacional-Socialista 0 a sus doctrinas».
En el seno del Departamento juridico de la Divisién de Con-
trol habia ciertas dudas sobre el alcance exacto del articulo Il,
particularmente sobre hasta qué punto abarcaba la deroga-
cion expresa de leyes del tipo de las que describia (como el
articulo 1), o si se limitaba a dar a la Comision Aliada de
Control el derecho a publicar relaciones posteriores de leyes
gue afadir a las contenidas en el articulo I. Tales dudas eran
sin embargo parte de un problema diferente del que aqui
discutimos pues la Comision Aliada de Control podia consi-
derarse que habia impuesto sus propias valoraciones y deseos,
como asi era quizas, ab extra. Los tribunales alemanes de
posguerra se encaraban sin embargo con el grave problema
de determinar el status de leyes que habian formado parte
del mismo sistema juridico del que eran ahora funcionarios.

Un caso mas informativo, con casi los mismos hechos,
fue decidido en una instancia superior en 1952. El Tribunal
Supremo Federal se enfrentd con la siguiente situacion: El

“ Desde el punto y hora en que la subida al poder del partido nazi y de sus
funcionarios fue consecuencia mas bien de una infiltracion que de una revolucién.
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marido de la acusada servia en el ejército aleman desde 1940,
mientras su mujer llevaba una vida de adulterio en casa.
Tras el atentado fracasado contra la vida de Hitler el 20 de
julio de 1944, escribié a su esposa diciéndole: «Si Hitler hu-
biera sido asesinado se habria acabado esta sucia confusion».*
La acusada llevo esta y otras cartas al jefe local del partido;
después fue sorprendida por su marido en casa con otro sol-
dado y, tras la consiguiente bronca, volvié a denunciar a
su marido al partido nazi. El marido fue arrestado y juzgado
por un tribunal militar. EIl oficial que presidia dijo a la es-
posa que no estaba obligada a declarar bajo juramento, que
su marido estaba bajo amenaza de pena capital y que sin
su declaracién jurada las pruebas de la acusacidon contra su
marido serian probablemente insuficientes.™ A pesar de ello
la esposa insistio en prestar declaracion bajo juramento, con
la consecuencia de que su marido fue sentenciado a muerte.
Pero no fue ejecutado sino que estuvo bajo arresto y volvié
finalmente a su unidad militar en abril de 1945, sobrevi-
viendo lo suficiente para querellarse contra su esposa.

En 1951 un tribunal de primera instancia la eximio de
toda responsabilidad penal, diciendo que la corte marcial que
habia sentenciado el asunto de su marido estaba legalmente
constituida y habia actuado dentro de la ley; y que mien-
tras que una persona de refinada educacién habria actuado
ilegalmente denunciando a otra en tales circunstancias, la
acusada, al ser una persona vulgar y corriente habia actuado
sin las intenciones criminales necesarias para basar el cargo.
El Tribunal Supremo Federal, sin embargo, revoco la sen-
tencia. El pronunciamiento fue enérgico y claro, pero no
habia a pesar de todo referencia alguna al derecho natural
0 a normas suprapositivas de orden superior. Fue, en efecto,
plenamente positivista, pues se baso en la autoridad de las
reglas y principios establecidos en el Cbédigo Penal aleman
y la Constitucion de Weimar. ElI Tribunal Supremo Federal
opind que, aun suponiendo que las normas fueran legal-

* This dirty mess puede significar «sucia confusién» o «sucio revoltijo», ha-
ciendo referencia al sistema hitleriano, o también «sucio rancho», «detestable co-
mida». en relacion a la que seguramente comia el marido en el ejército. (N. del T.)

” El procedimiento aplicado al acusado no era, por tanto, completamente arbi-
trario, aunque el grado de la pena fuera inicuo.

“ 1 ST R 123/51; BGHST 3, 110-129 (1952).
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mente validas, no habia suficiente justificacion, en las cir-
cunstancias del caso, para una condena. La sentencia dicta-
da por el tribunal militar fue emitida sin dar la debida con-
sideracion a las leyes nazis y a los principios establecidos del
derecho penal nazi.

La ley nazi requeria que las opiniones incriminadas fue-
ran hechas en publico, mientras que habian sido hechas real-
mente en la mas estricta relaciéon intima y privada, como
era el matrimonio. No habia sido alegada circunstancia es-
pecial alguna para demostrar que tales relaciones no habian
sido privadas. Por tanto la presuncion de culpa por parte
del tribunal militar se derivaba de una interpretacién arbi-
traria e ilegal de la ley. Si la sentencia de muerte hubiera
sido realmente ejecutada, tal ejecucion habria sido un caso
de homicidio de acuerdo con las previsiones del Codigo Penal.
Ademas, uno de los principios inmemoriales no escritos del
derecho penal aleman prohibe las penas crueles y duras en
exceso.™ La norma fue ideada substancialmente para prote-
ger la moral militar del pueblo aleméan, pero en el presente
caso la lesion a tal interés era minima. Aplicando sus prin-
cipios extensivos de interpretacion, algunos de los cuales pro-
venian de una legislacion que habia continuado en vigor a
través del periodo nazi, el Tribunal Supremo Federal opind
gue la sentencia emitida por el tribunal militar fue pronun-
ciada, no en el curso de un proceso de aplicacion de la ley,
sino como abuso arbitrario de la autoridad judicial.

Si los hechos debian ser considerados constitutivos de
delitos de privacion ilicita de libertad y tentativa de asesi-
nato, habia de encontrarse cierta diferencia entre la crimi-
nalidad de los actos de la esposa y el proceso del tribunal
militar en el supuesto que sus jueces no fuesen considerados
complices de tales crimenes. Se sostuvo que no procedia que
la esposa adujera que habia acatado la legalidad del proce-
dimiento del tribunal militar. Se mantuvo que habia, a pe-
sar de las ideas y valores distorsionados de mucha gente de
la Alemania nazi, conciencia de que el procedimiento legal
podia ser utilizado con propositos intimidatorios y represores.

“ Cfr. la Constitucién de los Estados Unidos de América, enmienda 8.*, sobre
la que ha habido discusiones en relacidn con la constitucionalidad de la pena de
muerte.

11



El Tribunal Supremo Federal estimdé que era un asunto de
general conocimiento que el sentido popular del derecho y
de la injusticia, lejos de haber sido ahogado durante el pe-
riodo nazi, habia sido estimulado. La acusada no actué para
denunciar un delito, sino que busco los medios para desha-
cerse del marido y poder seguir su vida adultera. Su maliciosa
intencion contradecia asi lo que, para una persona que cre-
yese de buena fe en la legalidad de las normas, procedimiento
y sentencias, podia haber sido un argumento defensivo. La
argumentacion era privativa de este caso y se considerd que
su merito era que desembocaba en el dictamen de que la
esposa era reo de delito. No se discutian generalizaciones sus-
ceptibles de abrir la puerta a normas naturales o suprapo-
sitivas. Ademas, los jueces del tribunal militar, aunque no
actuaron legalmente en el ejercicio de la justicia publica,
tenian la eximente de la intimidacion. Ciertamente un juez
o funcionario que rehusara obedecer ordenes ponia en peligro
su vida.

El resultado de este caso es satisfactorio para aquellos po-
sitivistas que independientemente de su aceptacion de la tesis
de que el derecho es valido en la medida en que emana de
fuentes reconocidas como suministradoras de validez juri-
dica, detestan sin embargo el contenido concreto de leyes
tales como la discutida. La decision del Tribunal Supremo
Federal indica que los legisladores —quiza sea mejor decir
los grupos de presion politicos dentro del partido— fueron
victimas de su propia trampa. Como suele suceder en el caso
de una dictadura, los politicos y lideres nazis fueron deri-
vando hacia la perversiéon de los procedimientos frente al
derecho substantivo. Era precisamente en el campo del pro-
cedimiento en el gque se habia basado la sentencia del Tri-
bunal Supremo Federal, y no en ningun rechazo iusnatura-
lista del contenido de la legislaciéon nazi en cuestion.

Esta decision es ad hoc y no contiene el germen de nin-
gun planteamiento general del caso del denunciante de mala
fe y sus problemas conexos. Es posible tanto para los posi-
tivistas como para los iusnaturalistas obtener cierta satisfac-
cion del caso. El positivista subrayara que la solucion se
adoptd sin ninguna invocacion expresa a un derecho supra-
positivo y por su parte el iusnaturalista estara sin duda con-
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tentd con el resultado y valorard favorablemente el método
a través del que fue diferenciada la posicion legal del tribu-
nal militar de la de la esposa acusada. Es posible encontrar
en la decision del Tribunal Supremo Federal muchos ele-
mentos de compromiso, y el caso puede considerarse que re-
presenta una via intermedia entre métodos y principios
opuestos de resolver el problema.

Hay, sin embargo, muchas decisiones posnazis que des-
cansan en gran medida, si no completamente, sobre la doc-
trina del derecho natural o sobre la invocacion de normas
suprapositivas para combatir las injusticias nazis. Una orien-
tacion fuertemente antipositivista se inicid en un juicio de
un Tribunal de distrito"® en Wiesbaden en 1945. Los padres
del demandante, que eran judios, fueron deportados en 1942
y sus propiedades fueron confiscadas. Pocos afios mas tarde
murieron en un campo de concentracion. Los demandados
en esta accion civil de restituciéon habian adquirido la men-
cionada propiedad mas tarde del Ministerio de Hacienda,
pero les fue ordenado restituirla en este juicio de posguerra.
«De acuerdo con la doctrina del derecho natural —dijo el
tribunal— existen ciertos derechos que el Estado no puede
abolir mediante un acto legislativo. Son derechos que se ha-
Ilan tan profundamente arraigados en la naturaleza y carac-
teristicas esenciales de los seres humanos que su derogacion
destruiria la naturaleza del hombre como ser espiritual y
moral». Las leyes mediante las que la confiscacion de la pro-
piedad de los judios fue autorizada eran estimadas como con-
trarias al derecho natural y por tanto nulas y vacias.

Una condena y anulacion generalizada de todas las le-
yes nazis simplemente en base a su origen, habria sido, des-
de luego, tan poco politica como poco practica. Un caso in-
teresante se plante6 en 1947 ante el Tribunal Supremo re-
gional de Kiel, en el que se trazd una distincion entre «leyes
absolutamente inmorales bajo el poder de cualquier gobier-
no» y medidas militares validas tomadas en el curso de lo

“ El Bundesverfassungsgericht, o Tribunal Constitucional Federal, es un tribu-
nal especial establecido por la Ley Fundamental de 1975. Los tribunales civiles y
penales son el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal), los Oberlandesge-
richte (Tribunales de Apelacién), Landgerichte (Tribimales de distrito) y Amfsge-
richte (Tribunales Locales). Esta decisiéon es, por tanto, de primera instancia.
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gue ha sido reconocido como una guerra ilegal y agresiva.
El tribunal era de la opinion de que un decreto de Hitler
ordenando el exterminio de ciertos reclusos de un campo de
concentracion so pretexto de que no eran ya aptos para el
trabajo, era una violacién tan profunda de la idea de justicia
que tenia que ser considerada como nula ab initio. Por el
contrario una ley nazi que imponia la pena de muerte por
desertar del ejército durante la segunda guerra mundial fue
considerada valida y aplicable a pesar del hecho de que tal
guerra habia sido juzgada guerra ilegal de agresion por la
decision del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.
En este caso el tribunal confirmdé la decisiéon de un tribunal
inferior que habia condenado a un desertor que habia ma-
tado a un policia que traté de detenerle. La evidencia que
mostraba que el desertor actuaba por motivos de oposicidn
radical al régimen de Hitler fue considerada irrelevante."®

No todas las sentencias a las que se llegé en base a nor-
mas generalmente reputadas censurables fueron consideradas,
en los casos de posguerra, como objetables per se, mientras
gue muchas sentencias basadas en decisiones prenazis si lo
fueron. «Ni una revision puramente legislativa ni otra pu-
ramente judicial de la herencia juridica nazi puede ofrecer
una solucién comprehensiva. EI Tribunal Constitucional Fe-
deral... por ello, desarroll6 y aplic6 una teoria socioldgica
del derecho con vistas a una solucion de compromiso, i. e.,
una solucion que permitia a los tribunales identificar lo malo
y mantener aquellas relaciones juridicas que, aunque basa-
das en normas nazis, han de ser preservadas en interés de
la continuidad juridica y del orden».” Consideramos ahora
el resultado de la aplicacién de algunos de los principios mas
generales realizada por los tribunales constitucionales en fun-
cién de la naturaleza de los problemas que se les sometieron.

La Grundgesetz, o ley fundamental, del Estado federal
de Alemania occidental de mayo de 1949, declara’"® que el

“ Para otras decisiones del periodo de posguerra, ver Bodenheimer, «Significant
Developments in German Legal Philosophy since 1945» (1954) 3 Am. Jol. Comp.
Law, 379.

* Pappe, «On the Validity of Judicial Decisions in the Nazi Era» (1960) 23
M.L.R., 260.

“ Articulo 1
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pueblo aleméan reconoce ” los derechos humanos inviolables
e inalienables como bases de toda comunidad humana. Habla
de tales derechos como garantizados, término que indica que
no han de ser considerados en si mismos como producto del
poder constituyente o de la legislatura. Esto y la posterior
enumeracion de derechos es declarado como vinculante para
el legislativo, el ejecutivo y el judicial y se prescribe después
gue en ningun caso puede el legislativo violar el contenido
basico de un derecho fundamental ®® Ademas en la mayoria
de los casos el Tribunal Constitucional de cada Land o pro-
vincia tiene la dltima palabra sobre la aplicacién de las dis-
posiciones de las constituciones provinciales que, en efecto,
establecen dentro de la misma constitucion un sistema jerar-
guico de normas y valoraciones. «La resurreccién generalizada
del derecho natural, el aborrecimiento universal de los cri-
menes de un régimen que “hizo de la injusticia un sistema”
y esta diferenciacion de rango entre las disposiciones de las
constituciones producen como necesaria consecuencia el es-
tablecimiento explicito de la revision judicial»®® Como in-
dica Rommen,®® era una peculiaridad del pensamiento juri-
dico continental el que tal revision fuera reservada a tribu-
nales constitucionales especiales.

Una gradacion jerarquica entre los principios constitu-
cionales se crea en la Grundgesetz y en las constituciones de
la mayoria de los Lander. Para que no exista duda sobre el
hecho de que ciertas disposiciones son mas «fundamentales»
gue otras, y que uno 0 unos pocos articulos se consideran
como la autoridad definitiva, debe senalarse que los princi-
pios que encuentran expresion en ellos transcienden todo
derecho positivo, aun el derecho constitucional. Sin embargo,
«para evitar la continua amenaza de que los derechos fun-
damentales se tornen en valores meramente relativos se les
otorga reconocimiento explicito y solemne en las constitu-
Clones». E1 Bundesverfassungsgericht o Tribunal Federal

“ El subrayado para destacar el efecto declarativo, no creativo.

Articulos 6 y 19; para una discusién completa, ver Rommen (1959) 4 Nat.
Law Forum 1, «Natural Law in the Decisions of the Federal Supreme Court and
of the Constitutional Counts in Germany».

" lbid., p. 7.

Ibid., p. 8.

*e Ibtd., p. 17.
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Constitucional ha mantenido “ que esos principios funda-
mentales son limitaciones al mismo poder constituyente ori-
ginal. En relacién con los primeros diecinueve articulos de
la Constitucion federal, el Tribunal Supremo Federal ha
dicho; «La Grundgesetz se refiere a ellos como derechos hu-
manos inviolables e inalienables; no como garantizados por
la Constitucion, sino como existentes con anterioridad e in-
dependencia de ella... Ninguna hipotética ley anterior puede
ser aplicada si los viola.La Grundgesetz obliga a todo juez
a reconocer el rango suprapositivo de los genuinos derechos
fundamentales. Ello obliga a la conclusién juridica de que
tales derechos eran validos siempre, aun antes de que la
Grundgesetz fuera formalmente emitida; eran asi, validos
juridicamente también durante el imperio del régimen nazi».""

El Tribunal Supremo Federal, y el Tribunal Federal Cons-
titucional incluso, han aceptado, siguiendo ciertas decisiones
de los Tribunales Constitucionales provinciales, que no es
una contradiccién en los términos declarar que una consti-
tucion pueda contener en si normas no constitucionales. Tal
posicion es justificada porque la teoria de que la Constitu-
cion contiene normas positivas de rango inferior y superior,
y que las normas del maximo rango, o los mas fundamenta-
les de los derechos, son reconocidos como normas suprapo-
sitivas que no son creadas, sino meramente reconocidas por
la Constitucion. EI Tribunal Supremo Federal hizo una re-
ferencia obvia al régimen nazi cuando mantuvo que una
«negacion del R ec h tsuprapositivo que vincula hasta al
poder constituyente hacia rechimdssig (ilicito) un acto cons-
titucional que pretendiese legalizar Unicamente un régimen
arbitrario y tirdnico y hacerlo asi vinculante para el poder
judicial».

El Tribunal Federal Constitucional sellé6 el destino de

« 2 B Verf G 51.

“ Una afirmacion interesante para enfrentarla con la naturaleza fuertemente
positivista del concepto de norma basica de Kelsen. Ver, mas adelante, cap. 6, Infra.

** Dictamen 11 BGH* 81 en relacibn con GBGH* 208.

” 11 BGH* 2, dictamen de acuerdo con parag. 80, BV 66 —las normas funda-
mentales de la Constitucion.

“ El término Recht connota simultdneamente derecho y justicia; es posible que
debido a la fuerza del positivismo en Inglaterra en ese tiempo, no tenga el idioma
inglés un término equivalente. Ver Saimond (1895) 11 L.Q.R. 121.
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muchas leyes nazis cuando dijo: «La idea de que el poder
constituyente originario puede ordenarlo todo por su mera
voluntad podria ser una recaida en el espiritu de un positi-
vismo juridico libre de valoraciones que ha sido superado
en la ciencia y la practica juridica mas reciente. La experien-
cia del régimen nazi ha ensefiado que incluso el legislador
puede emitir leyes injustas, y que, en consecuencia, la ad-
ministracion de justicia ordinaria deberia estar armada con-
tra un posible desenvolvimiento de regimenes semejantes de
forma que, en un caso extremo, pueda ser capaz de poner
en marcha los principios de justicia substantiva con prefe-
rencia a los principios de seguridad y certeza del ordenamiento
juridico».

Y
EL DEBATE CIENTIFICO

Ya se ha dicho bastante sobre las soluciones posibles en
teoria al caso del denunciante de mala fe y de sus problemas
conexos, y sobre los dicta y decisiones en asuntos resueltos
en este campo, para mostrar que toda controversia iusnatu-
ralismo-positivismo basada en tal situaciéon no se resolvera
facilmente por si misma en dos posiciones opuestas clara-
mente definidas. Sin embargo, el debate antes mencionado
entre Hart y Fuller es un ejemplo excelente del modo en
gue positivistas y antipositivistas pueden discutir. Su debate
se plantea por un informe de una decision de posguerra del
nuevo sistema juridico aleméan relativamente temprana e
irrelevante, pero sus implicaciones para la ciencia del derecho
van mucho mas lejos de los limites de este caso particular.

Un filésofo aleman conocido que compartié la actitud
positivista de la preguerra sobre la naturaleza del derecho
fue Gustav Radbruch. Mantuvo que toda resistencia a un
derecho inicuo o corrompido debia ser un problema de con-
ciencia personal. Deberia, pensaba, ser tratado por el indi-

* 3 B Verf G 231.
** Hart, «Positivism and the Separation of Law and Morais» (1958) 71 Harv.
L.R. 593-629; Fuller, «Positivism and Fidelity to Law», ibid., pp. 630-672.
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viduo como un problema moral, y la validez del derecho no
podria ser impugnada mostrando que sus exigencias eran
moralmente malas o, incluso, teniendo conciencia de que
el resultado de obedecerlo seria aun peor que el efecto de
desobedecerlo.

Austin, uno de los primeros positivistas, rechazo el punto
de vista de que las leyes contrarias a los principios basicos
de la moralidad cesaran por ello de ser leyes. Incluso fue
mas alla y describio tal conviccion como un «completo sin-
sentido».®" Sin embargo, Austin y Bentham mantenian tam-
bien la opinion de que, aunque el derecho deberia ser ex-
plicado en términos estrictamente positivistas, no obstante,
si las leyes alcanzaban cierto grado intolerable de iniquidad,
existiria entonces una obligacion moral absoluta de resistir
a ellas y desobedecerlas.

En relacion al analisis del derecho en si mismo, problema
distinto del de la obediencia a las leyes, se ha dicho que
«los teoricos del derecho estan empefados en un tipo o de
cartografia o de batalla ideoldgica»."™ Durante el periodo nazi
los puntos de vista de Radbruch cambiaron draméaticamente
y la ideologia que le impuls6 a abandonar su papel de car-
tografo fue de peso. «De la facilidad con que el régimen nazi
habia explotado la manipulacion del nuevo derecho —ex-
presado, en su opinion, en el eslogan “positivista” “la ley es
la ley” (Gesetz ah Geseiz) y del fracaso de los juristas ale-
manes para protestar contra las enormidades que se les exi-
gié perpetrar en nombre del derecho, concluyé que el “posi-
tivismo” (entendido aqui como la insistencia en la separacion
entre lo que es el derecho y lo que debe ser) habia contribui-
do poderosamente a tales horrores. Sus ponderadas reflexio-
nes le llevaron a adoptar la teoria de que los principios fun-
damentales de la moral humanitaria formaban parte del
concepto mismo de Recht o juridicidad y que ninguna dis-
posiciéon o norma positiva, por claramente que estuviera ex-
presada y por claramente que se acomodara a los criterios

” John Austin, Lectures on Jurisprudence (ed. Campbell), I, p, 215.

” De acuerfo con algunos puntos de vista que seran discutidos, tal distincion
serviria solamente para crear el problema.

N Honoreé, Groups, Laws and Obedience: en Oxford Essays in Jurisprudence,
segunda serie, ed. A. W. B. Simpson, O.U.P. 1973, p. 1
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formales de validez de un sistema juridico dado podia ser
valida si contradecia los principios basicos de la moral»®"

Hart mira con simpatia el motivo de fondo de la volte
face de Radbruch pero no obstante la describe como ingenua.
Una cuestion mas fundamental, igualmente conectada con
la situacion nazi, es la de la razén por la cual el énfasis en
el eslogan «la ley es la ley», y la distincién entre derecho y
moral, habia adquirido en Alemania tan siniestro caracter,
mientras que en relacion con los utilitaristas mismos, iba
unida a las actitudes liberales mas luminosas.® En contraste
con la reacciéon de Radbruch frente a la tirania nazi, perpe-
trada con frecuencia en nombre mismo del derecho, Hart
dice: «Seguramente la respuesta verdaderamente liberal a
cualquier uso siniestro del eslogan “la ley es la ley” o de
la distincion entre derecho y moral es: Muy bien, pero ello
no agota la cuestion. El derecho no es la moral; no permi-
tamos que la suplante».

El resultado del procesamiento de un denunciante de
mala fe, y la decisién del tribunal regional de Bamberg en
1949 ya han sido discutidos.®* Hart dice en relacién con el
caso: «La satisfaccion incondicional con tal resultado me pa-
rece histérica. Muchos de nosotros podriamos aplaudir el
final —el castigo a una mujer por un acto tremendamente
inmoral... Habia, por supuesto, otras dos opciones. Una era
dejar ir impune a la mujer; se puede simpatizar y estar de
acuerdo con el punto de vista de que eso hubiera sido hacer
algo malo. El otro seria encarar el hecho de que si la mu-
jer tenia que ser castigada habria de ser como consecuencia
de la introduccion de una ley completamente retroactiva y
con la plena conciencia de lo que se sacrificaba al asegurar-
nos su punicion de esta manera. Por odiosa que sea la le-
gislacion y la penalidad retroactiva, haberla buscado abier-
tamente en este caso tendria al menos el mérito de la sin-
ceridad. Habria puesto de manifiesto que al castigar a la
mujer habia que tomar una opcion entre dos males: el de
dejarla impune y el de sacrificar un principio precioso de mo-

« (1958) 71 Harv. L.R. en la p. 617.

“ La simpatia de Hart por lo utilitarista es clara a lo largo de todos sus es-
critos, p. e}, Lau), Liberty and Morality, O.U.P., 1962

“ Supra, p. 73.
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ralidad encarnado en la mayoria de los sistemas juridicos».”

La opinion divergente del profesor Fuller sobre este plan-
teamiento se resume en estas palabras: «La mayoria de las
conclusion”™ manifestadas en el ensayo del profesor Hart
pueden ser establecidas en términos de la distincion entre
orden y buen orden. Puede decirse que el derecho representa
el orden simpliciter~ EIl buen orden es el derecho que con-
cuerda con las exigencias de la justicia o de la moral, o con
las nociones de los hombres sobre lo que debe sem®® En su
libro The morality of argumenta que ademas de las
exigencias de respeto y obediencia que genera la moralidad
externa del derecho, existen algunos otros criterios (como los
de cognoscibilidad y no retroactividad) que constituyen la
moralidad interna del derecho.*” Critica la deficiencia de un
punto de vista estrictamente positivista sobre el derecho di-
ciendo: «Hay un doble sentido en que es verdad que el de-
recho no puede ser edificado a partir del derecho. Ante todo,
la autoridad que hace el derecho debe estar sostenida por
actitudes morales que le otorguen la competencia que re-
clama. Se trata aqui de una moralidad exterior al derecho
gue le hace posible”® Pero esto solo no es suficiente. Podemos
acordar que en nuestra monarquia la “norma basica” acep-
tada designe al propio monarca como la Unica fuente posible
de derecho. Pero no podemos tener derecho hasta que nues-
tro monarca esté dispuesto a aceptar la moralidad interna
del derecho mismo» ™ Fuller anade que esas moralidades in-
terna y externa del derecho se influyen reciprocamente; un

” Op. cit, p. 619. Noétese que tanto Radbruch como Fuller habrian preferido
la legislacién retroactiva. Para anotaciones ulteriores sobre legislacion retroactiva,
ver mas adelante en este mismo capitulo.

* Una notable confesion.

* (1958) 71 Harv. L.R. en p. 644. Fue tm paisano del profesor Fuller el que
dijo que no se puede contentar a toda la gente siempre.

Yale U.P., 1969, edicién revisada.

“ Se ha sugerido que no es un término retérico, sino un término de referen-
cia para el concepto del derecho propio de Fuller. El uso de Hart de «interno» y
«externo» en relacién con la naturaleza de las normas tiene connotaciones diferentes.
Ver cap. 5, infra.

“ Este ultimo aspecto estd condicionado por un concepto previo del derecho
que es el objeto del analisis de Fuller. Parece implicar que la obediencia al derecho
es sindnimo de su existencia.

" Fuller usa, para argumentar, el ejemplo simple de un Unico monarca.

* Op. cit.,, p. 645.

86



deterioro de una producira casi inevitablemente el deterioro
de la otra.

El profesor Hart, dice, olvida casi completamente lo que
Fuller llama la «moralidad interna del derecho». «En esto
—dice Fuller— creo que esta profundamente confundido. Es
su omision de analizar las exigencias de una moralidad del
orden lo que le lleva a... tratar el derecho como un dato que
se proyecta por si en la experiencia humana y no como un
resultado del esfuerzo humano. Cuando caemos en la cuenta
de que el orden mismo es algo por lo que debemos trabajar,
resulta claro que la existencia de un sistema juridico, incluso
de un sistema juridico malo o perverso, es siempre un pro-
blema cualitativo; cuando reconocemos este simple hecho
de la experiencia juridica cotidiana resulta imposible discu-
tir los problemas planteados por el régimen nazi con una
simple asercién: “Bajo los nazis habia derecho aunque fuera
derecho malo”. En lugar de ello debemos preguntar qué fue
lo que de sistema juridico sobrevivié a la devastacion y per-
version generalizadas de todas las formas de orden social que
se llevaron a cabo bajo el imperio nazi, y qué implicaciones
morales tenia ese sistema juridico mutilado para el ciudadano
consciente forzado a vivir bajo é»™®

Hart es muy critico respecto al cambio de punto de vista
de Radbruch y dice que de su enfoque s6lo puede derivarse
la confusion. «Pues si adoptamos la vision de Radbruch vy
con él, y con los tribunales alemanes,* protestamos contra
el derecho perverso en la forma de una asercidon sobre que
ciertas reglas no pueden ser juridicas por su iniquidad moral,
enturbiamos una de las mas poderosas, porque es la mas sen-
cilla, formas de critica moral. Si, como los utilitaristas, ha-
blamos claramente, diremos que el derecho puede ser dere-
cho pero derecho demasiado perverso para ser obedecido. Esto
es una condena moral que todo el mundo puede comprender
y hace una obvia e inmediata llamada a la atencién moral.
Si, por el contrario, formulamos nuestra objecion como afir-

Es dificil ver por qué este punto de vista comporta cualquier inadecuacion
en el analisis de Hart. La vision de Hart, y de los utilitaristas en general, puede
abarcar facilmente la nocion de un derecho aceptado que es no obstante indesea-
ble debido a su contenido o al método de su promulgacién o su aplicacién real.

* Op. cit.,, p. 646.
No de todos ellos ni en todos los casos, como hemos visto antes.
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macion de que esas maldades no son derecho, tenemos una
afirmacién en la que mucha gente no cree, y en el caso de
gue se hallen dispuestos a someterla a consideracidon seria
necesario aportar un ejército completo de teorias filosoficas
antes de que pueda ser aceptada».*®

Sin embargo, la réplica de Fuller es, paraddjicamente, que
es el planteamiento de Hart el que abre la puerta a la con-
fusion. «En lo que a los tribunales respecta, no habria sido
ciertamente de mucha ayuda para los problemas el que, en
lugar de decir: “Esto no es derecho” hubieran dicho: “Esto
es derecho pero es tan malo que rehusamos aplicarlo”. Segu-
ramente la confusiéon moral llega a su punto maximo cuan-
do un tribunal rehtdsa aplicar algo que admite como dere-
cho..». EIl profesor Hart, sefiala, no abogaria de hecho por
tal enfoque de la situacién del denunciante de mala fe y sus
problemas conexos. Bastante extraiamente la preferencia de
Hart por la norma retroactiva es algo que comparte con
Radbruch, sin embargo Fuller afade: «EIl problema del de-
nunciante era perentorio y si habia que rehabilitar las ins-
tituciones juridicas en Alemania no se habria conseguido per-
mitiendo que el pueblo se tomara la justicia por su mano,
como podia haber sucedido mientras los tribunales estaban
esperando una norma»®® La conclusion de Fuller suena algo
a compromiso, aunque es todavia de inclinacion antipositi-
vista. «Mientras que yo no subscribiria del todo los puntos
de vista de Radbruch, especialmente aquellos relativos a un
“derecho superior”, pienso que vio mucho mas claramente
gque el profesor Hart la verdadera naturaleza del dilema que
enfrentd Alemania al procurar reconstruir sus quebradas ins-
tituciones juridicas. Alemania tuvo que restaurar tanto el
respeto al derecho como a la justicia. Aunque ninguno de
ellos podia ser restaurado sin el otro, se encontraron penosas
antinomias al tratar de restaurar ambos al mismo tiempo,
como Radbruch vio muy claramente. Radbruch vio esencial-
mente que el dilema consistia en unir las exigencias del orden
por un lado y las del buen orden por el otro. Por supuesto
gue no se puede derivar ninguna formula apta de esta enun-

*= Qp. cit., p. 620.
“ Op. cit., p. 655.
” Op. cit., p. 655, la retroaciividad en las leyes se discute mas adelante, pp. 92-94.



dacién del problema, pero a diferencia del positivismo, no
nos enfrenta con exigencias opuestas que no tienen entre si
ningun contacto vivo, que tienden sus contradicciones a tra-
ves de un vacio. Cuando buscamos el orden, podemos recor-
damos a nosotros mismos con todo sentido que el orden no
nos hara ningun bien a menos de que sea bueno para algo.
Si buscamos hacer bueno nuestro orden, podemos recordar-
nos a nosotros mismos que la misma justicia es imposible
sin el orden y que no debemos perder el orden mismo en el
intento de hacerlo bueno»®@"

POSITIVISMO Y JUSTICIA

En The Concept of Law Hart encabeza su discusion de
la justicia y la moralidad con el problema retérico de san
Agustin: «;Qué son los Estados sino bandas de ladrones en
grande?».®* La cita es particularmente oportuna para descri-
bir algunos de los casos mencionados en la anterior discu-
sion. Si los Estados, empero, son algo mas que bandas de
ladrones en grande,” y si el derecho tiene que ser analizado
de otro modo que en términos de validez formal tan soélo
¢qué otros rasgos son necesarios y como han de ser descritos
y evaluados? Hart sefala la relatividad del concepto de jus-
ticia y la consiguiente dificultad de aislar los factores ma-
teriales de la validez juridica cuando dice: «Un nifio alto
puede ser de la misma altura que un hombre bajo, un in-
vierno templado de la misma temperatura que un verano
frio, un diamante falso puede ser una genuina antigiedad.
Pero la justicia es mucho mas complicada que esas nociones,
porgue el criterio cambiante respecto a las analogias relevan-
tes entre diferentes casos incorporados a ella, varia no solo
con el tipo de materia a que se aplica, sino que con frecuen-
cia puede estar abierto a disputas incluso en relacién con un
unico tipo de materia».®*

Op. cit., p. 657.
“ Confesiones, 1V, citado en The Concept of Law, cap. 8, p. 152.
“ Cfr. la descripcion de Hart del andlisis de Austin como la «situacion del
orden del pistolero»: The Concept of Law, cap. 2, pp. 19 y ss.
* The Concept of Law, cap. 8, p. 156.



Hans Kelsen que, como se vera en un capitulo posterior,@®
aboga por un positivismo mas estricto y mas formal que el
de Hart, va aun mas lejos al subrayar la relatividad de los
juicios de valor: «Si la historia del pensamiento humano
prueba algo, es la futilidad del intento de establecer, por la
via de consideraciones racionales, un criterio absolutamente
correcto de conducta humana, es decir, un criterio de con-
ducta humana como el Unico justo, excluyendo la posibili-
dad de considerar a su opuesto como justo también. Si algo
podemos aprender de las experiencias intelectuales del pasado
es el hecho de que solo valores relativos son accesibles a la
razon humana; y eso significa que el juicio sobre que algo
es justo no puede ser hecho con la pretension de excluir la
posibilidad de un juicio de valor contrario. La justicia abso-
luta es un ideal irracional o, lo que supone lo mismo, una
ilusion —una de las eternas ilusiones de la humanidad».®@®

A los tribunales internos de la Alemania de posguerra
no les competia ciertamente formular ningdn concepto abso-
luto de justicia; se enfrentaron con una gama de casos pro-
bleméticos todos los cuales demandaban una solucién al
mismo tiempo rapida, razonable y préactica. Sin embrago aun-
gue un positivista negaria que la busqueda de la justicia en
esos dificiles casos estuviese basada en algun fundamento de
derecho natural, hasta un positivista tan extricto como Kel-
sen no negaria que la ponderacion de factores fuera un ejer-
cicio moral valioso. «EIl punto de vista de que los principios
morales constituyen soélo valores relativos no significa que
no constituyan valores en absoluto; significa que no hay un
solo sistema moral, sino que hay varios diferentes y que, en
consecuencia, debe optarse entre ellos. Asi, el relativismo im-
pone al individuo las dificiles tareas de decidir por si mismo
lo que es justo y lo que es injusto. Desde luego esto implica
una responsabilidad muy seria, la méas seria responsabilidad
moral que un hombre pueda asumir. Si los hombres son de-
masiado débiles para soportar esta responsabilidad la tras-
ladan a una autoridad por encima de ellos y, en ultimo tér-
mino, a Dios».®

“ Infra, cap. 6, sobre la teoria pura del derecho.
‘ Kelsen, What is ]nstice?, Univ. of California Pres% 1971, cap. 1, p. 21.
lhid., p. 22.
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ACTITUDES ALEMANAS

Los puntos de vista de Radbruch han sido ya brevemen-
te considerados. ElI profesor Wieacker escribié en 1952@® que
las perversiones de un «ilegitimo» positivismo que sanciono
las crueldades y atrocidades mas espantosas cometidas por
los legisladores en tanto en cuanto se hallaban revestidos del
ropaje externo del derecho, condujo a un fuerte rechazo y
constituyé una de las causas principales de la resurreccion
de una teoria de la justicia valorativamente orientada.®" «Los
defectos de un positivismo inflexible permaneceran ocultos
solamente en esos periodos pacificos y plenos de la historia
del derecho en los que las disfunciones entre el derecho po-
sitivo y las ideas prevalecientes sobre la justicia son raras y
poco corrientes. En tiempos de crisis, tension social o gobier-
no tiranico, cualquier creencia complacida en el neutralismo
ético del derecho sera inevitablemente destruida».

Aungue muchas de las decisiones de los tribunales ale-
manes de posguerra son mas que suficientes para disipar tal
creencia complacida, incluso los relativamente pocos casos
gue han sido considerados aqui son suficientes para mostrar
gue el «positivismo inflexible» no es en absoluto tan poco
capaz de bregar con problemas agudos de derecho y de mo-
ral como pudiera haberse imaginado. Incluso entre los es-
critores alemanes mismos ha habido algunas reacciones con-
tra puntos de vista como el de Radbruch. Engisch, por ejem-
plo, pretende navegar por un camino intermedio entre lo
gue llama falsificaciones «normativista» y «naturalista» del
derecho. En su opinion la esfera natural de las cosas y la
esfera normativa se hallan entrecruzadas y no pueden ser
independizadas en una teoria cientifica del derecho. En con-
secuencia Engisch rechaza los planteamientos tanto de Rad-
bruch como de Kelsen.

El profesor Schmidt también rechaza una resurreccion
del derecho natural cuando dice que no existen principios

“ Privatrechtgeschichte der Neuzeit, pp. 327-328, 348 y ss.; 356-357, recopiladas
en Bodenheimer, op. cit.

* Tal orientacion valoratlva hace referencia, por supuesto, no al concepto de
justicia, sino al concepto mismo de derecho.
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autoevidentes de caracter «supremo», y que todos los in-
tentos de obtener un sistema ético de validez universal deben
considerarse fracasados. Sigue diciendo, sin embargo, que no
tenemos que abrazar un positivismo resignado. Una injus-
ticia monstruosa prescrita a través de fuentes formalmente
validas no puede mantenerse que vincule al juez, pero ello
no se sigue de ningun concepto de «derecho natural» o de
«ley moral universal», sino que es consecuencia de lo que él
denomina nuestra «moralidad viva».®" Se ha sefalado que
tales vias medias y tal y como han sido sugeridas por estos
y otros positivistas alemanes, pueden ser igualmente versio-
nes duplicadas de un enfoque utilitarista como el adoptado
por Hart.

POSTSCRIPTUM: LEGISLACION RETROACTIVA

En sentido estricto toda ley es retroactiva en la medida
en que es aplicada después, y como resultado, de un hecho
0 conjunto de hechos. Sin embargo, la norma o regla gene-
ral, aunque no siempre la manifestacion de esa norma o
regla en el caso particular, es usualmente de naturaleza pro-
yectiva. Es decir, emite una regla como guia y suministra
un criterio respecto al cual la conducta futura puede ser
contrastada claramente en relacion con su legalidad.

Una ley retroactiva, particularmente una norma que re-
clama aplicacion retroactiva, es una anomalia desde el mo-
mento en que sb6lo de manera muy artificiosa puede decirse
gue orienta la conducta. Los que actuan en la creencia de
gue su conducta no es ilegal, o por lo menos sin haber sido
advertidos nunca de su legalidad o ilegalidad, puedan ser
llevados ante un tribunal y desde alli a la carcel, pero ésta
sera la uUnica orientacion que reciben. Fuller ha descrito la
injusticia de una norma penal retroactiva calificAndola como
«el brutal absurdo de mandar hoy a un hombre que haga
algo ayer»®" Seria ir demasiado lejos decir que toda norma

" Adviértase, por tanto, la refutacion implicita del preAmbulo de la Constitucion
de los Estados Unidos.

“ ScHMIDT, Gesetz und Richter: Von Wert und Unvert des Positivismus, citado
por Bodenheimer, op. cit.

“ The MorozZify of Law, Yale U.P., 1969, p. 59.
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o ley con efecto retroactivo es, eo ipso, indeseable. Las leyes
de la mayoria si no de todos los sistemas de cierta comple-
jidad necesitan del recurso rectificador de la retroactividad
en muchas areas del derecho no penal. «<Como cualquier otra
empresa humana, el esfuerzo para armonizar las exigencias
a menudo complejas de la moralidad interna del derecho
puede sufrir varias clases de naufragios. Es cuando las cosas
van mal cuando la norma retroactiva se hace con frecuencia
indispensable como medida terapéutica; aunque el movimien-
to propio del derecho es hacia adelante, a veces tenemos que
detenemos y regresar a recoger los pedazos».®™ Como sefala
Fuller la literatura juridica pone sorprendentemente poca
atencion en las leyes retroactivas. Austin es uno de los pocos
juristas que han considerado el problema con algun detalle
desde el punto de vista de la teoria del derecho: «El dafio
o el delito suponen la intencion ilicita, o uno de esos modos
de descuido ilicito que se han denominado negligencia, im-
prudencia, temeridad. Pues a menos que las partes sepan
gue estan violando su deber, o0 a menos que hayan podido
saber que estaban violando su deber, la sancion no puede
operar, en el momento de violacién con el fin de impelerles»
a obedecer el mandato.®®

Fuller somete a consideracion las leyes retroactivas en
el contexto de un sistema completo cuando plantea su pro-
blema préactico en su forma mas fuerte: «Tomada en si mis-
ma, y abstraccion hecha de su posible funcion en un sis-
tema juridico en su mayor parte proyectivo, una ley retroac-
tiva es realmente una monstruosidad. El derecho tiene que
ver con el gobierno de la conducta humana por normas.
Hablar de gobernar o dirigir la conducta humana de hoy
mediante reglas que seran promulgadas mafana es hablar
en el vacio. Preguntar como valorariamos un sistema juri-
dico imaginario que consistiese exclusivamente en leyes re-
troactivas y solamente en leyes retroactivas, es como pre-

“ lbid., p. 53.

“ lbid., pp. 52-53.

“ John Auotn, Lectures on Jurisprudence, 4. ed. (1879), p. 485. Adviértase la
atencién de Austin hacia el hecho de la obediencia a las leyes, o al menos hacia
los aspectos behavioristas de las actitudes hacia el mandato juridico y la sansion.
Ver mas adelante, cap. 4.
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guntar cuanta presion tiene el aire que hay en el vacio
perfecto».@®

El artificio de una norma retroactiva para resolver las
dificultades de los casos del denunciante de mala fe y sus
problemas conexos ha sido criticado en base a la cantidad
de estudio y tiempo que se necesitaria para dictar una nor-
ma comprehensiva.®® Este ulterior componente de injusticia
que se sefiala en la naturaleza de la disposicidon retroactiva
sirve solo para subrayar una vez mas lo variados e incluso
conflictivos que pueden ser los intereses y valoraciones en
estudio.

El planteamiento utilitarista, sopesando lo bueno y lo malo,
la justicia y la injusticia, en una balanza cuantitativa es sola-
mente uno de los posibles enfoques de la solucion.

NOTA

Los ejemplos practicos e hipotéticos que hemos conside-
rado en este capitulo nos recuerdan que la ciencia del dere-
cho y la teoria del derecho no pueden ser capaces de propor-
cionar respuestas definitivas y excluyentes, pero que tienen
la virtud de descubrir muchos o la mayoria de los problemas
gue deben ser planteados antes de intentar dar una solucién.
Con el maximo respeto para las soluciones iusnaturalistas al
tipo de problema descrito en este capitulo, el insistir en dar
tales respuestas como lo hacen claramente ciertas versiones
del derecho natural es prejuzgar toda discusion posterior.
Tal discusion posterior y sus implicaciones tanto para la
teoria como para la practica, estan bien ilustradas por los
puntos de partida del positivista y el utilitarista. En un pro-
blema préactico tan urgente debe conseguirse en todo caso
cierto tipo de resultado satisfactorio. Es posible que incluso
un estricto positivista pueda en ultimo término llegar a una
conclusion coincidente en la forma, si no en la substancia,
con aquella a la que ha llegado su antagonista iusnatura-
lista. Sin embargo, se acepta que una u otra version del en-

' The Morality of Law, Yale U.P., 1969, p. 53.
Supra, p. 72.
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Capitulo 4

Bentham y Austin

Jeremias Bentham tenia una opinidén tan peésima de la
teoria del derecho natural que la condendé como «esa formi-
dable no entidad llamada ley natural». A la temprana edad
de 15 aflos Bentham asistié a un curso de sir William Black-
stone en el invierno de 1763-64, y ya entonces mostré un
profundo desacuerdo con mucho de lo que alli oyd. La tran-
sicion desde el talante peculiar de la teoria del derecho na-
tural en la obra de Blackstone al positivismo riguroso de
Bentham representa uno de los desenvolvimientos mas im-
portantes de la historia de la teoria juridica moderna.

BENTHAM, EL POSITIVISTA JURIDICO

Ya ha sido ofrecido un boceto de algunas de las posicio-
nes encontradas del iusnaturalismo y del positivismo. Un
enfoque positivista del andlisis del derecho, lejos de recha-
zar toda consideraciéon del modo en que el contenido del
derecho existente puede ser mejorado y lejos de rehusarse
a considerar los problemas morales relacionados con el de-
recho, puede ser de mayor utilidad para el mejoramiento
del derecho vigente que muchas teorias del derecho natural.
La ventaja particular que el positivismo puede aportar aqui
es que, en el planteamiento mismo de los problemas rela-
tivos a la reforma juridica y a la valoracion, el alcance y
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el objeto de tales cuestiones puede ser claramente delimitado.
Un primer ejemplo de tal aportacion se encuentra en los
escritos juridicos de Bentbam.” Bentham insistio en la sepa-
racion de los problemas de analisis y los problemas de va-
loracion —en la distincidon entre «exposicién» y «censura»
en la ciencia del derecho. Simultaneamente fue responsable
directa o indirectamente de una de las mayores contribucio-
nes a la reforma del derecho de su pais surgida nunca de
la mente de un hombre. «La obra de Bentham muestra cla-
ramente que una definicién positivista del derecho va unida
a la méas enfatica atencidén respecto a la diferencia entre lo
bueno y lo malo y a una poderosa filosofia del derecho».”
En efecto, las implicaciones reaccionarias del tipo de teoria
del derecho natural de Blackstone, y el emborronamiento de
distinciones fundamentales para un enfoque positivista del
analisis del derecho, son blancos fundamentales de la critica
de Bentham.®

LA CONTRIBUCION CONJUNTA

Bentham y Austin son tratados juntos en este capitulo
porque pueden ser considerados conjuntamente responsables
de la formulacion de un analisis del derecho conocido ahora
comunmente como la teoria imperativa. El analisis se ha
atraido tal nombre en razon del papel que juegan en él los
«mandatos» (0 imperativos) emitidos por un «soberano» o
cuerpo soberano. Los enunciados caracteristicos de esta teo-
ria del derecho * han suscitado muchas criticas, y entre los

* La produccion escrita total de Bentham fue enorme. Se ha dicho en relacién
con la teoria del derecho, que Austin tomé de Bentham y puso en la base de su
propia teoria lo que Bentham habia «presado casi como obiter dictum en el
curso de su examen de temas mucho méas amplios.

* Friedman (1948) L.Q.R. 341, en la p. 343.

* La concentracion de la atencidn por parte de Bentham sobre la naturaleza y
el ambito del derecho positivo, aislado de las afirmaciones hipotéticas sobre cri-
terios metafisicos no juridico-positivos, y la eliminacion de Kelsen de considera-
ciones no juridicas, incluidas justicia y moralidad, del analisis del derecho, son
comparables con respecto al avance que la obra de cada uno representa sobre el
tipo de obras que las precedieron; Ver, méas adelante, cap. 6.

* Existen notables diferencias entre la explicacion de Bentham y la de Austin.
Debe advertirse ademas que la critica de Hart a la teoria imperativa se basa en
un «modelo tipico» que no tiene en cuenta los detalles periféricos. Ver Hart, The
Concept of Law, cap. 2.
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gue han sefalado las deficiencias de este enfoque del dere-
cho se hallan juristas que difieren fundamentalmente entre
si respecto al analisis mas adecuado de la naturaleza del de-
recho.® A pesar de ello estos mismos juristas subrayan la
iImportancia de cierto tipo de elemento imperativo en el de-
recho. Los varios modos de formular tal elemento impera-
tivo pueden obscurecer su naturaleza mas que aclararla. A
este respecto la formulacién de Austin ha suscitado criticas
mas agudas que la de Bentham. No debe olvidarse, sin em-
bargo, que estos dos juristas han jugado un importante pa-
pel suministrando una introduccién a muchas de las obras
juridicas que han venido después. En comparacion con al-
gunos de los productos mas recientes del enfoque positivista
del estudio del derecho, las exposiciones hechas por Bentham
y Austin contienen muchas deficiencias — algunas importan-
tes— en relacién tanto con la teoria como con la aplicacién
practica del derecho, pero el paso que representan sus es-
critos, desde el pensamiento iusnaturalista precedente a las
primeras formas de positivismo juridico, sigue siendo a pesar
de todo de la mayor importancia.

Una gran parte de la contribucion de Austin al estudio
del derecho se encuentra en The Province of Jurisprudence
Determined, publicada en 1832, el ailo que murié Bentham.
Al tiempo de su publicacion atrajo muy poco la atencion.
No fue sino hasta 1945 cuando la influencia de las ideas de
Bentham sobre el planteamiento del derecho de Austin en
términos de «mandatos del soberano» fue apreciada plena-
mente. La deuda de Austin con Bentham se revelo con el
descubrimiento, en los archivos del University College de
Londres, de una obra inédita de Bentham, acabada en 1782
gque fue planeada originariamente para formar parte de The
Principies of Morais and Legislation, publicada en 1790.®

“Tanto Kelsen como Olivecrona, por ejemplo, cuyas explicaciones de la natu-
raleza del derecho son diferentes, coinciden sin embargo en la critica al plantea-
miento de Austin. Ver infra, p. 151 y cap. 6.

* Bentham y Austin estuvieron en contacto durante algun tiempo en Londres.
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MERITOS Y DEMERITOS

La afirmacién general del positivismo es que la natura-
leza del derecho debe estudiarse en relacion con lo que se
encuentra que existe como producto de la accion del hom-
bre. Se pone el acento en la creacion mas bien que en la
emulacién de un derecho superior o méas alto. La teoria im-
perativa, como una de las mas tempranas formas de positi-
vismo, da particular importancia al elemento creador hu-
mano en el derecho. Tal importancia refleja al mismo tiem-
po los méritos y deméritos de las mas tempranas expresiones
del positivismo. El acto creador de derecho es una caracteris-
tica sobresaliente de casi todas las explicaciones de la natu-
raleza del derecho en general. Pero si el significado juridico
0 prescriptivo de los actos y acontecimientos que se dan en
la creacion y mantenimiento de un sistema juridico se des-
cribe en términos de identidad con los actos fisicos mismos,
el caracter esencialmente prescriptivo del derecho estd ex-
puesto a obscurecerse.”® Tanto Austin como Bentham pres-
taron particular atencién a la creacion o promulgacion de
las normas juridicas. EI mismo nombre de positivismo hace
referencia al «derecho en tanto que promulgado» o puesto.
Concentrarse en las circunstancias que rodean a la promul-
gacion de tales normas es facilmente comprensible, pero que
este proceso se realice en forma de acontecimientos fisicos
y observables es, como veremos, so0lo una parte de toda la

verdad.

1
DERECHO Y SOBERANIA

La base del planteamiento de Bentham consiste en la
afirmacion de que el derecho nace de las 6rdenes emitidas
por un poder soberano. La relacion entre soberano y sub-

" La relacidn entre derecho y hecho, entre la validez y la eficacia del derecho,
serd uno de los temas principales del cap. 6. Se sugiere alli que, al trasladar la
atencion desde la conjetura a lo especificamente positivo, los primeros positivistas
exageraron su atencién a los hechos del derecho humano.
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dito es una relacion entre superior e inferior, una relacién
de poder y sujecién. La nocion de gobierno de Bentham se
expresa en el siguiente parrafo de su tratado politico Frag-
ment on Government: «Cuando cierto niamero de personas
(a los que podemos denominar subditos) se supone que tie-
nen el habito de prestar obediencia a una persona, 0 a una
asamblea de personas, de unas caracteristicas ciertas y cono-
cidas (a los que podemos llamar gobernante o gobernantes),
todas esas personas unidas (subditos y gobernantes) se dice
que estdn en estado de sociedad politica».®

En el primer capitulo de su recién descubierta obra, pu-
blicada ahora con el titulo Of Laws in General, Bentham
escribe: «Una ley puede ser definida como un ensamblaje
de signos declarativos de una volicion concebida o adoptada
por el soberano de un Estado, relativa a la conducta que ha
de observarse en cierto caso, por cierta persona o clase de
personas, que en el caso en cuestidn estan 0 se suponen que
estan sujetos a su poder; confiando tal acto de voluntad, para
Imponerse, en la expectativa de ciertos acontecimientos para
producir los cuales se pretende que tal declaracién sea, en
la ocasidén, un medio, y la busqueda de los cuales se preten-
de que actue como motivacion sobre aquellos cuya conducta
estd en cuestion».® En el capitulo segundo arroja mas luz
sobre su nocidén de soberania cuando dice: «Entiendo ahora
por soberano toda persona o0 conjunto de personas a cuya
voluntad se supone, no importa por qué, que toda una co-
munidad politica esta en disposicion de prestar obediencia;
y ello con preferencia a la voluntad de cualquier otra
persona».”\®

Los elementos de certeza en la descripcion del cuerpo
soberano y de la posicion superior del soberano son subra-
yados aun mas por Austin. Un rasgo que recuerda a las
definiciones iniciales de derecho y soberania de Bentham se
encuentra en la doble definicion de Austin de la nocion de
soberania y de lo que él llama una «sociedad politica inde-
pendiente». «Si un determinado ser humano superior, no
habituado a la obediencia a un superior semejante, recibe

* Cap. 1, parrafo 10. El subrayado es de Bentham.
* Bentham, Of Laws in General, ed. Hart; Athlone Press, cap. 1, p. 1,
” lbid., cap. 2, p. 18



obediencia habitual de la masa de una sociedad dada, ese
determinado ser humano superior es soberano en esa socie-
dad y la sociedad (incluido ese ser humano superior) es una
sociedad politica independiente» “ Tal relacion se describe
posteriormente como una relacion de soberania y sujecion.

Austin insistia en que un verdadero soberano debia sus-
citar la obediencia de los inferiores politicos y no debia ren-
dir obediencia a ningun superior. Ponia el acento en el re-
qguisito de que el soberano o cuerpo soberano en un Estado
debia estar determinado, y esta caracteristica, unida a la ne-
cesaria ausencia de limites del poder soberano, muestra la
esencia de la nocién central de autoridad juridica de Austin,
y muestra también su principal debilidad como explicacion
general del poder juridico. Su restrictiva definicion (puesto
gue una definicién pretende ser) requiere que la obediencia
habitual sea prestada a una y la misma persona o cuerpo
de personas determinada. Una razon fundamental de su in-
sistencia en una forma tan monolitica de superioridad juri-
dica puede encontrarse en la quinta conferencia de Austin,
en la cual dice que «ningun grupo indeterminado puede emi-
tir mandatos expresa o tacitamente o pueden recibir obedien-
cia 0 sumisién». La nocion personal y directa del mandato,
central en la exposicion de Austin, parece haber influido asi
sobre una de las caracteristicas mismas de la autoridad juri-
dica de la que emana.

Austin insiste en que tanto la indivisibilidad como la ili-
mitabilidad son caracteristicas necesarias del poder soberano.
Bentham en cambio no insistiéo en ello nunca. «Puede suce-
der —dice Bentham— que una persona o conjunto de per-
sonas sean soberanos en ciertos casos, mientras otra lo es
tan plenamente como aquélla en otros». Al admitir este sim-
ple hecho vital en relacién con la autoridad juridica, Bent-
ham demuestra su preocupacion por la necesidad de adop-
tar los conceptos juridicos a los fines tedricos y practicos
para los que se proyecta que sirvan. En cambio es de una
naturaleza tan inflexible la definicion de soberania de Austin,
resultante de su explicaciéon circular de nociones que depen-

“ Austin, Province of Jurisprudence Determined, ed. Hart (Weidenfeld and
Nicolson), seccién VI, p. IM.
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den tanto de consideraciones juridicas y politicas, como tam-
bién socioldgicas, que nos plantea un falso dilema. Tal dilema
toma la forma de una opcion excluyente entre una deter-
minada persona o conjunto de ellas y su fraccionamiento en
multiples «sociedades politicas independientes». La termi-
nologia que Austin usa y las ideas que expresa hacen dificil,
si no imposible, para nosotros, encontrar una explicacion
satisfactoria de, por ejemplo, el sistema federal de autoridad
juridica que funciona en los Estados Unidos de Ameérica.

Por ello Raz"® al mismo tiempo que critica el inflexible
concepto de soberania de Austin, insiste en que debemos sin
embargo tener el cuidado de no atribuir a Bentham mas de
lo que realmente escribié. Raz escribe en relacion con el con-
cepto originario de soberania de Bentham: «No dio ninguna
explicacion de la soberania dividida. No sugirié ninguna ma-
nera de decidir cuando cierto poder juridico es parte de un
poder soberano, y si lo es, de cual. Ni explicé cuales son las
relaciones, si hay algunas, entre los varios poderes que cons-
tituyen un poder soberano. Igualmente tampoco explicé sa-
tisfactoriamente como puede ser limitada juridicamente la
soberania. Puso atencion en ciertos fendmenos juridicos que
no pudo conciliar con la teoria de que en todo sistema juri-
dico hay un soberano individual e ilimitado, y en conse-
cuencia se rehuso a subscribir tal teoria».

Los defectos repetidamente mencionados de la teoria de
Austin parecen nacer de una confusion entre superioridad
juridica y superioridad politica. Esta confusion se hace pa-
tente en otro tema en el que la amplitud de la nocion de
Austin es tan notable como estrecha es la consecuencia de
la indivisibilidad y la ilimitabilidad. En su conferencia final
de The Province of jurisprudence Determined Austin afirma
gue en una democracia el electorado constituye una parte
del cuerpo soberano. Esta inclinacién a emitir proposiciones
sobre el derecho y sobre la politica en la misma frase pudiera
ser interpretada como un signo de realismo en su plantea-
miento, pero tal virtud puede llegar a ser un vicio en el ana-
lisis del derecho especialmente cuando su estructura carac-
teristica y su funcion sociolégica son consideradas simultéa-

“ JosEPH Raz, Concept of a Legal System, O.U.P. 1970, p. 10.
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neamente. Ademas de ser mas bien dificil concebir este as-
pecto particular de la nocién de soberania de Austin a causa
de algunas de las caracteristicas restrictivas antes menciona-
das, estd muy claro, incluso en este momento del curso de
teoria del derecho, que habran de hacerse investigaciones
de un tipo bastante diferente a las aqui encontradas si se
ha de dar una explicacion satisfactoria de la nocién de au-
toridad juridica. También estd claro que serd necesario algo
mas que la mera enumeracion de las caracteristicas exterior-
mente observables de un sistema juridico. Sobre esta base
tendremos que inclinarnos despuées a describir la naturaleza
del enfoque de Austin como una observacion, y no como
una explicacion. Prestaremos particular atenciéon en el si-
guiente capitulo a la actitud hacia las normas de la autori-
dad por parte de aquellos sujetos a ellas. Tal consideracion
es notable por su ausencia en la obra de Austin.

DERECHO Y SANCIONES

Ya se ha dado la definicion de «ley» de Bentham. La
nocion de una sancion unida a la conducta contraria a la
ley no es aparentemente sino un afadido a la definicion
basica. Para Austin la sancidén es una parte vital de la idea
del derecho. Pone gran énfasis en la estrecha interrelacion
de tres elementos en el derecho, a saber: «mandato», «deber»
y «sancion»: «... mandato, deber y sancion son términos in-
separablemente conectados: cada uno implica la misma idea
que los otros,aunque cada uno denota esas ideas en un
orden o sucesion peculiar. Con cada una de estas expresio-
nes se da a entender directa o indirectamente un deseo con-
cebido por alguien al que se une un dafno que sera infligido
o aplicado en el caso de que el deseo no sea cumplido. Cada
una es un nombre para la misma nocion compleja»." Austin

” A pesar de esta afirmacién uno de los defectos principales de la teoria del
derecho de Austin deriva de su examen de la sancion juridica en relacion con la
violacion o negacién del derecho, y no en relacién con el derecho mismo. Su ex-
plicacion suscita por ello fuertes criticas del tipo de las hechas por Kelsen. Ver
infra, cap. 6. Ver también, sin embargo, Raz, op. cit., caps. 1y 2.

“ Province of Jwisprudence Determined, pp. 17-18.
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afirma que toda ley o norma es un mandato, o que las leyes
y normas juridicas son «una especie de los mandatos». El
derecho como un todo es, por consiguiente, el agregado de
esas leyes individuales o mandatos. «Una ley» debe ser con-
siderada como un modelo tipico del derecho en general. El
elemento de sancion contenido en ese modelo es descrito
posteriormente por Austin en estos términos: «El dafio que
serd probablemente aplicado en caso de que un mandato sea
desobedecido o (para usar una expresion equivalente) en caso
de que un deber sea incumplido, se llama usualmente san-
cién, o compulsion a obedecer (“enforcement of obedience”).
O (invirtiendo la frase) se dice que el mandato o el deber
es sancionado o aplicado por la fuerza (“enforced”) por la
posibilidad de sufrir el dafio»”®

Es claro que solo un pequefio numero de leyes de un
sistema juridico tienen relacion directa con la aplicacién de
sanciones, especialmente si la nocion de sancion se define,
como Austin lo hace, como la posibilidad o amenaza de
cierto dafio o perjuicio. El tipo de norma juridica que se
aproxima mas al modelo de Austin es la norma de derecho
penal que exige que cierta sancion material o fisica sea li-
gada a cierta conducta. Pero incluso aqui los otros elemen-
tos basicos de la nocidén de ley de Austin hacen que su en-
foque sea inadecuado como explicacion correcta de la teoria
y la practica simultaneamente. Hay grandes e importantes
campos del derecho en que la definiciéon en términos de man-
datos sancionados quiebra completamente”™® desde el punto
y hora en que mudhas normas juridicas se proyectan para
realizar una funcion social totalmente diferente. Las normas
que dan facilidades para actuar de ciertas maneras a fin de
gue cierta accion pueda producir consecuencias juridicas no
pueden encontrar su lugar correcto en la teoria de Austin.

El nombre dado por Hart a tales normas es el de nor-
mas que «confieren poderes». Pueden conferir poderes pu-
blicos o privados —por ejemplo, el poder o autoridad para

“ lbid., p. 15.

” La idga austiniana del derecho como agregado de mandatos sancionados no
excluia, segun Hart, la nocidon de «brdenes respaldadas por amenazas». Es sobre
esta base que Hart critica la explicacion de Austin; Ver The Concept of Law, capi-
tulo 3, pp. 27-33.
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legislar, el poder para hacer un testamento, si se sigue en
cada caso un procedimiento determinado o se adopta cierta
formalidad especial. Para poner de manifiesto la inadecua-
cién de la teoria de las sanciones juridicas de Austin, Hart
discute el ejemplo de una ilegalidad en relacion con las pre-
cisiones de la seccion 9 de la ley testamentaria de 1837 que
exige cierto numero de testigos para la formacion de un tes-
tamento valido. Es muy forzado pensar que tal ilegalidad sea
un «incumplimiento del deber» y mucho menos un «delito».™M
Pudiera objetarse que no importa realmente el que la palabra
sancion se extienda o no se extienda hasta alcanzar la inva-
lidez juridica, la nulidad o la anulidad. La respuesta a ello
es subrayar que lo importante es examinar lo que Austin
dijo, y no discutir como pueden ser amoldados sus puntos
de vista™

El artificio de forzar la masa de leyes no penales dentro
del esquema de los mandatos y las sanciones de Austin ex-
tendiendo la idea de sancion hasta incluir la nulidad de un
acto invalido civil es rechazado por Hart: «En el caso de
una norma del derecho penal podemos identificar y distin-
guir dos cosas: cierto tipo de conducta que prohibe la norma,
y una sancion que pretende disuadir de esa conducta. Pero,
¢como podriamos considerar bajo esta luz actividades social-
mente deseables, tales como la que realizan los hombres
cuando se intercambian promesas, que no satisfacen las
exigencias legales en cuanto a la forma? Esto no es como
la conducta de que el derecho penal disuade, algo que las
normas juridicas que establecen formalidades para los con-
tratos estan dirigidas a suprimir. Las normas se limitan a
negar el reconocimiento juridico a esos hechos. Todavia
mas absurdo es considerar como sancion el hecho de que
una medida legislativa, si no obtiene la mayoria requerida,
no alcance el rango de ley. Asimilar tal hecho a las sancio-
nes del derecho penal seria como pensar que las reglas de
tanteo de un juego se dirigen a eliminar todas las jugadas

' Para la critica de Hart a Austin en este punto, ver The Concept of Laxo,
capitulo 3.

“ The Concept of Lato, cap. 3, pp. 33-35. También se discute alli un método
diferente de integrar las sanciones, que consiste en estrechar el término «derecho».
Este método, que es el adoptado por Kelsen, es materia del cap. 6, infra.

106



salvo la consecucion de los goles. Si esto tuviera éxito seria
el fin de todos los juegos; solamente si concebimos las nor-
mas que confieren potestades como dirigidas a hacer que la
gente se comporte de cierta manera, y como normas que in-
corporen la “nulidad” como motivacion para la obediencia,
podemos asimilar tales normas a Ordenes respaldadas por
amenazas».

El punto de vista de Bentham admite tanto los castigos
como los premios, a los que llama respectivamente «moti-
vaciones coercitivas» y «motivaciones seductoras». Austin,
sin embargo, se rehudsa a admitir que el término «sancion»
sea extendido hasta incluir los premios: «Pienso que tal ex-
tension del término estd prefiada de confusiones y perpleji-
dades».** La diferencia de opinion entre ambos juristas pue-
den atribuirse, no a una diferencia de interpretacion del
término «sancién» mismo, sino mas bien a la relativa falta
de atencion mostrada por Bentham respecto al elemento san-
cion en su concepto del derecho. Bentham presta mayor
atencion a las sanciones, por el contrario, cuando discute los
métodos de compulsion de las leyes en un pasaje posterior
de su obra. Austin intentdé abarcar mas con sus definiciones
iniciales, pero sus proyectos se orientaron hacia vias im-
practicables.

Las cuestiones acerca de la frontera identificatoria del
derecho y las cuestiones acerca de las motivaciones por las
que la gente obedece al derecho, son diferenciables y deben
mantenerse separadas en el estudio del derecho. Tanto Bent-
ham como Austin se refieren a la primera cuestion mas bien
que a la segunda. Sin embargo, Austin habla de la «posibi-
lidad» o «probabilidad» de la aplicacion de una sancion, y
también a veces del «temor» a las sanciones. También Bent-
ham usa expresiones que implican una relacién factica de
causa-efecto entre la emision de una ley y la garantia de su
obediencia, a pesar de que sus definiciones introductorias se
construyen en términos de «expectativa» por parte de los
sujetos a las leyes y de propoésito o «intencion» tras de la
estipulacion imperativa. En un capitulo titulado «La fuerza

™ Hart, The Concept of Law, cap. 3, p. 34.
* Province of Jurlsprudence Determined, seccién I, p. 16.

107



de una ley» hay una breve discusion de las motivaciones
sobre las que se basa la confianza en que el derecho pro-
duzca los efectos que persigue: «Debe haber evidentemente
motivaciones de una u otra clase para acatar el derecho pues
sin una causa no hay un efecto, sin un motivo no hay una
accion»* En el momento en gque motivaciones y relaciones
causales se introducen en el analisis del derecho surge el pe-
ligro de obscurecer su caracter esencialmente prescriptivo.™
Tanto Bentham como Austin inducen a esa confusion, pero,
a pesar de todo, sus meéritos relativos tienen que ser deter-
minados a la luz de la relacion descrita por cada uno entre
derecho y sanciones. En tal comparacion Bentham suscita
menos criticas que Austin.

LA SOBERANIA EN ACCION

Ya conocemos las definiciones iniciales de Bentham vy
Austin de sus nociones de soberania. Este epigrafe examina
esa nocion en accion tomando en consideracion el uso para
el que se plantea la idea. La critica a las caracteristicas ba-
sicas de esa idea se dejan para la seccion Il de este capitulo.
También aqui el objetivo de la explicaciéon de Bentham de
ofrecer un analisis satisfactorio del derecho parece mas so-
lido que el de la teoria de Austin. Por tanto se prestara aten-
cion a la elaboracion de la nocion de soberania de Bentham
de modo que se pongan sobre el tapete al menos algunas de
las criticas que las distintas versiones de la teoria imperativa
han suscitado.

En el comienzo mismo del primer capitulo de su obra
Of Laws in General da Bentham su definicion de ley”™™ Y
continlla asi: «Tomando esta definicibn como modelo no
importa cual sea la expresion de voluntad en cuestidn, sino
solamente que tenga la autoridad del soberano para respal-
darla, ya sea por definicion o solamente por adopcion». Y a
esto afade: «Una volicion o mandato puede decirse que per-

Of Law$ in General, ed. Hart, 1970, cap. IX, p. 133. Adviértase que este
capitulo esta situado claramente aparte de los que contienen las definiciones
introductorias.

“ Ver supra, cap. 2, en general.
« Ver pp. 100-101.
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tenece a un soberano por definicion cuando fue él mismo
guien la emitié y quien la emitié primero, con las palabras
u otros signos en que esta expresada: puede decirse que le
pertenece por adopcion cuando la persona de la que emana
iInmediatamente no es el mismo soberano (es decir, el sobe-
rano en ese momento), sino cualquier otra persona: de modo
gue toda la relacion que el soberano, al que pertenece por
adopcion, tiene con ella es la de que se conozca que man-
tiene en vigor una volicién; que en el caso de que esa otra
persona haya expresado o resulte que expresa una volicién
relativa al acto o clase de actos en cuestion, tal volicion debe
ser observada y contemplada como suya... El mandato que
se supone ™ que adopta el soberano en cuestion puede haber
sido emitido ya o no haberlo sido; en el primer caso puede
decirse que es suyo por subrogacion; en el segundo por
preadopcion».@®

Bentham era consciente de los resultados artificiales e
irreales que se producirian si se dijese que el soberano o
cuerpo soberano producen y promulgan especificamente to-
dos los «mandatos» u «Ordenes» de que se compone el con-
tenido del derecho positivo de un Estado. Por ello incluye
en su exposicion la idea de que el soberano, aunque es di-
rectamente responsable de la creacion de algo del derecho
positivo, también asume o adopta Ordenes emitidas por otros.
En particular la nocion de «preadopcion» es quizds un me-
todo poco refinado de expresar el aspecto anticipatorio o
proyectivo de la autoridad juridica.

La nocién de adopcioén por parte del soberano de orde-
nes emitidas por sus subordinados politicos lleva a algunos
resultados notables. Recordemos que la definicion de Bent-
ham se refiere especificamente a «una ley» y en consecuen-
cia al derecho en general a través de la definicion de cada
parte individual dentro de todo el conjunto. Por eso ha de
considerarse su explicacion como una explicacion de natu-
raleza «atomista».”® La definicién basica se elabora mas tarde

** El subrayado es nuestro. Para un uso similar de 4:supuesto», ver p. 73.

“ Of Laws in General, cap. I, p. 21.

* Tal concepto del derecho debe compararse con el tipo de concepto de derecho
gue tiene su punto de partida en la nocién general de autoridad juridica, en con-
traposicion con la manifestacion particular de tma norma juridica positiva. De los
enfoques mas generales el analisis de Kelsen es un buen ejemplo.
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asi; «en el término “derecho”... debemos incluir una orden
judicial, una orden militar u otro tipo cualquiera de orden
ejecutiva, o incluso la mas trivial y fugaz orden de tipo do-
meéstico, si no es ilegal»”™ La nocién de adopcién de las or-
denes ajenas no es ni mas ni menos realista que las de sub-
rogacion y preadopcion. Todas representan un intento de
dar cuenta del modo como los actos juridicos validos adquie-
ren su caracter. Como el soberano se describe como situado
en el lugar mas alto de la jerarquia del sistema juridico, se
usa la idea del «respaldo de la autoridad» del soberano.

Bentham continla; «Los mandatos del maestro, del pa-
dre, del marido, del guardian, son todos ellos mandatos del
soberano; si no tampoco lo serian ni los del general ni los
del juez. No hay cocinero al que se mande preparar una
cena, ni nodriza que alimente a un nifio, ni ujier que azote
a un escolar, ni verdugo que ahorque a un ladron, ni mili-
tar que arroje al enemigo de una posicién, si no es a través
de sus oOrdenes. Si alguien encontrara dificil concebir esto,
suponga solamente que los varios mandatos en cuestion en-
cuentran resistencia; tanto en unos casos como en otros la
empresa de hacerlos cumplir por la fuerza es privativa en
altimo término del soberano».™'®

La notable variedad de oOrdenes a que se refiere el con-
cepto de «una ley» de Bentham requieren todavia una ex-
plicacion. Tal explicacion es dificil de dar sin conocer el pro-
poésito que el autor tiene en cuenta —si, en concreto, el
amplio ambito del término «ley» no es sino un resultado
necesario de los planteamientos iniciales de Bentham.”®

Puede parecer que Bentham no acierta a distinguir en-
tre una orden dada sobre la base o con la forma de norma
especifica de derecho, y una orden que, en téerminos genera-

~ Of Latos in General, cap. I, p. 3.

= Of Latos in General, cap. Il, pp. 22-23.

* Friedmann ve en el concepto del derecho de Bentham una anticipacion de
la teoria de la «concretizacion» de Kelsen desde la proposicion general de derecho
hasta el caso particular. Para esta teoria, ver cap. 6, infra. Para la visién de Fried-
mann ver Jeremy Bentham and the Laxo, 1948. A pesar de algunas diferencias ba-
sicas entre sus planteamientos respectivos, sus teorias pueden ser comparadas en
lo relativo a la prevision en lo que respecta a «colmar» las lagunas para que todos
los supuestos sean aWcados por los mandatos o imperativos generales. Los muy
diferentes caminos por los que Bentham y Kelsen llegan a este resultado deben,
sin embargo, tenerse en cuenta. Para el concepto de «norma bdésica», ver infra,
paginas 158-162.

10



les, esta dentro de la ley, es decir, que no es ilegal. Cualquier
cosa gque tenga la forma de una orden susceptible de ser
«adoptada» por el soberano y que no sea contraria a la ley
resulta ser, segun el punto de vista de Bentham, derecho.
Pudiera ser que ello implicara la omisidn de una importante
hipétesis alternativa, a saber, que una orden tal puede cons-
tituir derecho (o ser una ley) pero no tenga necesariamente
gque serlo. Sin embargo es preciso hacer notar que para Bent-
ham las leyes y los mandatos incluyen los permisos ademas
de los mandatos u 6rdenes. Un acto susceptible de crear de-
recho a través de la relacion descrita por Bentham entre sub-
dito y gobernante, puede asi ser encajado en el concepto bent-
hamiano de «ley» dada su construccién considerablemente
amplia del imperativo o mandato. Vista asi, la teoria de
Bentham puede ser considerada como mucho mas flexible
gue la rigida formula de Austin con sus definiciones restric-
tivas y a veces incluso aprioristicas.

También la teoria de Austin prevé la nocion de adopcion
de odrdenes emitidas por otros, o «mandatos tacitos».®” Por
ejemplo, cuando la costumbre se eleva al rango de norma
juridica por las decisiones de los tribunales, las normas juri-
dicas resultantes son clasificadas por Austin como mandatos
tacitos del legislador soberano. «El Estado, que puede abo-
lirias, permite a sus ministros aplicarlas por la fuerza: y ello
significa por tanto su deseo, con ello se muestra su acepta-
cion voluntaria, “de que funcionen como derecho para los
gobernantes”». A pesar de lo ingenioso del artificio, la no-
cion de «mandato tacito» expresa en su construccidn una
contradiccion en los términos. Un «mandato» es apropiado
para representar la emision expresa de un imperativo, y el
término se emplea usualmente para describir la accién de
una persona que lo emite. El afadido de la expresion «ta-
cito» priva de su significado ordinario a la misma palabra
a la que se refiere.

®Ver Provirux of Jurisprudence Determined, seccién 1, pp. 30-33.
" Alguien diria ingenuo.
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Esta seccion estd dedicada a algunas de las principales
criticas que han suscitado las distintas versiones de la teo-
ria imperativa. Recordemos gque pueden encontrarse cuatro
elementos esenciales en la tesis de Austin: la soberania, defi-
nida en términos de «habito de obediencia» por parte de los
inferiores politicos; los mandatos; la obligacién que se crea
por los mandatos soberanos, y la sancion juridica consistente
en una pena por la no sumision a la obligacién juridica. Con
la discutible excepcion de las sanciones, estos elementos son
también esenciales, en una u otra forma, en la teoria de Bent-
ham. Ahora seran consideradas las objeciones a esas ideas y
a su utilizacion particular.

LA SOBERANIA Y EL «HABITO
DE OBEDIENCIA»

Tanto Bentham como Austin usan la expresion «habito
de obediencia» para caracterizar la soberania. La autoridad
de la soberania es inferida de la observacion de la obedien-
cia habitual prestada por la mayoria de una sociedad dada.
La expresion de Bentham «disposicion a prestar obediencia»
parece en este contexto significar lo mismo que «habito».
Ambas nociones se caracterizan en si mismas por el modo
en que son usadas para describir los resultados de observa-
ciones practicas.

La idea de «héabito de obediencia» ha sido duramente
criticada por su incapacidad para suministrar una explica-
cion adecuada de la autoridad juridica y de las relaciones
basadas en la autoridad de que un sistema juridico se corn-
pone.=" En particular, «habito» es una palabra apropiada
para la expresion de conclusiones facticas basadas en la ob-

“ Ver especialmente The Concept of Law, cap. 4, pp. 50 a 60, en el que Hart
sefiala la diferencia fundamental entre habitos y normas. Debe advertirse que tales
criticas a las teorias de Bentham y Austin suporten mucho méas que una mera
oocion entre palabras. La expresion «habito de obediencia» describe una idea, y
es esta idea la que se ha dicho que es indtil para dar cuenta de las nociones co-
nexas de obligacion, autoridad y «fuerza vinculante» del derecho tal y como son
usadas para describir las caracteristicas de un sistema juridico.
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servacion de hechos fisicos. Sin embargo, no es satisfactoria
en absoluto cuando lo que se pretende es explicar la razon
por la cual puede decirse que se producen las regularidades
gue se observan en el ambito que se estan examinando, y no
meramente describir lo que son tales regularidades. Un exa-
men que no lo explique solo es capaz de ofrecer observacio-
nes, pero no explicaciones.”"® EIl derecho implica mucho mas
gue puras coincidencias lacticas, y la autoridad juridica no
se describe correctamente en términos simples de conjunto
de regularidades observables.

La critica de Hart a la teoria imperativa debe ser consi-
derada en el fondo a la luz de su propio concepto de normas
juridicas y del sistema formado por dichas normas.®* Baste
decir aqui que Hart da una explicacibn —que Austin en
particular no da— no solo de lo que de hecho acaece, sino
de la razéon por la que acaece. La idea de «habito de obe-
diencia» supone una debilidad en los planteamientos tanto
de Bentham como de Austin. Su referencia a un soberano
particular en un momento histérico concreto desemboca en
su falta de adecuacion como explicacion de la naturaleza
continuada de la autoridad juridica durante la pacifica es-
tabilidad interna de un orden social representada por una
sucesion de regimenes gobernantes consecutivos.

Las facultades o poderes, y las incapacidades de un cuerpo
soberano tal y como se dan durante el mandato de ese cuer-
po han de ser consideradas necesariamente en un analisis
del significado de soberania en cualquier tiempo y circuns-
tancias. Lo mismo puede decirse de las normas sucesorias
que han dotado originariamente al soberano o cuerpo sobe-
rano de autoridad juridica. Austin no acierta a dar una ex-
plicacion adecuada de ninguna de esas caracteristicas basi-
cas; en su quinta leccién habla simplemente de una persona
0 cuerpo de personas a las que se obedece habitualmente y
de un «titulo genérico» a la sucesién. Tal abstraccion esta

' Es decir, explicaciones que hagan referencia a la naturaleza y estructura del
derecho, a diferencia de explicaciones de por qué la gente obedece al derecho,
gue ninguna teoria del deredio puede aspirar a contestar.

** | as insuficiencias de la teoria imperativa que pone de relieve el concepto de
der”~o como sistema de norma son discutidas por Hant en The Concept of Law,
capitulo 4; Ver también la introduccion de Hart a The Province of hirisDrudencc
Determined, pp. XI-XIT.
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muy alejada de los planteamientos acerca de la autoridad
juridica més recientes. ;Sucede algo mejor con la teoria de
Betham?

Puede decirse desde el principio que los aspectos funcio-
nales del «soberano» de Bentham protegen un poco mas su
explicacion de las criticas tipicas a la teoria de Austin. En
particular las nociones de adopcion, preadopcidon y subroga-
cion de las 6rdenes emitidas por otros parecen mas aptas
para dar cuenta de la naturaleza continuada de un sistema
juridico en la medida en que el superior politico hereda los
mandatos u 6rdenes de sus predecesores y proyecta los suyos
hacia sus sucesores. EI momento en el que esta formula re-
sulta inadecuada es cuando es necesario explicar no sélo lo
gue puede constatarse que sucede en un sistema juridico sino
también las razones por las que eso sucede de esa manera.

En relacion con la continuidad de la autoridad juridica
y del poder creador de derecho en el futuro, dice Hart que
«es caracteristico de un sistema juridico, incluso en una mo-
narquia absoluta, asegurar la continuidad ininterrumpida del
poder legislativo mediante normas que tienden un puente de
transicion entre un legislador y otro; esas normas regulan
la sucesion de antemano, enunciando o especificando en téer-
minos generales las caracteristicas y el modelo que definen
al legislador... Al explicar la continuidad del poder norma-
dor a través de una sucesion variable de legisladores indivi-
duales es corriente usar las expresiones “norma sucesoria”,
"titulo”, “derecho a la sucesion” y “derecho a emitir leyes”.
Es obvio, sin embargo, que con tales expresiones introduci-
mos un nuevo conjunto de elementos de los que no se puede
dar cuenta en términos de hébito de obediencia a las drde-
nes en general».” Aunque las nociones de adopcion, preadop-
cién y subrogacion de érdenes emitidas por otros son en me-
dida muy limitada descriptivas de ciertos aspectos de los acon-
tecimientos lacticos y las circunstancias que rodean el proceso
legislativo, no son en todos los casos necesarios ni en absoluto
suficientes para dar cuenta de la naturaleza de la autoridad
juridica.

The Concept of Law, cap. 4, p. 53.
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DEFINICION DE LA SOBERANIA

La idea misma de soberania puede ser definida de forma
tal que resulte una formula vacia. La manera mas facil de
conseguirlo es la de formular una definiciéon a priori de la
soberania y excluir después del ambito del término todo lo
qgue no caiga dentro de los limites prescritos. Las dificultades
para llegar a una definicion del derecho fueron indicadas
antes. Las mismas dificultades se encuentran a la hora de
analizar conceptos particulares dentro del mismo concepto
de derecho. La soberania es uno de esos conceptos. Para
Dicey, la «soberania del Parlamento» significaba una ausen-
cia de trabas al poder legislativo. La proposicion contraria
de que si el Parlamento estaba sujeto a cualquier limite le-
gal no seria «soberano» se deducia naturalmente de la pre-
misa anterior. La principal equivocacion de tal nocion estriba
en la presuncion de que el «Parlamento» es descrito suficien-
temente por llamarlo con ese nombre. El término puede ser
usado, y desde luego normalmente es usado, para hacer re-
ferencia a las manifestaciones y trabajos visibles de una ins-
titucion referidos a reuniones y procedimientos y a su com-
posicion personal en un momento determinado. Sin embargo,
en un sentido mas estricto y depurado «Parlamento» expresa
un concepto juridico complejo que connota inter alia una
masa total de poderes, obligaciones, libertades, facultades, in-
capacidades y asi sucesivamente. Aun mas, la pureza abso-
luta del concepto requiere la descripcion de tales caracteris-
ticas en un momento determinado, pues ellas mismas estan
sujetas a enmienda y reorganizacion. La etiqueta «Parla-
mento» es asociada en ultimo término a una descripcion de
ese tipo: Desde este punto de vista la idea misma de «Parla-
mento» debe ser descrita de modo tal que se integre cualquier
incapacidad o limitacion intrinseca que posea para cual-
quier fin o materia particular.

Todavia pudiera arguirse que las descripciones, o mejor,
definiciones, de la soberania dadas por Bentham y Austin
reflejan al menos uno de los aspectos de la situacion cons-
titucional positiva de Inglaterra en el momento en que fue-
ron escritos. Pero a pesar de lo atractivo que pueda a pri-
mera vista parecer impregnar una teoria acerca de la natu-
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raleza del derecho con un componente «realista» centrando
la atencion sobre los rasgos observables del proceder juridico
de un sistema concreto, tal planteamiento esta condenado a
fracasar como andlisis general de la naturaleza del derecho
positivo. La nocién de soberano o de cuerpo soberano, en
particular, es insuficiente en ciertos aspectos fundamentales
como base de una explicacion de la autoridad juridica. A los
efectos del estudio del derecho la existencia especifica de una
institucion no debe ser identificada con su propia significa-
cion juridica funcional. Y debe tenerse mas cuidado aun en
evitar tal identificacion en el caso de instituciones juridicas
gue poseen limitaciones funcionales y geograficas como es
el caso, por ejemplo, del relativamente jerarquizado sistema
de autoridad juridica que prevalece en Inglaterra.

SOBERANIA, MANDATO Y SANCION

La estrecha interrelacion de estas tres nociones resulta
clara de las definiciones béasicas de Austin. Cada una resulta
poder definirse en téerminos de las otras. EI ambito potencial
de cada una se determina por la presuncién de que las otras
pueden ser descritas con férmulas precisas. Ya se ha visto
gue la idea de «mandato» influye en los rasgos caracteris-
ticos del cuerpo soberano del que se supone que emana. La
relacion entre soberania y sujecion se extiende hasta definir
al mandato del soberano en términos de sancidon coercitiva.
Las limitaciones que tal planteamiento produce son mayores
gue la aparente claridad o dilucidaciéon que pueda ofrecer.
Un intento tal de clarificar en la definicion puede resultar
de hecho obscurecedor.”

A pesar de la afirmacion de Austin en relacion con las
ideas de mandato, deber y sancioén de que «cada una de ellas
es un nombre para la misma nocidon compleja»,® su doctrina,
como sefala Raz, excluye la posibilidad de toda relacion in-

“ Ver, pp. 101-102. " . o Lo
" Ya se han dado algunas de las criticas al uso por Austin de la nocion de

sancion. Ver p. 104. Ulteriores criticas se encontraran en la introduccién al punto
de vista de Kelsen sobre la naturaleza del derecho, Ver cap. 6, pp. 151-154.
“ Ver, p. 104.
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terna entre leyes, lo cual constituye un elemento necesario
de un sistema juridico. Con «relacion interna entre leyes»
Raz se refiere a «la relaciéon entre leyes una o mas de las
cuales esta referida o presupone la existencia de las otras».
«La teoria del sistema juridico de Austin es virtualmente un
derivado de su definicion de “ley”. Tanto la teoria como la
definicién giran en torno y presuponen la aplicabilidad de
un concepto —el concepto de soberania».®

MANDATO, IMPERATIVO Y OBLIGACION

Austin describe lo que quiere decir con «mandato» de
esta forma: «Si td expresas o formulas un deseo de que yo
haga u omita algun acto, y vas a infligirme un dafio en caso
de que no cumpla tu deseo, la expresion o formulacién de
tu deseo es un mandato. Un mandato se distingue de otras
manifestaciones de deseo no por el estilo en que el deseo se
manifiesta sino por el poder y el propdsito por parte del que
lo emite de infligir un dafio o castigo en caso de que el deseo
no sea atendido».® Asi, para Austin una «expresion de de-
seo» 0 una manifestacion de voluntad se caracteriza por
llevar aparejado un «dafio» en el supuesto de que no se
cumpla. Si el dafio no se anuncia ni se desea para el caso
de desobediencia, tal expresion de voluntad no constituye un
mandato, aunque haya sido formulada en términos impera-
tivos. Austin hace notar que el derecho (o la ley) tiene algo
gue ver con lo que se prescribe que pase, con lo que tiene
gue pasar, siendo tal prescripcion la manifestacion de la ex-
presion o acto de voluntad en cuestion. Pero para hacer de
él un acto juridico es preciso afiadirle algo. Por esta razén
la persona o cuerpo de personas de las que se supone que
emana el mandato es llamada soberano, e investida con las

** Raz, 0p. Cit, p. 6.

*= Province of Jurisprudence Determined, pp. 13-14. La formulacién puede com-
pararse y ser contrastada con el enfoque de Olivecrona, que al mismo tiempo cri-
tica la nocion de mandato como generadora del derecho y subraya las formas
particulares que pueden observarse durante la creacion y promulgacion del dere-
cho, a fin de que pueda tener las consecuencias psicoldgicas requeridas. Ver Law
as Fact (1.* ed., 1939), La fuerza vinculante del derecho. (Hay trad. Espafiola, El
Derecho como Hecho, Ed. Depalraa, Buenos Aires.)
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caracteristicas descritas en este capitulo. Para dar cuenta del
elemento de coercion en el derecho la sancion es conectada
de forma muy simple con el incumplimiento del mandato.
Cuando vayamos a considerar la explicacion del derecho dada
por Kelsen, se verd que los mismos elementos basicos —acto
de voluntad y sanciobn— pueden ser tratados de modo muy
diferente de forma que puedan ser evitadas las insuficiencias
de la teoria de Austin. Es interesante hacer notar que dos
de los primeros criticos de la teoria del «mandato» de Aus-
tin sustentan posiciones distintas. Kelsen y Olivecrona basan
sus teorias sobre la naturaleza del derecho en cierto tipo de
elemento imperativo, pero difieren mucho en sus concepcio-
nes basicas del derecho y en relacién con la manera en que
los elementos béasicos del derecho han de ser dispuestos y
explicados a fin de dar adecuada cuenta de su naturaleza.

La insuficiencia que lleva consigo la naturaleza super-
personalizada e inflexible del soberano de Austin es similar
en sus implicaciones al papel también insatisfactorio que se
hace jugar a la nocion de mandato en la teoria imperativa
del derecho. La nocién de soberania determinada y la emi-
sion de mandatos desde tal fuente son ambas aspectos de la
misma busqueda vana: el deseo de encontrar la fuente del
derecho en términos de descripcion factica, de explicar los
elementos de un sistema juridico en términos de causa-efecto
referidos a instituciones especificas del derecho positivo.

El producto del mandato del soberano o superior poli-
tico es el deber juridico. Pero para Austin este deber no es
de una clase realmente estipulativa, intencional o prescrip-
tiva. La fuerza vinculante de su nocion de deber consiste en
gue se va a producir (o hay probabilidad factica de que se
produzca) una violencia real; no consiste en una obligacion
juridica. Para Austin el sujeto de un sistema juridico es «obli-
gado» por el mandato del soberano.™ Tal explicacion no es
en esencia diferente de aquella en que un asaltante de ban-
COS amenaza a un cajero con un arma, diciéndole o sugirién-
dole que el arma sera usada si el cajero no da cumplimiento
a su peticion. Las ordenes coercitivas de este tipo, multipli-

Para una explicacién ldcida de la distincion entre «ser obligado» y «tener
una obligacién», ver Hart, The Concept of Lavo, pp. 80-88; Ver también, infra,
capitulo 5, p. 129.
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cadas y ampliadas hasta una masa enorme de 6rdenes res-
paldadas por amenazas se supone que representan todo el
derecho de un Estado. Es cierto que una orden coercitiva
connota un elemento imperativo en el derecho junto a una
apreciacion de la naturaleza coercitiva de las normas juri-
dicas a diferencia de otros tipos de normas. Es preciso reco-
nocer a Austin el haberlo subrayado. Sin embargo, aqui pue-
de verse un claro ejemplo de exageracion en el paso desde
las especulaciones metafisicas y aprioristicas del derecho na-
tural al planteamiento a ras de tierra del positivismo basado
estrictamente en afirmaciones y observaciones féacticas. La
condicion de «ser obligado» consiste en el hecho de cierta
violencia que consigue el efecto deseado. Puede ser expresado
como hecho observable el que A ha sido forzado o compe-
lido por B a hacer u omitir algo; podemos emitir el enun-
ciado del resultado factico, de causa-efecto, de que A ha sido
obligado por B a seguir tal conducta. Por el contrario, el
enunciado de que A tiene una obligacion juridica respecto
de B no se presta en si mismo a este tipo de descripcion lac-
tica. Un enunciado de obligacion juridica se hace sobre la
base de una propuesta aceptada relativa a lo que debe ser
hecho en ese caso, lo que debe suceder. Es un enunciado ba-
sado en la naturaleza prescriptiva del derecho. Una persona
puede ser obligada a hacer algo sin estar obligado a hacerlo;
desde luego estas dos situaciones coincidiran solamente en
la aplicacion especifica de una sancion juridica, e incluso
en tal caso la nocion de «ser obligado» para dar cuenta de
la obligacion juridica misma resulta forzada, y a veces in-
cluso totalmente disparatada. La aplicacion de una sancion
juridica esta condicionada en si misma por la norma juri-
dica que la prevé. Y al contrario, una persona puede estar
obligada a hacer algo sin ser nunca de hecho obligada a ha-
cerlo. Por lo tanto se necesita algo mas sutil para dar cuenta
de la obligaciéon juridica —algo distinto de la consideracién
causal de la violacion del deber juridico y la aplicacion pro-
bable de la sancion juridica.

Olivecrona toma como blanco de su critica una teoria

" Law as Fact, op. cit., cap. 1, pp. 30 a 49. Ver también Hart, The Concept
of Law, cap. 2, «Leyes, mandatos y Ordenes».
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gue mantiene que el derecho consiste en mandatos del Es-
tado, y que representa al derecho como la voluntad del Es-
tado. Subraya que un «mandato» es algo mas gque una mera
declaracion de voluntad. «Un mandato es un acto a través
del cual una persona busca influir la voluntad de otra». De
la teoria imperativa del derecho dice que es «defendible como
explicacion del derecho si puede demostrar que las normas
juridicas son los mandatos de cierta persona o personas per-
tenecientes a la organizacion estatal... EI Estado es una orga-
nizacion. Pero de una organizacion no puede decirse que
como tal emita mandatos».

UNA VISION ATOMISTA DEL DERECHO

Una observacion final que debe ser hecha en relacién con
toda forma de teoria imperativa del derecho se refiere a su
naturaleza atomista. Tanto Bentham como Austin se ocupan
de «la ley» y de la definicion y caracteristicas de las leyes
particulares. Como tal, sus puntos de vista exigen explicar
el derecho en términos de agregado de un monton de casos
particulares cada uno de los cuales se supone que posee los
rasgos que ellos definen. Este aspecto de sus teorias debe ser
tenido en cuenta cuando se confronten con analisis que con-
ciben el «derecho» inicialmente en términos generales y que
proceden a explicar los casos particulares solo tras haber
examinado completamente el concepto general.*®

Es de algun modo paraddjico que estos primeros intentos
de llegar a una explicacion satisfactoria del derecho a través
de un enfoque positivista hayan acabado por considerarse
inadecuados como teorias generales y universales de los de-
rechos positivos sobre los que se han concentrado.

“ Ver mas en Raz, op. cif., cap. 2. También cap. 3.

120



Capitulo 5

El derecho como sistema de normas

INTRODUCCION

Las opiniones emitidas por sir William Blackstone sobre
el problema del derecho natural pueden ser criticadas desde
dos puntos de vista: uno se refiere al modo en que desarrollo
sus ideas, y el otro a su naturaleza esencial. Un planteamien-
to parecido puede adoptarse para evaluar los escritos juri-
dicos de Bentham y Austin, cuyas ideas muestran deficien-
cias tanto en relacion con su desarrollo particularizado como
en relacion con su concepto inicial. Debe reconocérseles, sin
embargo, a estos dos tempranos positivistas el avance subs-
tancial que su obra representd y la atencion que prestaron
a ciertas ideas que, aunque desarrolladas mas recientemente
y por vias diferentes, han tenido indudable influencia en la
teoria del derecho.

Seria lamentable, sin embargo, menoscabar la originali-
dad de algunas teorias importantes y modernas del derecho
por leer en las anteriores a ellas mas de lo que en ellas hay.
Aunque la interpretacion de los puntos de vista de un es-
critor es util, y en algunos casos necesaria, la actitud de leer
entre lineas puede llevarse demasiado lejos.”

~Para una notable defensa del uso de la nociéon de «h&bito de obediencia»
por Austin, ver Manning, en un articulo en Modern Theortes of Law, que expresa
el punto de vista de que Austin habia dicho ya lo que Kelsen ha expuesto mas
recientemente, aunque en términos diferentes. Adviértase también en conexién con
ello la matizaciéon de Hart, The Concept of Law, cap. 4, p. 65. Ver, sin embargo,
Raz, The Concept of ¢ Legal System, O.U.P. 1970, Introduccién, p. 4.
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La caracteristica que podemos, justificadamente, encon-
trar defectuosa en la obra de estos dos escritores, especial-
mente en la de Austin, es la manera como el desarrollo par-
ticularizado de su analisis del derecho lleva sus ideas a un
punto mas alla del cual no pueden ir, y a una situacion en
la que sus teorias no pueden explicar satisfactoriamente al-
gunos elementos de importancia fundamental en la teoria
del derecho. El defecto basico —defecto en la misma con-
cepcion del estudio— es un defecto que condiciona inevita-
blemente su desarrollo particularizado. Pero ese desarrollo,
como ha sido sugerido, llega todavia mas allad en sus conse-
cuencias hasta imponer limitaciones ultimas e insalvables a
un concepto original del derecho que, si hubiese sido anali-
zado de un modo diferente y mas adecuado, podia posible-
mente haber sido expresado de un modo susceptible de evitar
algunas de las muchas criticas que le han sido dirigidas por
los juristas actuales.

Ya hemos tomado en consideracion algunos aspectos del
detallado escudrifiamiento hecho por Hart a un modelo ti-
pico de teoria imperativa. Una parte central de esta critica
se basa en su concepto de las normas juridicas, que, segun
él, esta ausente del analisis del derecho que critica. Los de-
fectos a que puede conducir el vicio en el concepto basico
han sido ya descritos en varios momentos de nuestra dis-
cusion de los escritos de Bentham y Austin. Tales defectos
son, entre otros, la imposibilidad de caracterizar la natura-
leza de los actos e instituciones juridicas de modo que se dis-
tinga este aspecto del de su existencia fisica y su funciona-
miento real; la gran simplificacion inherente a la explicacion
jerarquica del poder juridico y la sujecion; y la imposibilidad
de explicar la continuidad de la autoridad juridica y de sus
productos.

Antes de embarcarnos en un resumen de las discutidas
ideas de Hart, debe subrayarse un extremo. Resultara claro
desde el principio que su analisis del sistema juridico, y es-
pecialmente del elemento inherente a la autoridad juridica,
es notablemente diferente de otras explicaciones del derecho
gue hemos visto y de otras que nos quedan todavia por ver.
Las explicaciones de Bentham y Austin estdn basadas en la
descripcion —incluso en la definicion— de un soberano o
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superior politico. A ese superior le es dada la funcion de emi-
tir mandatos que de algun modo vinculen a los inferiores
politicos, los subditos del sistema. Planteado asi, todo el tema
de la fuerza vinculante o cualidad de obligar de la autoridad
juridica ha de ser considerado como si descendiera del sobe-
rano hacia aquellos sujetos al derecho de él emanado. Incluso
cuando las actitudes de los subditos mismos son menciona-
das es sOlo para poner el acento en el poder que fluye de la
posicion del soberano y permea toda la jerarquia. También
Bentham, en una discusién sobre las motivaciones para cum-
plir con la voluntad del soberano, suministra un esbozo de
las maneras particulares en que es previsible que las 6érdenes
del soberano o cuerpo soberano resulten proposiciones eficaces.

La esencia de una parte fundamental del planteamiento
de Hart es enormemente distinta. Esto nace del predominio
gue da a la actitud respecto a las normas del sistema juri-
dico por parte de aquellos sujetos a él, especialmente sus
funcionarios, y cuyos actos y comportamientos estan condi-
cionados por las normas y regulaciones de que estd compuesto
el sistema. Hay que afadir que ello no aboca a una inves-
tigacion o valoracion de las motivaciones de la obediencia
en términos causales como los empleados por Bentham. In-
cluso es criticada expresamente por Hart la explicacion del
derecho en términos de motivaciones de obediencia; pues si
consiste meramente en una enumeracion de los factores que
estaran presentes o estaran presentes probablemente”™ en el
cumplimiento de las estipulaciones del derecho por parte del
subdito, no puede hacerse una adecuada diferenciacion entre
la eficacia préactica del derecho y su validez propia inherente.

El problema de la necesidad de hacer una diferenciacion
entre el elemento precriptivo o estipulativo del derecho po-
sitivo, y la consideracion descriptiva de la mecéanica de la
aplicacion practica de un sistema juridico en términos de
causas y efectos fisicos es un problema que ya ha sido pre-
sentado en esbozo en el capitulo 2. Cuando el planteamiento
de Kelsen sobre el analisis del derecho venga a nuestra con-
sideracion se vera gue se ha creido necesario profundizar para

" Ver Austin, Province oj Jurisprudence Defermined, seccién 2, p. 16, criticado
por Kelsen; Ver infra, cap. 6, pp. 152-154. Ver también Hart, The Concept of
Law, cap. 5, p. 81.
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llegar a cierto tipo de féormula mediante la cual relacionar y
diferenciar al mismo tiempo las manifestaciones facticas o
circunstancias fisicas del contexto de un orden juridico, y
la significacion juridica que les es atribuible. Nada podria
ser mas obvio o claro que la proposicion de que el derecho
estd conectado con los hechos. Desde muchos puntos de vista
estd igualmente claro que una situacion juridica —una situa-
cion en la que el derecho o ciertos conceptos juridicos se ven
en accion— no puede ser adecuadamente definida en tér-
minos de su identidad con acontecimientos facticos. En el
fatbol, por ejemplo, un gol tiene un significado claro que se
conecta, y esta basado, en el hecho observable de un pedazo
de cuero inflado, de cierto tamano y forma, dirigido por un
jugador a una red. Pero el gol tiene ciertas consecuencias que
tienen especial significado cuando, y solo cuando, es descrito
en el contexto de un sistema de reglas que rodean al juego.
Los hechos circundantes, tales como la fuerza del viento o
las reacciones de los espectadores, ni afiaden ni quitan nada
de la cualidad de gol a tal hecho. E incluso en este sencillo
ejemplo de no identidad de los hechos con su significado
inspirado en normas (rule-orientated), tendriamos que ir
mas alld y considerar las normas que atafien y regulan cosas
como el tamafio y el material del balon, el tamafio de la
red, las reglas de fuera de juego y las circunstancias en las
gue el juego se considera parado.

Es patente, por algunas de las analogias que se hallan
en The Concept of Law, que Hart gusta de comparar las
normas del derecho con las reglas de ciertos juegos. Tales
analogias pueden ser de una utilidad considerable para ilus-
trar, y su libro muestra que lo son'® Debe recordarse siem-
pre, desde luego, que hay limites en el uso en que la analo-
gia puede ser planteada. Las analogias tienen muchas limi-
taciones y su uso puede terminar en abuso. El papel que
juegan en el analisis del derecho de Hart estd en linea con
las caracteristicas de mucho de su planteamiento restante de
las cuestiones de la ciencia del derecho. Sus analogias son
usadas en orden a ilustrar y ejemplificar, para suministrar

* Aunque todas las analogias poseen sus limitaciones inherentes, ello no quiere
decir que la eleccion de una analogia no pueda llevar consigo la clarificacion de
la discusion consiguiente. Ver supra, cap. 1, p. 24.
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un acercamiento interrogador e ilustrativo al analisis del de-
recho. Para ser concreto respecto a sus analogias entre dere-
cho y juegos, Hart no pretende decir que desde el punto y
hora en que pueden ser vistos como semejantes por lo tanto
deben ser considerados como de la misma naturaleza. Su
objetivo es méas bien suministrar un punto de partida a par-
tir de la apreciacion de problemas cotidianos mas o menos
familiares que pueden entonces ser utiles como base para
entender elementos diferentes pero relacionados y facilmente
comparables de la naturaleza del derecho. El propdsito de
tal ejercicio es ilustrar parecidos y no buscar identificacion
alguna entre el fendmeno examinado y partes del objeto de
comparacion, y todavia menos todo él. Y sobre todo, el pro-
poésito de este ejercicio no es ciertamente suministrar una
definicion del uno en términos del otro.

La naturaleza interrogante y abierta del enfoque de Hart
del andlisis del derecho resulta patente en muchos momen-
tos de su libro, y un punto de vista similar puede ser expre-
sado respecto a su método de examen y analisis de los con-
ceptos juridicos. En su articulo «Definicion y Teoria en la
Ciencia del Derecho» ~se hace la recomendacién de que con-
ceptos juridicos como derecho subjetivo, deber y corporacion
sean examinados en contextos tipicos. EI @&mbito de investi-
gacion del significado y funciones de un concepto juridico
particular se halla limitado solamente por su niumero de usos
en todos los contextos posibles en los que puede ser situado
el término de referencia que denota el concepto juridico. El
mero hecho de que pueda decirse con toda justificacion que
un «derecho» existe en tales y tales circunstancias, no sig-
nifica que dondequiera que el término «derecho» se use
signifique siempre la misma cosa. De hecho, idéntico tér-
mino puede ser empleado para hacer referencia a situaciones
facticas y acontecimientos fisicos que tengan muy poco en
comun entre si. Apreciar este caracter ilustrativo y distin-
tivo del método de analisis de Hart puede ser de una consi-
derable ayuda para comprender la manera en que su enfo-
gue puede ser defendido de ciertas criticas que le han sido
dirigidas.

* (1954) L.Q.R. 37 (Hay trad. castellana en Hart, Derecho y Moral. Contribu-
cion a su anélisis, Ed. Depalma, Buenos Aires.)
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I
NORMAS, HABITOS Y OBLIGACIONES

La proposicion de The Concept of Law es que el derecho
es un sistema de normas, y que tal sistema como mejor pue-
de considerarse es como una unién de lo que Hart llama
normas primarias y secundarias. Consideraremos en primer
lugar lo que esta implicado en su nocion de norma, distin-
guiéndola especialmente de la idea de héabito, y después pa-
saremos a examinar la naturaleza de la unién de los dos tipos
de normas que Hart diferencia de acuerdo con sus caracte-
risticas, union que produce la calificacion de las normas como
juridicas dentro de un todo sistematico y coherente.

Hart comienza recordando que los juristas que han fa-
vorecido un analisis del derecho en término de la idea de
«Ordenes respaldadas por amenazas» y también los que lo
han estudiado en relacion con la moral o la justicia hablan
ambos del derecho como algo integrado por, incluso en gran
medida consistente en, normas. En un capitulo posterior se
vera que aun aquellos escritores que llegan hasta a negar
gue la expresion «fuerza vinculante del derecho» tenga algun
significado real, coinciden en la nocion de norma en sus ana-
lisis del sistema juridico.® Por ello parece perfectamente jus-
tificado comenzar a examinar esas teorias con una investiga-
cion sobre la naturaleza de las normas, especialmente si tal
nocion, correctamente caracterizada, puede proporcionar el
eslabon perdido entre las teorias hasta aqui consideradas.

Se recordara que en las explicaciones dadas por Bentham
y Austin, la nocion central de autoridad, o al menos supe-
rioridad juridica, se expresaba en términos de «hé&bito de
obediencia». Tal habito podia al parecer ser observado gene-
ralmente como cuestion de hecho. Un punto de similitud
entre las normas sociales y los hébitos es puesto de mani-
fiesto por Hart. En ambos casos la conducta en cuestion debe
ser generalizada, aunque no necesariamente invariable. El
propone el ejemplo del quitarse el sombrero al entrar en la

“Ver, esp. Olivecrona, Law as Faci, cap. 4, p. 134, en donde dice que «el de-
recho consiste basicamente en reglas acerca de la fuerza»: Ver también, cap. 7, p. 181.
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iglesia, practica que es algo que, de acuerdo con el lenguaje
usual, se produce «como una norma». EI uso de tal expresion
peeria sin embargo ocultar tres notables diferencias entre un
habito y una norma en el dmbito de la regulacién de la
conducta humana.

En primer lugar, para decir que un grupo social tiene
un héabito, sera suficiente que la conducta coincida de hecho.
Pero aunque la conducta del grupo coincidente, aunque el
comportamiento de sus miembros sea de hecho idéntico, ello
no es suficiente para establecer la existencia de una norma
gue estipule tal comportamiento. En segundo lugar, alli don-
de existen normas sociales que exigen cierto comportamiento,
toda desviacion del tipo de comportamiento establecido en
ellas suministrara una razon para la critica. EIl lector pu-
diera aqui preguntar cuantos miembros del grupo deben
aceptar la norma como modelo de conducta y de critica de
la conducta contraria. Hart afirma que tal cuestion no nos
debe preocupar mas que la cuestion del niumero de cabellos
gue un hombre puede tener para ser considerado calvo. El
problema podria ser expresado en términos de mayoria, aun-
gue sea de una mayoria con amplias variaciones.®

El tercer rasgo diferenciador es el mas importante desde
el punto de vista del concepto de derecho de Hart. Es el ele-
mento del aspecto interno de las normas. Un habito puede
ser atribuido a un grupo social sobre la base de la conducta
observable de la mayoria del grupo. Ningun miembro de él
necesita pensar la conducta habitual; desde luego existe pro-
bablemente menos conciencia de un habito social generali-
zado que de una norma social. Y todavia menos, dice Hart,
necesitan los miembros del grupo esforzarse en implantarlo
0 pretender mantenerlo. «Es suficiente que cada uno por su
lado se comporte como lo hacen de hecho los otros. En con-
traste, para que una norma social exista por lo menos algu-
nos tienen que ver la conducta en cuestion como un modelo
general a ser seguido por el grupo como un todo. Ademas
del aspecto externo que comparte con el habito social y que
consiste en la conducta regular uniforme que el observador

* U™ problema similar puede encontrarse en el establecimiento de las condi-
ciones fisicas que son necesarias para el uso del concepto de «norma basica» de
Kelsen en relacion con ellas. Ver cap. 6. pp. 158-159.
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puede constatar, una norma social tiene un aspecto interno»/

Hart hace notar que el aspecto interno de las normas se
confunde con frecuencia con un problema de sentimientos
en contraste con las caracteristicas observables externamente
del comportamiento fisico/ El dice que tales sentimientos no
son ni necesarios ni suficientes para la existencia de «nor-
mas vinculantes». Desde su punto de vista no hay contra-
diccion en decir que la gente acepta ciertas normas pero no
experimenta sentimientos de compulsion. «Lo que se nece-
sita es que exista una actitud critica reflexiva hacia ciertos
modelos de comportamiento considerados como criterios co-
munes, y que esa misma actitud se traduzca en un sentido
critico (incluso autocritico), en exigencias de conformidad
con los modelos, y en el reconocimiento de que ese sentido
critico y esas exigencias se hallan justificadas, todo lo cual
encuentra su expresion caracteristica en la terminologia nor-
mativa de “debo” *“deber”, “tener que”, *“correcto” o “in-
correcto”® Mientras que seria, por ejemplo, comprensible
hacer referencia a la conducta contraria a cualquier norma
juridica con el término «incorrecto» (wrong), incluso usado
en un sentido perfectamente no moral, seria inapropiado
condenar como «incorrecto» el comportamiento que difiniese
de lo que resulta ser un habito social.

Puede verse, por ello, que un planteamiento puramente
externo o superficialmente descriptivo es inadecuado para
dar cuenta de la naturaleza de una norma social, y que uni-
camente un examen del aspecto interno de tales normas pue-
de proporcionamos una explicacion de la razén de su acep-
tacion. Antes de entrar a considerar la manera cémo, de
acuerdo con Hart, un sistema de normas puede llegar a ser
un sistema juridico, debemos echar una ojeada a su impor-
tante explicacion de la idea de obligacion y del modo en que
debe ser distinguida de la situacion de ser obligado.

Una persona puede tener la obligacion de hacer algo sin
ser necesariamente compelida, forzada u obligada a hacer
nada. Y a la inversa un empleado de banco que es obligado

" The Concept of Law, cap. 4, p. 55, subrayados del autor.
= Ver cap. 8, p. 207, inira, para el anélisis de la obligacion juridica en término

de sentimientos planteado por Ross.
* Hart, op.cit., cap. 4, p. 56.
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o forzado a entregar dinero a un pistolero no tiene en abso-
luto la obligacion de llevar a cabo esa accion. Uno de los
defectos de la explicacién de Austin es su definicién de obli-
gaciéon en términos de riesgo o probabilidad de que una
persona sujeta a ella sufra un castigo o se exponga a una
sancion en el supuesto de que desobedezca la norma que
prescribe la obligacion."" Hart sefiala que «es crucial para
comprender la idea de obligacion ver que en ciertos casos
el enunciado de que una persona tiene una obligacién de-
rivada de alguna norma y la prediccion de que es probable
que sea castigado por su desobediencia pueden no coinci-
dir/™ Resultara claro del ejemplo de la situacion del pisto-
lero que las nociones de ser obligado y de tener obligacién
hacen referencia a situaciones fisicas muy distintas. Cada
una de ellas suministra la clave para comprender un hecho
muy diferente. Para aquellos que se hallan sujetos a la in-
fluencia de control de un sistema de normas, o que al menos
se hallan bajo ese sistema, aunque no siempre lo obedezcan
realmente, la violacion de una norma no es s6lo una base
para predecir una reaccion hostil sino también la razon de
tal reaccion. De esta manera Hart distingue entre la termi-
nologia normativa y la terminologia causal. El enunciado
de que una norma o una obligacion existe alude a algo mas
gue a la mera relacion de causa-efecto entre un aconteci-
miento y otro.

EL SISTEMA JURIDICO

Queda ahora por considerar como las hormas asumen su
cualificacién juridica y llegan a ser parte de un sistema juri-
dico. Hasta aqui hemos considerado un punto de vista sobre
las normas sociales, como distintas de los meros héabitos so-
ciales, que puede en potencia actuar como punto de partida
de una explicacion del elemento normativo del derecho. Dis-
ponemos de la distincidon entre aspecto interno y externo
del derecho, y entre ser obligado lacticamente y tener una
obligacion, situacion ésta que implica en la mayoria de los

“*Ver, cap. 6, p. 152.
“ The Concept of Law, cap. 5, p. 82
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casos un enunciado sobre lo que tiene que o debe pasar sobre
la base de una norma o criterio generalmente aceptado.
Queda ahora considerar la manera a través de la cual ese
potencial se hace realidad y examinar el modo en que Hart
describe el transito del mundo «prejuridico» al mundo «ju-
ridico». EI método de Hart consiste en distinguir desde el
principio entre dos tipos de normas: «Conforme a las nor-
mas del primer tipo, que pueden muy bien ser consideradas
del tipo béasico o primario, se exige de los seres humanos que
hagan o se abstengan de hacer ciertas acciones, lo quieran
0 no. Las normas del otro tipo son en cierto sentido deriva-
das o secundarias respecto a las primeras, pues prevén que
los seres humanos, haciendo o diciendo ciertas cosas, pueden
introducir nuevas normas del primer tipo, derogar o modifi-
car las antiguas, o, por otros medios determinar su inciden-
cia o controlar su funcionamiento. Las normas del primer
tipo imponen deberes; las del segundo tipo confieren pode-
res, publicos o privados. Las del primer tipo se refieren a
acciones que implican cambios 0 movimientos fisicos; las del
segundo tipo prevén actos que conducen no meramente a
movimientos o cambios fisicos, sino a la creaciéon o modifi-
cacion de deberes u obligaciones».'®

Es muy importante advertir que Hart niega expresamente
toda pretension de que tal combinacién de normas prima-
rias y secundarias se encuentre dondequiera que la palabra
derecho es usada correctamente.'”» Su proposicion dice que
«la mayoria de las caracteristicas del derecho que han de-
mostrado ser mas complicadas y que han provocado y elu-
dido simultdneamente la busqueda de una definicion pueden
aclararse mejor si esos dos tipos de normas y la interrelacion
entre ellas son entendidas».

“ The Concept of Law, cap. 5, pp. 78-79. Adviértase que no se pretende es-
pecificar cronolégicamente ninglin cambio real del estado «prejuridico» al estado
«juridico» de una comunidad. Adviértase también que la divisidon entre normas que
imponen obligaciones y normas que confieren poderes no es coincidente con la
divisiéon entre normas primarias y secundarias. Por ejemplo, las ultimas pueden,
incidentalmente, imponer obligaciones. Ver Raz, «On the Functions of Law», en-
sayo en Oxford Essays in Jurisprudence (2.* serie), ed. Simpson: O.U.P. 1973,
paginas 278 y ss.

“ Adviértase y comparese el modo en que Ross evita el problema de la defini-
cion del término derecho limitando su atencién a las caracteristicas de un «sistema
juridico nacional».
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Hart comienza con el cuadro de una comunidad en la
gue soOlo existen normas primarias, una sociedad sin legis-
latura, tribunales o funcionarios de clase alguna. Tal grupo
vive en lo que él llama un estado prejuridico. Algunos im-
portantes sociologos han sostenido que incluso las socieda-
des mas primitivas, si merecen en absoluto el nombre de
«sociedad», han tenido algun tipo de autoridad reconocida y
centralizada. Sin embargo es posible hacer uso de la idea
de un estado «prejuridico» en el contexto de una explicacion
analitica de la formacion de un sistema juridico, distinguién-
dola de la idea del desarrollo especificamente cronoldgico de
un grupo o comunidad social. Incluso en la mas simple de
las comunidades una forma de control social basada en nor-
mas no oficiales seria insuficiente, y de acuerdo con Hart
requeriria tres principales modificaciones.

En primer lugar, en el grupo surgird finalmente de se-
guro la duda y la incertidumbre sobre cuales eran las nor-
mas o sobre el alcance de las normas admitidas y aceptadas.
En segundo lugar las normas tendrian un caracter estatico;
no habria formas de procedimiento reconocidas mediante las
cuales las normas viejas pudieran ser reemplazadas por nue-
vas normas o adaptadas a las nuevas circunstancias. Para
hacer esto se necesitarian normas de un tipo distinto del de
las primarias que se trata de crear, modificar o extinguir.
Entre otras cosas se requeririan normas que pudieran regu-
lar la cesidon o transmision de obligaciones. EIl tercer defecto
de un régimen basado en normas no oficiales o primarias
solamente, seria, en palabras de Hart, «la ineficacia de la
presion social difusa con la que las normas son mantenidas».
Habria una ausencia de medios definitivos y autorizados para
determinar las disputas sobre las normas, su incidencia y
sus violaciones. Ademas el régimen careceria de la muy im-
portante herramienta social de un sistema de penas o san-
ciones regular y estandarizado. Una forma no regulada e
ineficaz de retribucion personal tendria que hacer este papel.

«El remedio para cada uno de los tres defectos principa-
les de esta forma simple de estructura social consiste en com-
plementar las normas primarias obligatorias con normas se-
cundarias de un tipo diferente. La introduccién del remedio
para cada defecto puede ser considerada en si misma como
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un paso del mundo prejuridico al mundo juridico, ya que
cada remedio aporta consigo muchos elementos que penetran
el derecho: ciertamente los tres remedios juntos son suficien-
tes para convertir al régimen de normas primarias en un
indiscutible sistema juridico»/* Hay diferencias entre las mis-
mas normas secundarias, pero comparten la caracteristica de
estar en un nivel o plano diferente de las normas primarias
en la medida en que son normas sobre esas normas prima-
rias o parasitarias de ellas.

El remedio para el primer defecto mencionado del régi-
men de normas primarias es la introduccién de lo que Hart
denomina normas de reconocimiento («rules of recognition»).
Mediante la aceptaciéon y empleo de tales normas los miem-
bros de la comunidad de referencia seran capaces de decir
si una norma dada es de hecho una norma de esa comuni-
dad susceptible de ser apoyada por la presion social que ésta
ejerce. Suministrara el reconocimiento autorizado de que ta-
les y cuales normas son normas juridicas del grupo, que han
de ser obedecidas y pueden ser aplicadas por la fuerza dentro
del grupo. El remedio para el defecto de la cualidad estatica
de las normas primarias es la introduccién de normas de
cambio. Estas normas dan potestad para introducir nuevas
normas relativas a la conducta de los miembros del grupo y
para eliminar las viejas. La expresion «normas de cambio»
abarca también la potestad que se confiere a los individuos
particulares en determinadas circunstancias para llevar a
cabo transacciones tales como la formalizaciéon de un con-
trato o el otorgar testamento. Para remediar la ineficacia del
régimen de normas primarias y las consecuencias que se
derivan de ella, se introducen normas de adjudicacion se-
cundarias, de acuerdo con las cuales se confiere poder a cier-
tos individuos para emitir pronunciamientos autorizados so-
bre la incidencia o infraccion de las normas primarias. Tales
reglas identificaran a los individuos que tienen autoridad
para aplicarlas y especificardn el procedimiento a seguir en
el curso de esa aplicacion. Las normas secundarias prevén
también las sanciones autorizadas y centralizadas del sistema.

” The Concept of Law, cap. 5, p. 91.
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ALGUNOS DEFECTOS PREVIOS RECTIFICADOS

Estamos ahora en una posicion aun mejor para formar
juicio sobre las teorias de Bentham y Austin. La teoria im-
perativa, aunque ha sido un buen punto de partida para el
desarrollo del positivismo, como sabemos, adolece de una
doble deficiencia. No contiene ni el concepto de norma, tal
y como ha sido elucidado por Hart, ni, en consecuencia, la
importante clasificacion bimembre de esas normas. EIl resul-
tado del primer defecto era la descripcion de la actitud de
la gente sometida al sistema juridico como si consistiera me-
ramente en un habito de obediencia. La consecuencia del
segundo era la caracterizacion simplificadora y ultraperso-
nalista de la autoridad juridica con su aneja explicaciéon ru-
dimentaria de las consecuencias de la violaciéon de un man-
dato del soberano.

Penetremos un poco mas en el concepto de «normas de
reconocimiento» de Hart tal y como es usada para caracte-
rizar la autoridad juridica en un orden juridico, junto a la
nocion, de ella dependiente, de validez juridica.

Cuando una norma de reconocimiento de las autorida-
des juridicas existe en una comunidad y contribuye a la for-
macion de su sistema juridico, tanto los individuos particu-
lares como los funcionarios del sistema disponen de criterios
autorizados para identificar las normas primarias obligatorias.
Esos criterios pueden, por ejemplo, determinar los requisitos
de las normas legislativas, costumbres o decisiones judiciales.
Donde existe una pluralidad de fuentes autorizadas, como en
el tipo moderno de sistema juridico con el que estamos fami-
liarizados, se evita cualquier posible conflicto mediante «la
jerarquizacion de esos criterios en un orden de relativa su-
bordinacion y primacia»."”® La jerarquizaciéon no atafie a las
normas de adjudicacién sino a las de cambio; es decir, igua-
les reglas de reconocimiento pueden crear reglas de cambio
superiores y subordinadas.

Nos viene de nuevo aqui a la mente el énfasis puesto por
Hart en la aceptacion de las normas por los sometidos a
ellas. Tal enfoque debe ser distinguido del que se basa en

N Esta proposicién ha sido criticada por Ross; Ver infra, p. 142.
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la nocién de imposicion o aplicacion por la fuerza de la au-
toridad juridica desde el vértice méas alto del sistema. Con
el primer enfoque la posicién de la costumbre en el complejo
entramado de las fuentes autorizadas del derecho puede ser
descrito mas adecuada y realistamente que considerandola
el producto de cierto tipo de aquiescencia tacita legislativa.
Concentrarse en la definitividad o predominio de cualquiera
de las muchas fuentes posibles de derecho es, probablemen-
te, mostrar un panorama desequilibrado de lo que sucede
realmente en un sistema juridico. Este defecto es comun a la
teoria imperativa del derecho, en la que se representa a éste
como mandatos del soberano individual o cuerpo soberano
(entre nosotros, el cuerpo legislador), y a un planteamiento
americano del derecho, personalizado por Gray,™* en el que
se da predominio en el analisis del derecho al caracter cons-
titutivo o creador de la decision judicial, en detrimento de
otros elementos igualmente importantes del mismo.

LA ACEPTACION DE LAS NORMAS

Hay semejanzas entre las normas primarias y las secun-
darias. Constituyen ambas criterios desde los cuales las ac-
ciones pueden ser valoradas criticamente, y ambas connotan
la aceptacion de los criterios que constituyen la base de nor-
mas especificas. Pero en esto se basa una posible diferencia
entre ambas. Hart nos dice que la existencia de una union
de tales normas no es todo lo que se necesita para describir
las relaciones que se contienen en un sistema juridico. «Debe
complementarse con una descripcion de la importante rela-
cion entre los funcionarios del sistema y las normas secun-
darias que les atafien en cuanto funcionarios. Lo que aqui
es indispensable es que ha de existir una aceptacion oficial
unificada y comun de la norma de reconocimiento que con-
tiene los criterios de validez del sistema».™ Asi como una
obediencia generalizada a las normas de comportamiento va-
lidas, de acuerdo con los ultimos criterios de validez del

” Ver infra, cap. 8, pp. 217 y ss.
” The Concept of Law, cap. 6, p. III.
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sistema juridico, es la unica condicion que debe satisfacer
la masa de individuos particulares para que podamos hablar
de la existencia de un sistema juridico, del mismo modo, las
normas de reconocimiento, de cambio y de adjudicacion de-
ben ser aceptadas como criterios publicos comunes de com-
portamiento oficial por los funcionarios del sistema. Mientras
gue los particulares pueden, tal y como Hart lo plantea, obe-
decer «cada uno por su lado» y por cualquier tipo de moti-
vacion, los funcionarios del sistema deben considerar las
normas de reconocimiento, cambio y adjudicacion como «cri-
terios comunes de comportamiento oficial y juzgar critica-
mente las desviaciones propias y las de cualquier otro como
faltas».® El término obediencia es suficiente para describir
la actitud o la relacidén respecto al derecho de los particula-
res en lo que a las normas primarias se refiere, pero es ina-
decuado y desorientador cuando se aplica a la actitud de los
funcionarios del sistema respecto a las normas secundarias
gue emplean. Es esta consideracion lo que lleva a Hart a
decir: «La afirmacion de que un sistema juridico existe es
por ello un enunciado bifronte (Janus-faced) que mira si-
multaneamente hacia la obediencia por parte de los ciuda-
danos comunes y hacia la aceptacién por los funcionarios de
las normas secundarias como criterios comunes de critica del
comportamiento oficial»”® Una consecuencia notable de esta
diferencia potencial entre las actitudes dentro de un sistema
juridico es la posibilidad de concebir una comunidad en la
que solo los funcionarios acaten y actden de acuerdo con
los criterios de validez juridica del sistema, y en el que la
mayoria de la poblacion les siga simplemente como borregos.
No hay razon, dice Hart, para pensar que una sociedad que
viva de acuerdo con tal sistema no pueda existir, o para ne-
garle el titulo de sistema juridico. Es decir, la actitud com-
partida por los funcionarios, criticamente adoptada, es una
caracteristica necesaria del sistema juridico, mientras que es
s6lo suficiente que los particulares obedezcan o acaten las
normas juridicas.

Sin embargo la aceptacion, de cualquier tipo que sea, €s

“ lbid, cap. 6, p. 113.
“ Ibid., p. 113.
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la base del criterio supremo de validez juridica en un sis-
tema —la norma de reconocimiento. Aunque sera necesario
prestar particular atencion a la actitud de funcionarios tales
como los jueces y policias, y de instituciones, como el legis-
lativo y los tribunales, la conducta generalizada de la comu-
nidad deberd ser considerada con vistas a formar el funda-
mento de una afirmacion definitiva sobre (o de una descrip-
cion de) la norma de reconocimiento o de las varias normas
que la definen. Sobre la base de lo que puede ser deducido
de la observacion del sistema juridico pueden emitirse enun-
ciados de un tipo diferente de las meras afirmaciones de hecho.
Son enunciados sobre la validez juridica, enunciados de lo
que Hart denomina naturaleza interna, habida cuenta de su
significado para la gente que los emplea en relacion con los
fendmenos juridicos examinados, y de que los usa y acepta
como criterios de guia para su conducta. En relacion con el
derecho y las obligaciones juridicas hacemos uso de lo que
se ha llamado terminologia normativa, que abarca términos
como «deber», «tener que» y «obligacion». Esta terminolo-
gia es de diferente tipo que la del lenguaje causal que atafie
directamente a la relacion entre un hecho o acontecimiento
fisico y otro. Para Hart, el aspecto interno de la validez del
derecho puede entenderse mejor si el uso de una norma de
reconocimiento que se acepta al hacer enunciados internos
es apreciado correctamente y distinguido del enunciado ex-
terno de que la norma es aceptada. Dice que «la palabra
“valida” es usada frecuentemente, aunque no siempre, pre-
cisamente en tales enunciados internos, en relacion con una
norma particular de un sistema juridico, una norma de reco-
nocimiento implicita pero aceptada. Decir que una norma
dada es valida es reconocer que ha cumplido todos los requi-
sitos previstos por la norma de reconocimiento y por ello
reconocerla como norma del sistema».”™®

* The Concept of Law, cap. 6, p. 101.
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11
CRITICAS AL ANALISIS DE KART

Algunas de las criticas mas importantes al enfoque de
Hart del estudio del derecho son mas gque meras criticas a
su particular teoria de la union de normas primarias y se-
cundarias. Van mas alla y expresan sus dudas sobre la natu-
raleza misma del positivismo juridico. Dos de estas criticas
serdn consideradas en esta seccion.”™ La tercera que sera exa-
minada es de caracter mas restringido y procede del jurista
escandinavo Ross, cuyas aportaciones positivas “ seran con-
sideradas en el capitulo 8.

EL PUNTO DE VISTA DE FULLER

Fuller considera el derecho como un sistema que preten-
de algo, y lo que pretende es someter la conducta del hombre
a la guia y el control de normas juridicas generales. EI punto
de vista que él critica ve la realidad del derecho en el hecho
de que haya una autoridad legisladora establecida; y lo que
esa autoridad establece como derecho es el derecho. «No hay
en este establecimiento cuestion de grado; no se le pueden
aplicar los adjetivos de “acertado” o “erréneo”»*® Fuller cri-
tica el concepto hartiano de norma de reconocimiento tal y
como es usada para dar cuenta de la continuidad del dere-
cho, y también de su incidencia durante la existencia de un
régimen juridico particular. Sobre esto ultimo, hace objecio-
nes acerca del modo en que Hart parece deducir de su carac-
terizacién de la norma de reconocimiento la nota de que no
puede contener ninguna disposicion expresa o tacita de que
la autoridad que confiere pueda ser removida por abusar de
ella. Fuller expresa su rechazo de lo que él considera ausen-
cia de todo elemento de «técita reciprocidad» en la norma

” Ambas provienen, significativamente, de escritores norteamericanos que han
hecho una contribucidon substancial a la ciencia del derecho angloamericana (espe-
cialmente a la norteamericana).

® No en sentido técnico, por supuesto.

*» Fuller, The Morality of Lavo, 2. ed. Yaie University JEress, 1969, cap. 3.
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de reconocimiento. «Cada paso del analisis parece casi haber
sido delineado para excluir la nocion de que pueda haber al-
gunas expectativas justas por parte del ciudadano que puedan
ser violadas por el legislador».®*

Las respuestas posibles a la objecion de Fuller varian
segun la consideremos subjetiva u objetiva. Si es subjetiva,
las diferencias de actitud pudieran ser reducidas a una dife-
rencia béasica entre las concepciones desde las cuales ambos
juristas proceden desde el comienzo mismo de su analisis del
derecho. Si es objetiva puede sugerirse como réplica que un
Importante componente de reciprocidad social es inherente
a la idea misma de aceptacion de la norma, y todavia mas a
la de sistema de normas; y es de la aceptacion general y ofi-
cial de tales normas de lo que en ultimo término depende la
norma de reconocimiento. Puede admitirse que el uso de
la palabra «aceptacion» en relacion con una dictadura mal-
vada seria forzado si la gente que se hallase dentro del sis-
tema estuviese en un estado de sometimiento rayano en la
represion. Pero a pesar de todo podria parecer que las pre-
dilecciones personales de Fuller se basan mas en sus propias
opciones valorativas y en su andlisis de las autoridades juri-
dicas a la luz de su «grado de acierto», que en un acerca-
miento analitico a tales problemas.

De acuerdo con esta critica, el error basico que penetra
el tratamiento hartiano de la norma de reconocimiento es
gue pretende dar «respuestas puramente juridicas a proble-
mas que son esencialmente cuestiones de hecho sociologicas».
Sin embargo, ¢no es igualmente arguible que el analisis de
Hart, aunque basado por supuesto en el hecho sociolégico
de la existencia misma de una sociedad con un sistema juri-
dico, estd mas dedicado, y por ello se justifica, a las implica-
ciones juridicas o legales que surgen de las observaciones
sociologicas? Esta respuesta gana fuerza con la atencion de
Hart a la separacion entre la terminologia de los hechos y
la terminologia normativa que se halla necesariamente im-
plicada en las descripciones de situaciones y relaciones juri-
dicas. La critica de Fuller podria parecer que deriva de su
renuncia a aceptar que el derecho puede ser descrito en tér-

Ibid., p. 140.
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minos de «deber» no moral, lo cual es un paso necesario para
dar cuenta de los factores que existen tras los hechos sociales.

Fuller es de la opinién de que este error basico es mas
patente en el tratamiento hartiano del problema de la con-
tinuidad del derecho. El ejemplo que da es el de un coup
d~etat no ideoldgico, que es un modelo claro de cambio en
la norma de reconocimiento y sin embargo constituye pro-
bablemente una infima amenaza para la continuidad del
derecho que regula areas como la propiedad, el contrato y
el matrimonio. Alega que la conclusién forzosa del analisis
de Hart es que tales normas pierden su fuerza, y dice que
tal conclusion «viola la experiencia de la historia». Sin em-
bargo, ¢(no puede decirse también que, a pesar de la viola-
cion de las normas de sucesién aceptadas, las numerosas
normas que no atafien a este sector de la regulacion juri-
dica continuaran siendo aceptadas y aplicadas al menos en
consideraciéon a su conveniencia? Si una nueva norma de
reconocimiento, basada en las intenciones del usurpador, no
llega a imponerse debido a una falta generalizada de acep-
tacién, entonces es improbable que llegue a producirse un
estado de cosas al cual pueda en ningun grado serle aplicada
atilmente la expresion «sistema juridico». Cuando los pro-
blemas de los hechos sociologicos estan suficientemente de-
sarrollados puede entonces emitirse un enunciado juridico
sobre ellos. Pedir mas de un método de analisis juridico es
hacer un intento vano de forzarle a cumplir una tarea para
la que nunca fue proyectado.

EL PUNTO DE VISTA DE DWORKIN

Un descontento parecido respecto a las limitaciones del
positivismo juridico parece darse tras la critica de Dworkin./~®
¢Es el derecho, pregunta, un sistema de normas? Hart, con
su descripcion de las normas como poseedoras de una «tex-
tura abierta», reconoce que tienen limites imprecisos; explica
los casos judiciales problematicos diciendo que los jueces tie-

* Ver Kelsen, Puré Theory of Laxo, pp. 208-211.
“ Ver SUMMERS, Essays in Legal Philosophy, Basil Blackwell, 1968, pp. 25 y ss.
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nen y ejercen un poder discrecional para decidir casos me-
diante una especie de legislacion judicial. La diferencia entre
este punto de vista y el de Dworkin es que éste considera
gue debe prestarse mucha mas atencion a los elementos del
sistema juridico que no funcionan realmente como normas.
Dworkin dice que «cuando los abogados razonan o disputan
sobre derechos y obligaciones, particularmente en esos casos
dificiles en los que nuestros problemas respecto a aquellos
conceptos parecen mas agudos, hacen uso de criterios que
no funcionan como normas, sino que operan al contrario
como principios, directrices politicas (policies) y otros tipos
de criterios».*™ Desde luego, su critica es muy amplia, pues
dice «El positivismo... es un modelo de y para un sistema
de normas, y su nocién central de un test simple fundamen-
tal para identificar el derecho nos fuerza a desatender la im-
portante mision de esos criterios que no son normas». La
distincion entre normas y esos otros criterios es, dice Dwor-
kin, logica. Las normas son aplicables a la manera «todo o
nada» y son o validas o no validas. Este no es, sin embargo,
el modo en que operan los principios, directrices politicas
(policies) y otra clase de criterios. Estos tienen una dimen-
sion de peso o importancia, una cualidad, que las reglas no
tienen. Es caracteristico de ios principios en conflicto el que
su grado relativo de importancia tenga que determinarse antes
de llegar a una conclusién practica basada en ellos. Sin em-
bargo, si dos normas entran en conflicto una de ellas no sera
véalida. Algunas veces, dice Dworkin, una disposicion legal
puede funcionar légicamente como norma y materialmente
como principio, como, por ejemplo, en el caso de una discu-
sion respecto a una irrazonable limitaciéon a la libertad de
comercio. La alegaciéon general viene de la critica, que se
proyecta para sefalar las limitaciones de un enfoque posi-
tivista, de que el positivismo «se detiene justo ante estos
complicados y dificiles casos que nos impelen a buscar teo-
rias del derecho. Cuando se nos presentan esos casos el po-
sitivista nos remite a una teoria de la discrecionalidad que
no lleva a ninguna parte ni dice nada»”®

” Op. cii.,, p. 39.
” Op. cit,, p. 60.
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El mismo Hart no pretende abarcar todos los aspectos de
un sistema juridico con su teoria. Lo que hace, y es una
tarea considerable, es senalar un camino a lo largo del cual
algunas de las mas grandes perplejidades del analisis juri-
dico pueden entenderse mejor. No pretende dar una expli-
cacion de cada elemento de la aplicacion préactica de un
sistema de normas juridicas. La descripcion del sistema juri-
dico como union de dos tipos diferentes de normas se apunta
como una explicacion realmente satisfactoria de la esencia
de tal sistema. Sobre la base de la norma de reconocimiento
— producto ella misma de la observacidon sociolégica— puede
hacerse un analisis del sistema juridico como un todo cohe-
rente y sistematico. Dada esta base, los aspectos derivados
del derecho pueden ser mejor explicados con referencia a
ella, y a su luz puede entenderse el funcionamiento de los
principios y directrices politicas (policies), en la medida en
gue reflejan cambios y conflictos internos y ante varios in-
tereses sociales. Hart usa la expresion «operaciéon gobernada
por normas» (rule-governed operation)™™ con referencia a
las tareas de los tribunales. Esta expresion puede ser usada
en el mas amplio sentido para representar el funcionamiento
del derecho en la sociedad. Si una comunidad tiene un sis-
tema juridico es util preguntarse por la naturaleza de ese
sistema. La coherencia y unidad que posee debe ser descrita
en términos de los elementos mas basicos de que dependa.
Una vez que se haya dado cuenta de esta base, los proble-
mas, N0 menos importantes pero caracteristicamente diferen-
tes, que surjan en relacion con las operaciones gobernadas
por normas, pueden ser descritos. La palabra discrecionali-
dad puede, desde luego, no ser una descripcion absolutamen-
te satisfactoria de todas las situaciones que abarca la apli-
cacion de principios y directrices politicas (policies), pero
es una palabra que se sitia, comprensiblemente, en el punto
de convergencia de dos tipos de investigacion: el analisis del
caracter de un sistema de normas juridicas y la investigacion
sobre la aplicacion del contenido, de las estipulaciones reales
gue integran esas normas.

La discrecionalidad es indicativa de la relativa libertad

The Concept of Law, cap. 7, p. 150.
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de movimientos que se les permite a los tribunales, dentro
de las normas que los regulan, para llevar a cabo sus «ope-
raciones gobernadas por normas». Designa un acercamiento
analitico objetivo a nociones subjetivas. La descripcion del
funcionamiento de «principios y directrices politicas» (poli-
des) y de su «peso» se refiere, como ha sido sugerido, mas
bien a una explicaciéon de los modos en que es tratado el
contenido particular de las normas juridicas por los 6rganos
oficiales del sistema juridico.

EL PLANTEAMIENTO DE ROSS

La visiéon de Hart de los componentes de la norma de
reconocimiento supone que cuando se reconoce una plura-
lidad de fuentes éstas se jerarquizaran en un orden de pri-
macia y subordinacion relativa. De acuerdo con Ross s
a causa de esta estructura jerarquica por lo que resulta posi-
ble considerar las varias normas de reconocimiento como
integradas l6égicamente en una sola. «De este modo —dice
Ross —la unidad légica del sistema queda garantizada».
Pero esta unidad tan deseada participa mas, dice, de la na-
turaleza de una ficcion o de un postulado que de la de una
realidad. Ross prefiere considerar las varias fuentes del de-
recho no como una jerarquia légica sino como un conjunto
de factores en cooperacion.

La otra critica fundamental es de tipo mas subjetivo.
La vision que Ross tiene de la distincion entre los aspectos
interno y externo de las normas legales es reducible mas o
menos a la distincion entre hechos y sentimientos.™ En con-
secuencia opina que el uso por parte de Hart de la palabra
aceptacion para representar la «intemalizacién» de la norma
es desorientador puesto que parece inclinarse demasiado en
direccion a una decision deliberada. Puede suceder, dice
Ross, que en situaciones extraordinarias, como las revolucio-
nes, una actitud de lealtad hacia las autoridades sea la base
de una decision deliberada. Sin embargo la mayoria de la

®Ver 71 (2) Yale Law Journal, 1185y ss.
Ver injra, cap. 8, seccién II.

142



gente se siente en si misma vinculada por las normas socia-
les de su grupo sin ser nunca consciente de ninguna opcion
o decision. Para Ross una norma social presupone una regu-
laridad observable y también el hecho de que la norma sea
sentida como socialmente vinculante por la gente que cumple
lo estipulado en ella. ElI punto que Ross evita con ello aceptar
es que una descripcion de la naturaleza de una norma, de
una norma juridica en particular, en términos de su aspecto
interno es algo diferente de una descripcion unidimensional
de la existeneia de una actitud, cualquiera que sea el nom-
bre que le demos; es algo méas que eso. Para Hart la distin-
cion entre lo interno y lo externo no es una distincion que
diferencia la conducta fisica de los sentimientos — aungue
tal distincion ciertamente puede ser trazada. Es mas bien
una distincion que diferencia «los tipos radicalmente distin-
tos de enunciados que son posibles siempre que un grupo
social regule sus asuntos mediante normas».”™ Asi la critica
dirigida por Ross a la discusion hartiana de una «actitud
critica reflexiva» parece basarse primariamente en el propio
deseo de Ross de describir el derecho en términos de la dis-
tincion entre hecho y sentimiento, sin aceptar el uso especi-
fico en el que Hart plantea su version de la distincién entre
los aspectos internos y externos de una norma juridica.

v
DERECHO Y CONCEPTOS JURIDICOS

La naturaleza del enfoque de Hart del analisis del dere-
cho en general se refleja también en su tratamiento del ana-
lisis de los conceptos juridicos particulares que juegan un
papel dentro del sistema juridico como un todo®®

Una de sus proposiciones mas importantes es que «aun-
gue la teoria ha de ser siempre bien recibida, el crecimiento
de la teoria sobre la espalda de la definicion no lo ha de ser».

” Ver la recensién de Hart al libro de Ross, «<On Law and Tustice». en ('1959"
17 C.L.J. 233.

** VVer especialmente «Definicion y teoria en la ciencia del derecho» (1954) 70
L.Q.R. 37.
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Las teorias que se fundan en una definicién presupuesta de
los términos que las identifican no pueden esperar llegar a
una descripcion util; estdn presas en sus limitaciones desde
el mismo principio. Una de esas limitaciones es probable-
mente no poder dar cuenta suficiente del modo especializado
en que se usa el lenguaje juridico. Hart sugiere por ello que
debemos tomar términos como derecho, obligacién y corpo-
racion, no aisladamente sino en los contextos tipicos en que
esos términos se utilizan para cumplir un tipo especifico de
tarea. El empleo de un concepto juridico implicar4d un enun-
ciado de naturaleza juridica concerniente a su contexto lac-
tico. Su aplicaciéon a un conjunto de hechos implica algo
esencialmente diferente de una mera descripcion de la rela-
cion entre un hecho fisico y otro. EI enunciado, por ejemplo,
de que alguien tiene un derecho o una obligacién, hace re-
ferencia a una idea distinguible por naturaleza de una idea
expresable en términos de causalidad y tampoco designa
realmente tal enunciado la norma de derecho de la que se
deduce esa conclusion; es la conclusion que se obtiene de
la tacita interrelacién entre los hechos a los que la norma
es aplicable y la norma misma. Para utilizar la analogia
con un juego, como lo hace Hart tan frecuentemente, la di-
ferencia entre el enunciado «Ha salido fuera» y el enunciado
«El balén ha pasado por encima de la porteria», es mani-
fiesta aunque el resultado puramente factico sea comun a
ambos.

Simpson ” ha criticado el uso de esta ultima analogia
en base a que, igual que la afirmacién de «estar fuera» es
definida por una norma, lo mismo sucede con «balon» y
«porteria» desde el punto y hora en que estan reguladas por
las leyes del juego. Sin embargo se sugiere que el primer
enunciado es diferente del segundo, puesto que no es facil-
mente inteligible sino en forma de conclusidén a partir de una
norma existente aunque no mencionada. La existencia fisica
de un grupo de trozos de madera pudiera por el contrario
ser sefalada a un observador externo que no posea conoci-
miento alguno de las normas del juego, sea cual fuere el
nombre que se le hubiera dicho que diera a aquellas cosas.

* 80 L.Q.R. 535, «The Analysis of Legal Concepts».
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La critica parece referirse a la analogia méas bien que a la
teoria que hay tras ella.

La misma critica afirma también que es fatil intentar
«apartar» el uso linguistico juridico del no juridico; ambos
usos se relacionan de modos tan complejos que separarlos
deliberadamente forzaria ambos. Sin embargo es patente que
Hart no se ocupa de separar forzadamente tales usos, sino
mas bien de subrayar que los enunciados relativos a concep-
tos juridicos designan algo méas que la mera relacion entre
un hecho («no juridico») y otro. Podemos estar de acuerdo
en que los usos juridicos y extrajuridicos del lenguaje no
deben ser separados forzosamente y admitir al mismo tiempo
gue el uso que implica la descripcion del funcionamiento de
un concepto juridico tiene un trasfondo especial y muy im-
portante que no se halla presente en el otro caso. Un ele-
mento basico de ese trasfondo es, desde luego, la existencia
misma de un sistema juridico.

El significado juridico de los enunciados que emplean con-
ceptos juridicos ha de entenderse a partir de dos elementos
esenciales del tratamiento de Hart, y esos dos elementos es-
tdn estrechamente relacionados con su enfoque del mismo
analisis del concepto de derecho.

Primero, el significado de tales conceptos ha de ser exa-
minado en los contextos tipicos en que son usados con el fin
de dar cuenta del resultado de aplicar normas implicitas a
situaciones de hecho. Cuando este proceso se profundiza un
poco se pueden obtener conclusiones sobre ese significado en
términos del modo en que el concepto funciona para aque-
llos que lo usan. La conclusion resultante sobre el «signifi-
cado contextual» muestra el resultado del enfoque claramen-
te ilustrativo de Hart y da testimonio de su aversion hacia
los analisis restrictivos y definitivos. También recuerda el
aspecto interno de las normas, pues sirve para dar cuenta de
la significacion especificamente juridica de ciertos aconteci-
mientos y situaciones para la gente que se halla implicada
en ellos.

Ademas, la manera en gque la gente suele emplear un con-
cepto especifico con el fin de realizar una tarea particular a
través de enunciados sobre sus relaciones juridicas lleva con-
sigo, como uno de sus principales elementos, la presuposicion
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Capitulo 6

Kelsen y el gran misterio

INTRODUCCION

Es necesario distinguir entre derecho o leyes en sentido
descriptivo y derecho o leyes en sentido prescriptivo. Si no
se hace esa distincidon, la naturaleza imperativa o prescrip-
tiva del derecho humano positivo, probablemente se expre-
sard mal e incluso sera ignorada. Otra distincion, algo dife-
rente, necesaria en un panorama comparativo de teorias
juridicas, es la distincion entre proposiciones sobre el dere-
cho construidas en términos descriptivos y proposiciones cons-
truidas en términos prescriptivos. Aunque se perciba la dife-
rencia esencial entre, por ejemplo, leyes de la naturaleza y
leyes humanas o derecho positivo, todavia es posible hacer
un analisis de este ultimo con una mezcla de términos, al-
gunos de los cuales traten de lo que «debe suceder» y otros
de lo que «sucede» 0 «sucedera» en la practica. Una mezco-
lanza tal de enunciados puede encontrarse en el analisis
juridico de Austin. En el curso del presente capitulo se hace
todavia una tercera distincion, también de un tipo parecido
aunque mas diferente en su concepcion; es la consistente en
la separacion, en la que insistio Kelsen, entre reglas juridi-
cas 0 normas en sentido prescriptivo y los mismos términos
usados en enunciados descriptivos sobre el derecho.

Un supuesto del funcionamiento de la ley de la gravedad
es que una piedra caera al suelo si la tiramos, pero esto es
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no decir nada sobre lo que «ha de ser» o sobre lo que «ha
de suceder». El enunciado significa solamente que podemos,
sobre la base de lo que sucede en ciertas condiciones en el
mundo de la causalidad, hacer una prediccion informada
de lo que seguira sucediendo. Aunque las leyes o normas en
este sentido descriptivo pueden formar la base de tales pre-
dicciones sobre lo que sucedera en el futuro en circunstan-
cias parecidas, y en consecuencia pueden ser anticipatorias
en cierto grado, la naturaleza predictiva de las normas pres-
criptivas del derecho positivo estriba en que son usadas como
guias 0 como estipulaciones relativas a los actos y aconteci-
mientos fisicos con los que se hallan conectadas. Una ley
o norma en sentido juridico se halla ligada sélo indirecta-
mente con lo que ha sucedido en circunstancias pasadas. Con
Importantes matizaciones, puede decirse gue aungue una
norma juridica esta sin duda conectada a un trasfondo de
circunstancias facticas, la razon por la que es llamada dere-
cho o norma juridica descansa en que tiene un lugar pro-
pio dentro de un sistema juridico. La razén de ello no se
encuentra en su posibilidad de servir como una explicacion
comprehensiva de lo que se ha observado que sucede en la
practica. Si se diera una contradiccion factica o practica en
relacion con lo que se predice como ley en sentido descrip-
tivo, entonces la conclusion simple e inevitable seria que esa
supuesta ley ha sido formulada incorrectamente. Por el con-
trario, si una ley o norma juridica en sentido prescriptivo
es desobedecida ocasionalmente en la practica, ello no indi-
card la existencia de ningun defecto en la formulacion de
esa particular norma juridica® En otras palabras la eficacia
o efectividad practica de una norma juridica debe ser dis-
tinguida de su validez propia inherente.

Esta distincion entre validez y eficacia es aplicable a una
multiplicidad de problemas relativos a la estructura y fun-
cionamiento de un sistema juridico y puede adoptarse mas
de un punto de vista acerca de la relacion entre ambos. Puede

* Ver infra, pp. 168-169, también p. 161.

* Incluso el andlisis «puro» del derecho proyectado por Kelsen tiene sus raices
en consideraciones de hecho. Tal punto de conexion se da en todo examen del
derecho positivo.

* La ineficacia generalizada de la norma o del orden juridico en general re-
quiere unas consideraciones diferentes. Ver infra, p. 166.
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darse una explicaciéon que defina la una en términos de la
otra"* Sin embargo, aceptando por ahora que se pueden Sos-
tener argumentos en contra, es util ser consciente de los
varios problemas a los que puede hacer referencia la distin-
cion entre validez y eficacia. Primero, hay, naturalmente,
grados de eficacia de una disposicion juridica en lo que a
garantizar sus objetivos respecta; si una ley tuviera que ser
eficaz en este sentido para ser valida, una de las metas pri-
marias de tener leyes se esfumaria, pues las Unicas leyes va-
lidas serian aquellas que la mayoria de la gente optara por
obedecer. En segundo lugar esta la cuestion de la efectividad
de una ley considerada a la luz de su aplicacion por los fun-
cionarios legales, especialmente por los tribunales. Esta cues-
tibn ha suscitado notables diferencias de opiniéon. En un
analisis del derecho que tenga en cuenta su caracter pres-
criptivo y resalte la significacion normativa de una disposi-
cion juridica de modo tal que sefale, sin describirlo nece-
sariamente, el elemento intencional tras la creacion del de-
recho positivo, pueden emitirse enunciados sobre la validez
de una ley antes incluso de que se suscite la cuestion de su
eficacia operativa.

Hasta mediados del siglo xviii la confusién del primer
tipo de los antes descritos entre esos dos sentidos diferentes
de derecho podia advertirse todavia en el pensamiento juri-
dico inglés. Cuando aparecieron las primeras manifestacio-
nes del positivismo analitico en la forma de las teorias de
Bentham y Austin, se advirtio este defecto y se corrigio en
una medida considerable. La atencidén de los juristas se tras-
lado al examen del caracter de las normas hechas por el
hombre o derecho positivo. Pero este proceso correctivo no
fue desarrollado del modo més satisfactorio. En particular,
las explicaciones dadas por Bentham y Austin de la nocion
de soberania y la importancia central de la posicion del so-
berano en el sistema juridico se basaron todavia demasiado
en proposiciones limitadas en su alcance, y particularmente
inadecuadas como explicaciones de la naturaleza de las nor-
mas y de la continuidad y ambito de aplicacion de la au-
toridad juridica. Puede parecer quizd notable que tales ex-

* Ver infra, cap. 8, secciéon II.
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plicaciones, construidas como estaban de acuerdo con cir-
cunstancias facticas perfectamente observables, resultaran las
menos adecuadas para dar cuenta de la naturaleza del feno-
meno juridico. En un sentido muy realista, cuanto mas cerca
se movian de consideraciones practicas del tipo de las usa-
das por los exponentes de la teoria imperativa mas se ale-
jaban de un andlisis del derecho que pudiera servir como
explicacion general y comprehensiva de su naturaleza.

La insuficiencia estribaba en la transicion del pensamien-
to juridico desde la hipotesis y la presuncion —incluso podia
llamarse conjetura en mucho pensamiento iusnaturalista—
a la descripcion en términos aparentemente de hecho de un
concepto que no se presta al tipo de delimitacion positiva
intentada por Austin y Bentham. El rechazo de la doctrina
frecuentemente metafisica de mucha teoria iusnaturalista im-
plicaba, para estos positivistas tempranos, un analisis mon-
tado en términos de hechos observables, de observaciones
sobre lo que pasa en la practica de un sistema juridico posi-
tivo. Pero en esta misma actitud estaba la base de la insufi-
ciencia del movimiento. Uno de los principales defectos de
la teoria imperativa del derecho era su incapacidad para dar
cuenta satisfactoriamente de la naturaleza de la norma ju-
ridica. Bentham y Austin usaron los dos la expresion «ha-
bito de obediencia» en su discusién de las posiciones respec-
tivas del soberano y del subdito. Aungue una nocién como
la de habito puede ser empleada satisfactoriamente para
describir la actitud de un observador externo que estad dando
una descripcién objetiva de lo que puede inferirse que esta
sucediendo (0o mejor que ha sucedido) en el sistema que ha
observado, es insuficiente para explicar la significacion de
una norma juridica o la naturaleza y significado de la auto-
ridad juridica desde el punto de vista de una persona que
es subdito del sistema juridico del que esos elementos forman
parte.

A pesar de las deficiencias de las explicaciones dadas por
Bentham y Austin, sus teorias resaltaron cierta especie de
elemento imperativo o directivo en el derecho. La preferen-
cia de Hart por la descripcion de la naturaleza de la obliga-
cion juridica y de la coherencia de un sistema juridico en
términos de una actitud «interna» hacia la aceptacion de
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las normas ya ha sido descrita. Podemos examinar ahora las
teorias juridicas de Kelsen y Olivecrona, dando cuenta en
particular del modo en que es descrito por ellos ese elemento
imperativo en el concepto del derecho.

Las teorias del derecho de estos dos juristas son consi-
deradas aqui porque aunque parecen en muchos extremos tan
diametralmente opuestas entre si en el enfoque y en su con-
cepcion originaria, muestran sin embargo ciertos parecidos
notables de expresion. Cuando sus tratamientos divergentes
de las nociones de autoridad juridica, ley y fuerza fisica —to-
dos los cuales se encuentran en una u otra forma en la teoria
Imperativa— sean comparados, incluso con el trasfondo co-
mun de un planteamiento positivista del derecho, la dife-
rencia en la explicacion se vera que es tan grande que Oli-
vecrona se sintio impelido a referirse a la tesis central de
Kelsen como «el gran misterio».®

1
DERECHO Y SANCIONES

Una de las principales deficiencias de una teoria del de-
recho fundadas en las 6rdenes o mandatos del soberano apo-
yados, para ser eficaces, por la amenaza de la aplicacion de
una sancion, es su imposibilidad de dar cuenta de la situa-
cion en gque un o6rgano o funcionario del sistema juridico
olvida o rehulsa ejecutar la sancion que acompafa a la vio-
lacion del deber juridico impuesto por el mandato del sobe-
rano. ¢Quién provee de una sancion para dirigirla sobre ese
funcionario? Tendrd que ser hecho seguramente por otro
funcionario. Pero si se repite ahora la misma cuestion, tal
explicacion desemboca en un regreso al infinito. La inclusién
del componente de coercidn fisica en forma de sancion unida
a la violacién del deber juridico es a primera vista realista.
Sin embargo, el modo cédmo esa inclusion se hace implica la
descripcion de algo unido a la violacion del derecho y, por

* Olivecrona, Law as Fact, 1* ed. 1939, Einar Munksgaard, Introduccion,
pagina 21.



tanto, de algo separado de la norma o del deber juridico
creado por el mandato del soberano.

El método kelseniano de evitar esta regresion esta ligado
a su explicacion del modo en que la validez y la eficacia del
derecho se relacionan. Para él, también, la nocién de san-
cion connota cierto elemento de coercion, pero en la teoria
de Kelsen la sancion forma parte del concepto mismo de
derecho. Dice: «Derecho es la norma primaria, que estipula
la sancion».®

Antes de proceder a la explicacion de la teoria del dere-
cho propia de Kelsen, notese lo primero de todo que la in-
clusién del elemento sancién en la formulacién de su con-
cepto del derecho, en oposicién a su separacion de ese con-
cepto y su inclusién en la descripcion de las consecuencias
de la violacion del deber juridico, le posibilita para evitar el
defecto logico en cuestion. Desde el punto y hora en que la
sancion es algo estipulado por el mismo derecho, la teoria
es capaz de dar cuenta de la posibilidad de desobediencia
por parte de aquellos sujetos a deberes juridicos sin entrar en
las consecuencias practicas de una supuesta «negacion» del
derecho que encontramos en la teoria imperativa. Esa ina-
decuacion de la teoria en este punto descansa en una de las
mismas confusiones que sus proponentes pudieran haber pre-
tendido evitar, concretamente la confusion de elementos pres-
criptivos y descriptivos en el término comudn «derecho». En
el curso de su discusion del significado de sancién, Austin
decia: «El dafio que sera probablemente infligido en caso de
gque un mandato sea desobedecido... es llamado frecuente-
mente una sancién, o una compulsion a la obediencia. O...
se dice que el mandato o el deber esta sancionado o apoyado
en la fuerza por la probabilidad de que un dafio sea infligi-
do» Es en el obscurecimiento de la distinciéon entre lo que
sucederd y lo que tiene que o debe suceder, en lo que la teo-
ria imperativa contiene uno de sus principales defectos. Es
en su pureza e independencia respecto al caracter relativo
de las consideraciones sobre la eficacia social de las normas

- Kelsen, General Theory of Law and State, Harvard Univ. Press, 1945, p. 61.
(Hay trad, espafola. Teoria general del Derecho y del Estado, Universidad Auté-
noma de México.)

" The Province of Jurtsprudence Determined, seccién I, p. 15, subrayados mios.
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juridicas particulares en lo que estriba el mérito de la teoria
del derecho de Kelsen como explicacion comprensiva y uni-
versalmente valida del concepto del derecho. EI modo en que
Kelsen describe el defecto en cuestion es el siguiente: si fuera
necesario garantizar la eficacia de una norma que prescribe
cierto comportamiento mediante el uso de otra norma que
establece la sancion en el caso de que la primera norma no
fuera obedecida, una serie sin fin de sanciones seria inevita-
ble. Esa necesidad produciria lo que Kelsen llama un regres-
sus ad infinitum.”™ Kelsen mantiene que la caracteristica dis-
tintiva de una norma juridica no es que sea una norma cuya
eficacia es conseguida por una norma ulterior que estipula
una sancion; es, mas bien, el hecho de que la norma juri-
dica prevé la sancion; estipula que la sancion sera aplicada.
Planteada asi, la cuestion de la coercion o constrefiimiento
deja de ser una cuestion atinente a la manera en que las
normas juridicas pueden hacerse eficaces y resulta una cues-
tion que se refiere al contenido de las normas mismas.® El
planteamiento kelseniano de la naturaleza del derecho con-
sidera asi la norma juridica y la sancibn como parte y par-
cela de la misma cosa en lugar de separarlas y considerar
primero una y después la otra. EI hecho de que no pueda
darse ninguna garantia de que todas las nonnas juridicas
sean eficaces en la préactica no supone decir que una teoria
del derecho no pueda describir su naturaleza por referencia
a sanciones. Significa simplemente que sera necesario encon-
trar un método mejor que el de examinar la norma y la san-
cion como elementos separados del derecho. Kelsen resume:
«Todas las normas “ de un orden juridico son normas coac-
tivas, es decir, normas que estipulan sanciones; pero entre
ellas hay normas cuya eficacia no esta asegurada por otras
normas coactivas. La norma n, por ejemplo, funciona asi:
si un individuo roba, otro individuo, un érgano de la comu-

e General Theory of Law and State, p. 28.

* 1bid., p. 29. Contenido debe tomarse en este contexto como nhaturaleza, dis-
tinto a contenido lactico especifico, es decir, a lo que una norma dice virtualmente.

” Veremos mas tarde lo que Kelsen expresa con su nocidon de «norma» y el
significado de su afirmacién de que el derecho es una «ciencia normativa». En
algunas circunstancias el significado de «norma» se aproxima al de «regla de dere-
cho», pero puesto que el caracter y el contenido de esta nocién ultima puede ser
facticamente confundido, debemos tener cuidado de extender el término «norma»
al analisis del caracter prescriptivo de la regla de derecho.
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nidad, le castigara. La eficacia de esta norma esta asegurada
por la norma n + 1. si el érgano no castiga al ladrén, otro
castigard al 6rgano que viola su deber de castigar al ladrén.
No hay norma n + 2 asegurando la eficacia de la norma
n+ 1. La norma coactiva n + 1. si el drgano no castigase
al 6rgano que ha violado el derecho, no esta garantizada por
una norma de grado n + 2™

LA NATURALEZA DE LA EXPLICACION
KELSENIANA

Kelsen da a su teoria el titulo de Teoria pura del dere-
cho, nombre que sirve para describir algunas de las caracte-
risticas esenciales de su explicacion del derecho. Su objetivo
al pretender la «pureza» en su analisis juridico es eliminar
elementos ajenos que no son materia propia de una teoria
gue se confina a si misma estrictamente a los fendmenos ju-
ridicos especificos en la estructura de un sistema de derecho.
El critica la manera en que las contribuciones a este campo
del conocimiento han incluido, durante los siglos Xix y XX,
afirmaciones aventuradas de los campos conexos pero dife-
rentes de la psicologia, la sociologia, la ética y la teoria po-
litica. «Esta adulteracion —dice— es comprensible, porgue
estas disciplinas tienen que ver con temas que se hallan
intimamente conectados con el derecho».”

Describir el derecho en términos de lo que probablemen-
te sucedera, como Austin lo hace al discutir el papel jugado
por las sanciones en un sistema juridico, es hablar en tér-
minos de causa-efecto y de lo que pasa en la practica de la
compulsion real del derecho. Ello implica necesariamente
consideraciones de sociologia, psicologia y criterios morales:
los elementos que Kelsen lucha por mantener separados de
su analisis de la naturaleza del derecho. En su tesis funda-

“ lbid., p. 29. Para la explicacion kelseniana de la relacién entre validez y
eficacia, ver posi. El subrayado es para facilitar la comprension de la dificil frase
final.

“ Puré Theory of Law, University of California Press, 1967, cap. 1, p. 1, Para
un enfoque diferente pero no menos agudo de la discusion sobre la naturaleza
del derecho ver los ejemplos de Jflrgensen extraidos de la historia y la sociologia
en Law and Society, Akademisk Boghandel, Aarhus, Dinamarca, 1973.
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mental de que el derecho es la norma primaria que estipula
la sancion Kelsen aspira a autoconfinarse exclusivamente en
un analisis de los elementos prescriptivos del derecho y del
sistema juridico. Austin por el contrario confunde el carac-
ter prescriptivo del deber juridico derivado del mandato del
soberano y la consideracion descriptiva de lo que sucedera
como cuestion de consecuencia practica. Desde el punto y
hora en que tal impureza existe en su teoria, su concepto del
derecho esta abocado a ese problema de la regresion al infi-
nito con el que no puede vérseles adecuadamente.

¢Qué entiende Kelsen con su nocion de «norma»? ;Como
la usa en su teoria de la naturaleza prescriptiva del derecho?
«Por “norma” designamos que algo debe ser o debe suceder,
especialmente que un ser humano debe comportarse de una
manera especifica. Este es el significado de ciertos actos hu-
manos que se dirigen hacia el comportamiento de otros».'®
«“Norma” es el significado de un acto mediante el cual cierto
comportamiento es mandado, permitido o autorizado. La
norma, como el significado especifico de un acto dirigido ha-
cia el comportamiento de algun otro, debe ser cuidadosamente
diferenciada del acto de voluntad cuyo significado es la norma:
la norma es un debe, pero el acto de voluntad es un es».'*
Una cuidadosa consideracion de este ultimo enunciado se
volvera a hacer cuando tengamos una comprensiéon mas com-
pleta del significado de la teoria kelseniana del derecho. Es
central en su andlisis que ha de hacerse una distincion entre
lo que puede llamarse el producirse fisico de una orden o
mandato, y su capacidad para crear efectos juridicos. Las
consecuencias fisicas de lo que Kelsen opta por describir como
un «acto de voluntad» deben considerarse como algo distinto
de sus consecuencias juridicas.

DERECHO Y HECHO

La teoria pura del derecho mantiene que la naturaleza
del derecho se explica mejor en téerminos de una estipulacion
de que, dadas ciertas condiciones, una sancion tiene que o

* Kelsen, Puré Theory of Law, cap. 1, p. 4
” lbid., p. 5.
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debe ser aplicada. El derecho estipula que asi han de ser las
cosas. Las estipulaciones o directivas juridicas representadas
por los «mandatos» de la teoria imperativa resultan reduci-
das en la teoria pura a condiciones que son prerrequisitos para
dar la orden de ejecutar la sancién. La teoria de Kelsen ha
sido ultimamente descrita como consistente en ordenes con-
dicionales a funcionarios para que apliquen sanciones. En
otras palabras, dado que existe cierta situacién que resulta
de una serie de actos juridicos de varias clases, debe ser apli-
cada una sancion, al final de ese proceso de desarrollo; y
la sancidén tiene que ser aplicada por un funcionario u 6r-
gano del sistema juridico, de acuerdo con el cual los actos
gue condicionan la estipulacion de que una sancién sera
aplicada estan reconocidos como actos juridicos validos.

El proceso de rastreo de la conexion juridica valida entre
el ultimo paso de la estipulacion actual de que un funcio-
nario del sistema aplicara una sancion y la base inicial de
creacion de tal estipulacion, es llamado por Kelsen «teoria
de la concrecion». Es un meétodo de describir el progreso
desde el principio general al caso particular. Puede darse
una explicacion paso a paso de la validez de la orden final
al funcionario para que aplique una sancioén, a la luz de la
validez juridica de todos los factores condicionantes que pre-
ceden a esa orden. El desenvolvimiento desde lo general a
lo particular —por ejemplo, desde una norma general que
prohibe el robo hasta un caso particular en el que la norma
se pone en funcionamiento mediante la orden de aplicar una
sancion al ladron— no es explicable meramente en térmi-
nos de hechos y acontecimientos fisicos que puedan obser-
varse en la préactica. Es aqui donde la teoria de Kelsen difiere
de la mayoria de las teorias del derecho natural. Esos actos,
insiste, deben ser considerados a la luz de la relacion nor-
mativa que existe entre ellos. Los hechos observables a los
gue aplicamos los términos acto legal o ilegal son fenome-
nos naturales pero no son como tales «objetos de conoci-
miento juridico»”® Con esta expresion Kelsen quiere decir

“ El término «conocimiento juridico» lo volveremos a encontrar en el cap. 8
a proposito de la opinion de Ross de que una explicacion satisfactoria del derecho
Nno necesita incorporar ningun componente de conocimiento especificamente juri-
dico. El significado del término es, simplemente, el tipo de percepciéon o compren-
sion sobre el que basamos nuestro anélisis. El «conocimiento juridico» debe por
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gue la atribucién de la cualidad de jurisdicidad o de no ju-
risdicidad a la conducta fisica no estd determinada por cau-
sas y efectos, por las leyes que gobiernan los hechos natu-
rales. La significacion especificamente juridica de un acto
esta representada en la norma que lo incorpora. La relacion
entre cada norma en el proceso de creacion del derecho, en-
tre cada estadio sucesivo en él, es una relacion de imputacion
y no de causalidad. La naturaleza de las conexiones entre
los varios estadios en ese proceso de «concrecidon» es descrita
por Kelsen asi: «La norma que confiere a un acto el signi-
ficado de juridico o no juridico es ella misma creada por un
acto que a su vez recibe su caréacter juridico de otra norma»."®

Por ejemplo, la orden de un tribunal de justicia a un
funcionario de que aplique una sancién en un caso particu-
lar sera valida si el tribunal, en primer lugar, estuviese co-
rrectamente constituido y hubiese adoptado las normas subs-
tantivas y de procedimiento apropiadas a la situacion en
tomo a la cual el tribunal estd actuando. A su vez la validez
juridica de las reglas o, como Kelsen las llama, normas que
condicionan la constitucion y procedimiento del tribunal,
puede ser contrastada a través del procedimiento con el que
fueron creadas. Si, por ejemplo, se hace referencia a un poder
legislativo que tiene supremacia en la creacion del derecho
por encima de los tribunales —como el Parlamento inglés—
podemos considerar la constitucion y procedimiento de ese
cuerpo como los factores que condicionan la validez juridica
de sus disposiciones. AUn mas atras en este proceso paso a
paso condicionante de la validez juridica podemos llegar a
considerar la Constitucién, escrita o no escrita, a la cual todo
el resto de las normas o factores condicionantes del sistema
estan referidos y a la cual son en ultima instancia recondu-
cibles. En la base del sistema juridico positivo total se halla
el elemento con el cual puede ser contrastada la validez juri-
dica de todos los deméas actos del proceso prescriptivo con-
dicionante que lleva hasta la ultima estipulacion valida a
un funcionario para que apligue una sancién. Este estadio

tanto distinguirse del «conocimiento factico», que describe un enfoque del ana-
lisis juridico basado en la observacion de actos o acontecimientos fisicos, y de su
interpretacion como tales. Ver méas precisiones en Jorgensen, op. Cit.

“ Puré Theory of Law, p. 4.
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final del proceso es llamado norma «primaria» 0 «basica»
gue estipula que, si todas las condiciones del tipo descrito
se producen, debe aplicarse una sancion. La nocién de la
norma basica se halla asi ligada directamente con la ultima
estipulacion, pues es la norma fundamental la que deter-
mina realmente tal estipulacion, siendo los demas estadios
del proceso de desenvolvimiento de estipulaciones juridicas
particulares simplemente condiciones de la prescripcion ba-
sica que se manifiesta en la practica a través de la emision
de la estipulacion al funcionario legal. A lo largo de todo el
camino lineal, la relacion entre acto fisico y significado juri-
dico puede expresarse en la forma del enunciado: «Si A es,
entonces B debe ser».

1
LA NORMA BASICA

La explicacion de la coherencia y naturaleza sistematica
de un orden juridico en términos de una «norma basica»
connota los siguientes rasgos: significa, lo primero de todo,
gue se supone un orden social en el que las disposiciones que
emanan del sistema particular de gobierno o autoridad que
existe son eficaces en general como medios de control social.
Sobre la base de esta observacion puede formularse un ana-
lisis que explique el sistema juridico como un fenOmeno par-
ticular dentro del orden social general; y en este analisis la
idea de una norma basica o fundamental es usada para ex-
plicar la significacion especificamente juridica de esa eficacia
general.

Un ejemplo de la estipulacion basica que puede conside-
rarse que hace la norma fundamental de un orden juridico
seria que «los fundadores de la primera Constitucion deben
ser obedecidos»™ Aunque en forma diferente, la estipulacion
de una norma fundamental que se refiera a un orden juridico
como el inglés que no se halla fundado sobre una Constitu-
cion escrita no seria esencialmente diferente.

* Kelsen, General Theory of Law and State, pp. 115-116.
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La norma fundamental que suministra la base para cons-
truir cualquiera de los enunciados de «debe» que designan
las consecuencias juridicas o significado juridico de ciertos ac-
tos fisicos dentro del funcionamiento de un sistema juridico,
es aquella que da al sistema su coherencia y su forma siste-
matica, como particularizaciéon de un fendGmeno prescriptivo.
Todos los demas estadios del proceso pueden ser contrasta-
dos en lo relativo a su validez juridica con esa norma baésica.
Sin embargo, como la norma bésica constituye el criterio fi-
nal de validez, su propia validez no puede ser objetivamente
contrastada. Su validez, nos dice Kelsen, debe ser presupuesta
0 sobreentendida. Cuando expresiones como presuposicion o
hipotesis aparecen en los escritos de Kelsen es preciso recor-
dar que muchos de sus principales y mas citados pasajes han
sido traducidos del original aleman. No hay nada de supo-
sicibn o conjetura en su norma basica, que es vorausgesetzt
o literalmente, presupuesta. La idea que hay tras la norma
basica no podia ser mas factica. Es que, dada una situacion
en la que en base a lo que pasa en el mundo de los aconte-
cimientos juridicos a nuestro alrededor, podemos hablar con
sentido en términos de «sistema juridico», entonces, como
cuestion de deduccion légica a partir de nuestras observa-
ciones, debe haber habido en algun tiempo un estado de
cosas 0 combinacion de diversas circunstancias sociales que
llevan a la produccion causal de la presente situacion factica.
Desde el punto y hora en que Kelsen emplea la descripcion
de un sistema juridico que es «amplia y profundamente efi-
caz», estamos capacitados en nuestra comprension y apli-
cacion de su teoria a comenzar con una apreciacion de los
fendmenos sociales que dan todavia significado a nuestro uso
de la descripcion del sistema juridico en el contexto de la
situacion de hecho que observamos. En otras palabras, los
hechos y las condiciones sociales y fisicas que han formado,
de uno o de otro modo, el trasfondo del sistema juridico,
estan conectados en relacion de causa a efecto con los hechos
y condiciones que forman ahora la situacion presente que
es el contexto del sistema juridico continuado y persistente.

La naturaleza misma de la norma basica no es facil de
apreciar, y es posible que dificultades de traduccién impidan
una adecuada interpretacion. Ha sido descrita como una
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«construccion mental», una idea que produce la mente del
investigador para dar una interpretacion satisfactoria de los
fenOmenos observables que examina. Se ha sugerido que un
fallo de comprensién de las consecuencias plenas de este
tipo de enfoque ha sido la causa de ciertas criticas aparente-
mente solidas a la teoria de Kelsen que empujan a la inves-
tigacion ulterior al equivoco. En particular, los criticos han
tendido a tratar la norma basica como si fuese algo que esta
en el sistema juridico, cuando esto no es asi. Representa, mas
bien, la significaciéon especificamente juridica de cierto es-
tado de cosas, significacion que le es atribuida por el inves-
tigador. Es en este sentido como debemos entender expresio-
nes tales como «la norma basica del orden juridico». En sus
escritos recientes Kelsen ha hecho algunas ligeras modifica-
ciones en la terminologia que usa para describir la norma
basica. La considera mas bien como una «ficcion» que como
una hipotesis; la primera nocidén se distingue de la segunda
porque la realidad no se corresponde con ella.” Quizas el
término «ficcion» dice mas sobre la funcion del meétodo kel-
seniano de interpretacion que «presuncion» o «hipotesis».

Kelsen pone gran énfasis en la necesaria distincion entre
la validez intrinseca del derecho y su eficacia préactica. El
evitar una de las principales deficiencias de la teoria de Aus-
tin es consecuencia de esta distincion. En el caso de normas
secundarias del sistema juridico —que son todos los demas
estadios del proceso de validificacion que conducen a la esti-
pulacién de la sancion, a excepcién de la misma norma fun-
damental— la cuestion de la validez puede ser determinada
a través de las estipulaciones de otras que estén mas cerca
de la norma bésica. Cuando llegamos a ésta, sin embargo,
el proceso de rastreo de la validez tiene que detenerse, puesto
gue no hay ninguna unidad prescriptiva en el sistema juri-
dico que analizamos con la que contrastar méas alla la vali-
dez. Como no hay otro elemento en la naturaleza del dere-
cho o en la estructura caracteristica del sistema juridico que
pueda ser usado para demostrar la validez de la norma ba-
sica, es preciso mantener que afirmar la existencia de las
condiciones sociales o fisicas que forman el trasfondo de la

“ Ver Friedmann, Legal Theory, p. 277.
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norma basica, es necesariamente afirmar la validez, a efec-
tos del derecho, de la norma fundamental incorporada a esa
situacion de hecho. Sin embargo, la norma basica es el mis-
mo caracter que otras normas (de segundo orden), puesto
gue designa lo que puede decirse que es la significacion ju-
ridica, normativa o prescriptiva que se abstrae del contexto
factico. Debe tomarse como valida si pretendemos hablar, en
absoluto, de derecho. «La norma basica no es creada a tra-
vés de un procedimiento juridico por un érgano creador de
derecho. No es valida —como lo es una norma juridica po-
sitiva— porque es creada de cierta manera por un acto legal,
sino que lo es porque se da por supuesta como valida; y se
da por supuesta como valida porque sin tal suposicién nin-
gun acto humano podria ser interpretado como juridico, es-
pecialmente como acto creador de normas».”\®

La nocion de «norma basica» expresa asi la significacion
juridica del contexto factico de un orden social, significacion
gue puede asi explicar el sistema juridico que se analiza.
Es probablemente a causa de la terminologia empleada por
Kelsen por lo que algunos de sus criticos han llegado de-
masiado a la ligera conclusion de que su teoria pura del
derecho, basada como estd sobre esa «hipotesis» 0 «presun-
cién», no conduce mas que a una teoria del derecho natural
disfrazada.

Esto, sencillamente, no es asi, aunque para ser capaz de
refutar tales alegaciones es necesaria una solida comprension
de la naturaleza de la idea kelseniana de norma fundamen-
tal. La norma basica no expresa ni puros hechos ni puras
conjeturas; es mas bien un hibrido de hecho y presuncion.
La base de la nocion se halla dentro de los limites del dere-
cho humano, dentro del ambito de un derecho positivo, y
en esto difiere fundamentalmente de las bases de las teorias
iusnaturalistas. En estas teorias el criterio de validez con el
gue contrastar el contenido y la forma del derecho positivo
se halla, como hemos visto, fuera de ese ambito. Kelsen ad-
mite que la proposicion de que la norma basica es el ultimo
criterio de validez juridica en el orden juridico nacional no

“ General Theory of Law and State, p. 116: «La funddn especifica de la norma
bésica».
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descarta la posibilidad de hacer algunas afirmaciones sobre
posibles justificaciones ulteriores del derecho de ese sistema.
Se podria preguntar, por ejemplo, por qué la constitucién
primera o0 basica tiene que ser respetada y considerada como
juridicamente vinculante; y pudiera responderse que los fun-
dadores de esa primera constitucién estaban facultados por
Dios. Sin embargo, una de las caracteristicas esenciales del
positivismo juridico es que prescinde de cualquier justifica-
cion religiosa de ese tipo de un orden juridico nacional. Las
invocaciones a cualquier fundamentacion metafisica del sis-
tema juridico representarian una «impureza» en el analisis
estrictamente positivista de Kelsen, por muy apoyadas que
pudieran estar en criterios extrinsecos no juridicos. La norma
basica es una ficcidbn que es tanto necesaria como suficiente
para la interpretacion positivista del derecho. Es suficiente
desde el punto y hora en que no requiere tal justificacion
externa. Es necesaria porque los actos de los seres humanos
solo pueden ser interpretados como juridicos con la condi-
cion de que la norma basica se presuponga como norma
valida.

Kelsen permanece asi firmemente en el campo de los po-
sitivistas. Como recuerda Raz: «Kelsen permanece fiel al prin-
cipio de origen: la identidad de un sistema juridico, tanto
como la pertenencia de una ley al sistema, es determinada
Unicamente por los hechos de su creacion, por su origen.
Pero la fuente de unidad no es ya un cuerpo legislador, es
una norma conferidora de poder. La norma basica substituye
al soberano, por lo demas nada ha cambiado».*®

NO UNA TEORIA DEL DERECHO NATURAL

Criticar a Kelsen, como algunos han hecho, en términos
de una pretendida dependencia de un mundo metafisico de
conjeturas, independiente y divorciado del nivel de los he-
chos, es mostrar un conocimiento fundamentalmente erro-
neo no sélo de la naturaleza de la teoria kelseniana sino tam-
bién de una gran cantidad de razonamiento juridico en ge-

* Raz, op, cit, p. 95.
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neral. En todo este tema puede hacerse una analogia entre
las reglas del derecho y las de un juego. Decir, por ejemplo,
que la reina del enemigo en una partida de ajedrez esta ex-
puesta a ser comida, no es expresar algo sobre las posibili-
dades fisicas de un pedazo de madera. La regia o conjunto
de reglas que conduce a la posibilidad de hacer un enunciado
juridico no es una mera traduccion de los elementos del con-
texto lactico en que se hace el enunciado; ni se trata de aser-
ciones metafisicas. Son conclusiones juridicas que designan
la significacion estrictamente juridica de ciertas combinacio-
nes de circunstancias lacticas. Kelsen sefiala expresamente
gue su meétodo de interpretar las condiciones lacticas que
caracterizan un sistema juridico a través de la nocién de
«norma béasica» no implica realmente nada nuevo en la cien-
cia del derecho. Estd simplemente haciendo explicito lo que
se halla implicito en las afirmaciones de todos los juristas que
consideran el derecho positivo como un sistema de normas
validas, y no solamente como un conjunto complejo de he-
chos. Esta anotacion tiene también una plena aplicacion a
una explicacion positivista del derecho que contenga un re-
chazo expreso de la conformidad con todo criterio metafisico
de justicia o moralidad. Es en este sentido en el que la no-
cién de norma basica es una construcciéon mental que «existe
en la conciencia del jurista» para la interpretacién juridica
de fendmenos fisicos observables.

En La teoria pura del Derecho Kelsen contesta a las cri-
ticas a su obra que se basan en alegaciones de un derecho
natural encubierto con una enfatica negacion de la presen-
cia de nociones iusnaturalistas en su andlisis, por las siguien-
tes razones: La teoria pura del Derecho se reduce a si misma
al examen del derecho positivo, y lo considera como un «or-
den normativo objetivamente valido». Para hacer esto, de-
bemos adoptar la presuncién (o la ficcion como prefiere lla-
marla luego) de la norma basica (Grundnorm) mediante
la cual podemos interpretar el «significado subjetivo», o sig-
nificacion fisica de los actos creadores de derecho, con su
«significado objetivo» —Ila significacion especificamente ju-
ridica de esos actos que describimos como resultado de la

~ Ver General Theory of Law and State, p. 116.
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interpretacion objetiva que Kelsen da de ellas. Tal interpre-
tacion de los hechos y acontecimientos fisicos es perfecta-
mente distinguible de una teoria del derecho natural, ya que
ésta busca la razén de validez del derecho positivo en otro
supuesto tipo, o fuente, de derecho allende la esfera del de-
recho positivo. Una teoria del derecho natural busca basar
la validez del derecho positivo en un orden normativo (un
sistema de deberes) con el cual el contenido de un sistema
de derecho positivo puede 0 no puede coincidir”® Sin embargo
ninguna de las muchas teorias iusnaturalistas que tan lejos
se han proyectado ha llevado a establecer ningln sistema
claro de principios para servir de guia o censura del conte-
nido del derecho positivo. Y todavia menos ha suministrado
ninguna de esas teorias claridad sobre el problema de la es-
tructura caracteristica de un sistema de derecho positivo.
Para Kelsen las teorias del derecho natural se reducen a
teorias de la justicia, y cualquiera que sea la forma en que
son descritas las considera como integradas en su mayor
parte de férmulas vacias. Con los métodos de la doctrina
del derecho natural, dice Kelsen, se pueden mantener, e in-
cluso aparentemente probar, postulados opuestos. Una teo-
ria iusnaturalista puede ser tan conservadora o revoluciona-
ria como el escritor de tumo se cuide de hacerla; todas ellas
consisten en aserciones que no estan probadas. Tales teorias
se refieren a objetivos politicos e ideoldgicos, no a objetivos
cientificos, y es de esos criterios externos, no juridicos, de
lo que Kelsen busca mantener limpio su propio analisis.*®

Kelsen explica la funcion especifica de la norma basica
en términos del papel que juega en un orden objetivamente
valido. Se ha afirmado que esta nocién fundamental debe ser
entendida de esta manera: si observamos el funcionamiento
y las manifestaciones exteriores de un agregado coherente
de normas juridicas que son en general eficaces préctica-
mente, entonces la norma basica debe ser entendida como el
sentido juridico inherente a, o destilado por, la situacién de
hecho historica que ha conducido a lo que ahora vemos que
estd sucediendo. Esta descripcion sirve como una ayuda ini-

Pure Theory of Law, pp. 217, 218. Ver supra, cap. 2.
Ver General Theory of Law and State, pp. 9 a 11.
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cial en la comprension de la norma béasica. También es ne-
cesario, sin embargo, ser capaz de distinguir los dos sentidos
diferentes en que Kelsen usa el término «constitucion» en
su elucidacion de la idea de norma basica.™*

LA NORMA BASICA Y EL SISTEMA JURIDICO

En la terminologia de Kelsen, la palabra «constitucion»
puede ser usada en «sentido juridico positivo», 0 en sentido
«logico-juridico»; este ultimo uso es descrito también a ve-
ces como sentido «légico-transcendental», una expresion que
resulta simplemente ser mas indicativa del trasfondo filoso-
fico neokantiano del método kelseniano de interpretacién de
los fendmenos juridicos. En réplica a Stone,® que, segun él,
confunde los dos sentidos, Kelsen dice que siempre ha man-
tenido una clara distincion entre la constituciéon en sentido
I6gico-juridico, que es la norma basica, y la constitucién en
sentido juridico-positivo, mediante lo que da a entender el
tipo de constitucion de un sistema de derecho positivo al
gue normalmente aplicariamos ese téermino. El uso dificil se
da en el primero de esos dos sentidos; la idea puede empero
ser parafraseada en una expresion como «la base o funda-
mento de validez juridica en un sistema juridico positivo»,
o el ancla que estd al final de la cadena de la jurisdicidad,
como distinta de la base de los actos creadores de derecho y
de las instituciones internas de un sistema juridico-positivo
— constitucion en el sentido ordinario de la palabra. La cons-
titucion en sentido juridico-positivo es parte del derecho o
del proceso de creacion de normas dentro del mismo sistema
de derecho positivo, y Kelsen hace referencia a ella eliptica-
mente como «una norma de derecho positivo». Por el con-
trario, la norma basica que se dice presupuesta en el pensa-
miento juridico, o la «constitucion en sentido légico-juri-
dico» no es parte del mismo derecho positivo puesto que no
estd «puesta» o creada por el acto real de voluntad de un
organo juridico.

** Para una de las explicaciones mas claras y detalladas de esta distincion por
Kelsen, ver (1965) 2 Stanford Law Review, 1128.
“ Ver (1963) 26 M.L.R. 34, «Misterio y mistica en la norma bésicax».
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Estaria fuera de lugar aqui considerar en detalle los erro-
res que se han dado en las criticas a la teoria de Kelsen. Sin
embargo puede sugerirse que son atribuibles en gran me-
dida a la confusién de los dos sentidos de la palabra cons-
titucion que han sido considerados ahora mismo. En par-
ticular, la constitucion en sentido juridico-positivo ha sido
tomada por la norma basica, cosa que no es. Se han exigido
incluso mayores hazanas de la norma fundamental cuando
se encuentra una situacion politica que no presenta correc-
tamente el aspecto de sistema juridico unificado. Es cierto
gue Kelsen a veces hace referencia elipticamente a la norma
basica de un orden juridico nacional, pero esto no es algo
gue esté deducido de la observacion. Tal expresion hace mas
bien referencia al modo en que la nocion de la norma basica
es aplicada en una interpretacién juridica objetiva de un
conjunto complejo de condiciones fisicas. Una quiebra en
la confianza hacia el gobierno en un pais no implica, por
ejemplo, una quiebra en la norma basica,”® y todavia menos
gue la inaplicabilidad de la norma béasica a un sistema poli-
tico desunido se nos presente como un caso de esquizofrenia
juridica.

El uso de esta importante distincion en la descripcion
de un sistema particular de derecho es éste: cuando la norma
fundamental o basica es considerada como fundadora de una
instancia de produccion de derecho, la constitucion en sen-
tido logico-juridico estd formada. Esta instancia u érganos,
a la que se hace referencia a veces como el «primer legislador
historicamente», ™ puede ahora crear validamente normas o
reglas que regularan la misma autoridad de legislar o legis-
lativa. El producto normativo de la primera instancia pro-
ductora de normas que hace referencia al siguiente O0rgano
creador en el «proceso de concrecion» del derecho es la cons-
titucion en sentido juridico-positivo.*® Desde esta base, la
validez objetiva del contenido del sistema de derecho posi-
tivo se deriva de la norma basica; pero salvo por esta depen-

** Para una alegacién de este tipo, ver, por ejemplo (1967) 30 M.L.R. 156,
«Quebrando la Gnmdnorms.
Es decir, el legislador en el sentido mas literal, o sea, el 6rgano que dicta
o establece el derecho.
* Tomado de Allgemeine Staatslehre, Berlin, 1929.
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dencia en relacion con el caracter validante o autorizante de
la norma basica, el contenido del derecho positivo del sis-
tema es completamente independiente de ella. Fuera de esta
sencilla conexion necesaria, el contenido especifico del orden
juridico puede tener leyes véalidas que pueden ser juzgadas
de acuerdo con criterios no juridicos como buenas, malas o
indiferentes. Es quiza por este rasgo de la teoria pura del
derecho de Kelsen por el que ciertos criticos han tratado de
demostrar su esterilidad, sefialando que puede servir como
analisis objetivo de la naturaleza caracteristica de cualquier
sistema juridico, con todo lo inmorales o inicuas que sus
leyes positivas particulares puedan ser. Tales criticas no solo
son subjetivas por naturaleza, sino que ademas dependen en
si mismas de interpretaciones subjetivas de la equidad y la
justicia."® Tienen que ver con la politica o la ideologia moral,
no con el derecho en sentido estricto.

LEYES Y JURISTAS

Podemos ahora hacer referencia brevemente a la tercera
de las necesarias distinciones aludidas al comienzo de este
capitulo. No es de gran importancia en si misma, pero es
una distincion atil y a veces esencial que hay que tener en
mente cuando se consideran los enunciados hechos por los
juristas sobre la naturaleza del derecho. Los objetos de la
ciencia normativa del derecho son las normas, no los mo-
delos reales de conducta fisica. Los enunciados con los cua-
les los juristas describen las normas y los modos como deben
ser interpretadas en tanto que componentes del sistema ju-
ridico, no son en si mismos normas. Esos enunciados no pres-
criben nada acerca de lo que tiene que suceder. Son en si
mismos descriptivos y no prescriptivos, aunque hacen refe-
rencia a algo que si prescribe. Reproduce descriptivamente el
debe de las mismas normas. Para apreciar esta simple pero
necesaria distincion hemos de notar el contraste entre el de-
recho tal y como sale de la mano del legislador —la misma

® Cfr. la actitud de Bentham (p. 59 supra) acerca de las leyes validas pero
injustas. Ver también, cap. 3, supra, pp. 83-89.

167



norma legal— y el enunciado que contiene la descripcion
de ella por parte del jurista. Las palabras del jurista o el
abogado son descriptivas de normas y no expresivas de normas.

VALIDEZ Y EFICACIA

La norma basica se presupone que posee una validez ob-
jetiva en relacion con el orden juridico que estad fundado sobre
ella, y la consiguiente validez objetiva de todas las demas
normas del orden juridico —las normas de segundo orden—
estd fundada en la existencia de esta norma primaria o ba-
sica. La eficacia general del orden juridico es un requisito
previo a la atribucion al mismo de una norma basica.

El elemento de coercion en el derecho, dice Kelsen, no
consiste en ninguna forma de «compulsidon fisica», sino en
el hecho de que los actos de coercion, o0 sanciones, estan es-
tatuidos por el orden juridico. La coercion fisica es rele-
vante para la validez juridica solamente en la medida en
qgue forma parte del contenido de la norma juridica. Las nor-
mas juridicas son asi normas que estatuyen sanciones. La
cualidad de validez juridica no se ve afectada por el estado
mental de cualquier individuo que esté obligado a aplicar
la norma. En este contexto hace referencia Kelsen, para ha-
cer un contraste, a las dos cuestiones sobre la eficacia del
derecho que fueron aludidas al principio de este capitulo. El
gue la gente se comporte o no realmente de cierto modo para
evitar la aplicacién de la sancion que esta estipulada por la
norma juridica, es un problema relevante para la efectividad
del derecho y la politica juridica en relacion con el asegura-
miento de sus objetivos. EI que la sancion sea o no realmente
aplicada por los funcionarios legales cuando las condiciones
necesarias para su aplicacion estén presentes, tiene relacion
con el funcionamiento practico y la eficacia del derecho.

Una norma es considerada vélida si, y solo si, pertenece
a un sistema de normas y a un sistema que ademas es ge-
neralmente eficaz. Estas pueden ser consideradas como las
dos condiciones concurrentes que son necesarias para la va-
lidez de una norma individual del orden juridico. A propo-
sito de la dltima condicion puede decirse que la eficacia es
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una condicion de la validez; el sistema de normas tiene que
ser eficaz como un todo. Pero la eficacia es una condicion
de la validez, y no la razén de ella®® La eficacia del derecho
es, de acuerdo con Kelsen, un problema que se determina
por la causalidad, mientras que su validez es explicable, no
en términos de causalidad, sino de imputacion. Un orden
juridico no pierde su validez cuando una simple norma deja
de ser eficaz, ni una simple norma juridica pierde su validez
si es solamente ineficaz de vez en cuando; sin embargo una
norma no se ha de considerar valida cuando nunca es apli-
cada; una norma tal, habiendo sido inicialmente valida como
consecuencia de su conexién con un sistema de normas ge-
neralmente eficaz, puede perder su validez por no haber sido
nunca aplicada en la practica. En su Teoria pura del Dere-
cho Kelsen aplica el principio de la eficacia general tanto a
las normas juridicas individuales como a la norma bésica,
con la conclusion de que la ineficacia generalizada de una
norma juridica individual (una norma de segundo orden)
puede, via «desuso» producir el mismo efecto que la ineficacia
total. @™

Por otra parte, igual que una norma juridica individual
gue figura en el esquema general de validez juridica no debe
ser una norma gque nunca se obedece o aplica, tampoco pue-
de ser de una naturaleza tal que en todos los casos tenga que
ser obedecida o aplicada. Por el contrario esta supuesta norma
cesaria completamente de ser una norma. Al formular una
ley natural, por ejemplo, no se hace ninguna afirmacién
sobre lo que tiene que suceder y no hay ninguna estipula-
cién o prescripcion acerca de lo que ha de suceder. En pala-
bras de Kelsen, una norma que prescribe que algo debe ser,
y que sabemos que ese algo tiene que suceder de todas for-
mas de acuerdo con una de las leyes de la naturaleza, carece
de sentido.®™ Esta distincion entre derecho positivo humano

” Ver, en general, General Theory of Law and State, pp. 29-42; Puré Theory
of Laxo, cap. 5, pp. 211-214.

® Esto tendria probablemente que resultar de acuerdo con una norma especi-
fica de «desuso» que integrara el orden juridico. De otro modo seria dificil con-
ciliar este problema del grado de eficacia de las normas particulares con la «pureza»
del resto del método kelseniano de interpretacién objetiva de la validez juridica.
Sin embargo, su lenguaje en General Theory of Laxo and State, en la p. 120, tiende
a obscurecer esta interpretaciéon. Ver Raz, Concept of a Legal System, p. 60.

“ Ver The Puré Theory of Law, p. 213.
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y leyes de la naturaleza debe ser recordada al considerar el
rechazo de Ross de la caracteristica de un «conocimiento
juridico» especifico en un analisis como el de Kelsen junto
al método de aquél de relacionar la validez juridica y las
predicciones facticas.

Por ultimo y muy brevemente, ;cudl es la relacién entre
los hechos y lo que es estrictamente derecho? La efectividad
es una condicion fundamental para la validez juridica —esto
es bastante simple de entender— pero no es la validez en si
misma. Los juristas que llevan la relacién original entre efi-
cacia y validez hasta el extremo de identificar ambos elemen-
tos son, de acuerdo con Kelsen, culpables de distorsion en
su vano intento de simplificar el problema del analisis del
derecho. Ademas si el concepto de poder en forma de una
fuerza fisica aplastante es utilizado en lugar de la idea de
eficacia una conclusién similar a la anterior se deduce de la
explicacion de Kelsen: es decir, que el derecho no puede exis-
tir sin la fuerza pero que no es idéntico a la fuerza.

Y
KELSEN Y OLIVECRONA

El analisis de Kelsen de la naturaleza del derecho depen-
de totalmente del concepto de una norma que se halla incor-
porada a las situaciones juridicas y a los actos juridicos. El
sistema juridico como un todo es el producto de ciertos actos
gue se hallan relacionados con un estado de cosas que el
jurista considera que hacen surgir la nocién de la norma
fundamental o basica.

Para Olivecrona, «el derecho no es sino un conjunto de
hechos sociales».” Olivecrona es uno de los mas conocidos
de un grupo de juristas escandinavos que niega la necesi-
dad de adoptar el tipo de enfoque normativo del andlisis
juridico que subyace a la totalidad del método juridico kel-
seniano. Su desacuerdo con algunas de las conclusiones fun-

” Ver infra, cap. 8, p. 206.

N Laiv as Faci, Einar Munksgaard, Copenhague, 1939, cap. IV, p. 127. La
«segunda edicidon» de este libro (Stevens 1971) es xma obra casi completamente
nueva, aunque basada en la misma filosofia. Por conveniencias para el presente

contexto se mantiene la discusion de las proposiciones de la primera edicion de la
obra de Olivecrona.
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damentales del analisis juridico de Kelsen puede parecer
sorprendente cuando se le observa a la luz de uno de sus
principales componentes. «El derecho —dice Olivecrona—
consiste principalmente en reglas sobre la fuerza».®® EIl ele-
mento esencial de fuerza reglada esta presente asi en el ana-
lisis de ambos juristas. Sin embargo es en el método mediante
el cual esta fuerza reglada es interpretada por Kelsen y Oli-
vecrona respectivamente donde puede encontrarse una no-
table diferencia de opinién entre ellos.

Olivecrona mantiene que el caracter prescriptivo del de-
recho puede ser representado, exactamente igual que cual-
guier otro fendmeno social, en términos de hechos y por
medio de una descripcion de la relacion causal entre un hecho
0 conjunto de hechos y otro.

Las cuestiones sobre la validez del derecho surgen del
problema que ha sido llamado a menudo la «fuerza vincu-
lante» del derecho. La relacion entre derecho y hecho ha
sido examinada en las dos secciones precedentes y se ha
visto que, de acuerdo con ciertos puntos de vista sobre la
naturaleza del derecho, hay que hacer una separacidén entre
derecho y hecho y entre la validez del derecho y su eficacia
practica. El analisis del derecho de Kelsen mantiene una
separacion entre estos rasgos diferentes que se hallan rela-
cionados entre si de modo complejo pero que no deben ser
identificados el uno con el otro.

Olivecrona expresa un punto de vista parecido al de Kel-
sen cuando dice que la fuerza vinculante del derecho debe
ser algo diferente del hecho de que estemos expuestos al
riesgo de sanciones cuando rebasamos ciertos limites marca-
dos por la ley. Afirma también que «las normas del derecho
hacen una presion firme sobre nosotros. Pero esto no es lo
que se expresa con su fuerza vinculante. La fuerza vinculante
no es en absoluto la misma cosa que el hecho de que inco-
modas consecuencias se produciran verosimilmente en el caso
de comportamiento antijuridico. Si fuera esto lo que quere-
mos decir con fuerza vinculante, podriamos decir también
gue hay una norma vinculante que prohibe a la gente meter
las manos en la lumbre»®®

“ Ibid., cap. IV. p. 134.
* Laxo as Faci, p. 12.
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A la proposicion de que la fuerza vinculante del derecho
—una idea que esta estrechamente unida a la nocion de va-
lidez juridica— no existe como hecho, le da Olivecrona un
nuevo giro. Afirma que existe «solamente en la imagina-
cion» y a veces va incluso méas alld hasta condenar la idea
de la fuerza vinculante del derecho como un sinsentido.
Insiste en la interpretaciéon de los hechos como hechos y
como nada mas que hechos. Es a la luz de este rasgo de su
planteamiento a la que su comentario sobre la teoria pura
del derecho tiene que ser interpretado: «es imposible expli-
car racionalmente cémo los hechos del mundo real pueden
producir efectos en el completamente diferente mundo del
debe. En una ocasion Kelsen declar6 abiertamente que esto
era en efecto "el gran misterio”. A esto se le llama expresar
el problema de plano. Es un misterio y permanecera en mis-
terio para siempre».”\®

Para poder adjudicar algun significado a la explicacion
de Kelsen es esencial distinguir entre elementos prescripti-
vos y descriptivos en el derecho. La significacion juridica o
prescriptiva de los acontecimientos y hechos fisicos conecta-
dos a un sistema juridico no es idéntica a esos acontecimien-
tos y hechos; pero seria de algun modo forzado afirmar que
todo lo que se dice sobre su significacion juridica es imagi-
nario, o incluso sin sentido, simplemente porque esa signi-
ficacion no es o0 no sea idéntica o sinébnimo de los mismos
acontecimientos y hechos. Las palabras han de ser exami-
nadas en el contexto en que son o han sido usadas si se
guiere apreciar su significado. Esta consideracion es aplica-
ble al analisis del significado de los conceptos juridicos; y
puede ser aplicada con utilidad al significado que a Olive-
crona pueda ocurrirsele ligar a su propia nocién de hecho.
Con relaciéon a la teoria del derecho de Kelsen, el significado,
en opinién de Olivecrona, pudiera ser extendido lo bastante
para cubrir también la significacion juridica de un acto crea-
dor de derecho como algo distinguible de ese acto; o bien
ese significado podria ser despreciado en razon de la falta
de identificacion con el hecho o acto fisico en si mismo. Oli-

ibid., p. 15.
J|bld., p. 21.
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vecrona opta claramente en favor de esta ultima alternativa.

Sin embargo esto implica excluir muchas cosas de la ca-
tegoria de enunciados significativos. Se ha expresado el ar-
gumento de que Olivecrona, junto a otros «realistas» escan-
dinavos que adoptan un planteamiento similar al de él, esta
ofreciendo una alternativa extrafia e innecesaria al andlisis
de los conceptos juridicos, incluyendo en primer lugar el
concepto mismo de derecho.®® ¢(Es necesario, continua el ar-
gumento, tratar a todos los enunciados que no son simple-
mente descriptivos de hechos como descriptivos de hechos
imaginarios, o ficciones inferidas psicolégicamente? El ejem-
plo que se toma es el de un gol en un partido de fatbol. Un
trozo de cuero hinchado volando bajo o entre un conjunto
de palos de madera no es un gol; ni la proposicion inversa
es verdadera. Un gol es un concepto significativo que se
puede describir como la significacion o el sentido basado en
normas de tal acontecimiento fisico o practico. Un gol no
es algo del mundo sobrenatural, no es metafisica, no es
imaginacién y no es un sinsentido.

Olivecrona continda: «La Unica base para las palabras
nebulosas acerca de la relacion sobrenatural del debe es
una expresion verbal unida a ciertas emociones. La palabra
debe y sus semejantes son expresiones imperativas que usa-
mos con el fin de suscitar cierto comportamiento en la gente.
Es un completo sinsentido decir que significan algo real. Su
Gnica funcidon es trabajar sobre las mentes de la gente diri-
giendola a hacer esto o aquello o a abstenerse de hacer otra
cosa..» ™ Por medio de tales expresiones, se nos dice, los
legisladores son capaces de influir en la conducta de los fun-
cionarios estatales y del publico en general. «Las leyes son
por tanto eslabones en la cadena de causas y efectos».

EL IMPERATIVO JURIDICO

En este planteamiento del derecho que parece tan dife-
rente del de Kelsen, se incluyen dos elementos que son simi-

" Ver p. ej., Marshall, «Law in a Coid Climate», 1956, Juridical Review.
* | aw as Fact, Introduccion, p. 21.
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lares a unos usados en esta teoria. Son la idea del elemento
imperativo en el derecho y la atencion particular hacia los
funcionarios estatales. En su descripcion de la naturaleza
de las normas juridicas Kelsen usa la expresion «mandatos
depsicologizados». Olivecrona es uno de los mayores criti-
cos de la teoria imperativa del derecho, y debe encontrar
algunos medios de expresar sus propias ideas sin tener que
recurrir a la directa y personalizada nocion del soberano.
Su método de explicar lo que él admite ser el elemento im-
perativo en el derecho es descrito en consecuencia con la
nocion de «imperativos independientes». Es el término que
Olivecrona utiliza para describir el caracter de las normas
juridicas. Un mandato en el sentido verdadero implica una
relacion personal, pero las palabras caracteristicas de los man-
datos pueden también ser usadas en situaciones que no en-
vuelvan tal relacion, y pueden tener un efecto que es simi-
lar, si no idéntico, a su efecto en aquel tipo de relacion.
Tales imperativos dice Olivecrona que funcionan de una
manera que es independiente de cualquier persona particu-
lar que emita los mandatos.

Pudiera parecer que los «imperativos independientes» de
Olivecrona expresan solamente el mismo tipo de idea a la
gue Kelsen se referia con lo de «mandatos depsicologizados»,
que designa el significado de actos fisicos de cara al sistema
juridico. La explicacion que se une por Olivecrona al uso
de este término demuestra, sin embargo, que su nocion se
restringe a la descripcion de estados de cosas fisicos. En nues-
tras mentes, dice, la expresion imperativa esta conectada con
la idea de una accidn, y es a causa de este efecto puramente
psicologico de la forma imperativa del derecho por lo que
sentimos que tenemos una obligacion, por la que nos sen-
timos vinculados. Es esto simplemente lo que da lugar, para
Olivecrona, a la fuerza vinculante del derecho.

Se ha afirmado que este planteamiento inicial de la na-
turaleza real de la razon por la que el derecho es conside-
rado como vinculante contiene las semillas de una confusion
entre dos cuestiones relacionadas entre si pero esencialmen-
te diferenciables. Una cuestion se refiere a la naturaleza mis-
ma del derecho y la otra a las razones por las cuales la gente
obedece al derecho o se siente, de modo subjetivo, bajo una
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obligacién juridica. Un efecto en la mente de la gente puede,
de hecho, ser producido por toda clase de combinaciones de
circunstancias fisicas y procesos mentales. Con relacion a
las actitudes mentales respecto al derecho, tal planteamiento
solo puede conducir a la mas amplia subjetividad. A la luz
de un analisis del derecho como el proyectado por Kelsen,
el modelo de Olivecrona, y especialmente su interpretacion
de los hechos, parece en cierta medida muy simplificatorio.
Es susceptible de conducir a una confusién entre la validez
y la eficacia del derecho, y también entre las razones para
apreciar la obligaciéon juridica y las motivaciones para obe-
decer el derecho.

Al final del capitulo de Law as Fact, a través del cual
Olivecrona dirige criticas explicitas o implicitas a la teoria
juridica de Kelsen, se encuentra este pasaje: «En realidad
el derecho de un pais consiste en una inmensa masa de ideas
relativas al comportamiento humano, acumuladas durante
siglos mediante la contribucién de innumerables colabora-
dores. Esas ideas fueron expresadas en forma imperativa por
los que las originaron, especialmente a través de la legisla-
cion formal, y han sido conservadas con la misma forma en
los libros de derecho. Las ideas son revividas una y otra vez
en las mentes de los hombres acompafadas de la expresion
imperativa: “Esta linea de conducta ha de ser seguida”, o
cualquier otra con el mismo efecto». Para Olivecrona un
hecho es algo que posee realidad objetiva —cualidad que
él niega expresamente a la nocion de «debe» de Kelsen. Por
ello su explicacion combina dos aspectos del mismo rasgo,
a saber, la descripcion factica de la evolucion de las ideas
juridicas y la consideracion descriptiva de los efectos que
esas ideas tienen cuando son revividas una y otra vez en la
mente de los hombres. Puede, sin embargo, sugerirse que tal
consideracion descriptiva no es ni necesaria ni suficiente para
dar cuenta de las caracteristicas esenciales y distintivas del
concepto de derecho. Por el contrario, el efecto combinado
de la separacion e interrelacion, en la teoria del derecho de
Kelsen, de elementos descriptivos y prescriptivos en una ex-
plicacion del derecho, de su caracter esencial y de su con-

* Imw as Faci, p. 48.
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Capitulo 7

Derecho, fuerza y autoridad

INTRODUCCION

Este capitulo trata de tres relaciones principales. La sec-
cion | discute las conexiones entre derecho y fuerza —es
decir, fuerza fisica y poder fisico. La seccion Il trata de la
nocion de poder vista desde un angulo diferente, del ele-
mento de autoridad en el derecho. La seccién Il contiene
una breve revision de algunas interpretaciones notables de
la naturaleza del derecho internacional y, como en las dos
primeras secciones, la exposiciéon consiste solamente en un
esbozo. Podria decirse mucho mas de cada uno de estos te-
mas pero la atencidén se centrard en algunos puntos princi-
pales de confrontacion. La ultima seccion de este capitulo
da una ojeada a algunas opiniones sobre el modo en que el
caracter del derecho ha de ser descrito en relacidon con situa-
ciones féacticas y acontecimientos fisicos. Al principio del
capitulo 8 se vera como una vision de esta relaciéon puede
influir la manera de dar cuenta del lugar y la funcién de
las instituciones juridicas, especialmente de los tribunales,
dentro de un sistema de derecho. Las relaciones tratadas en
este capitulo pueden llevar los titulos: Derecho y fuerza.
Derecho y autoridad y Derecho y realidad. Estos encabeza-
mientos recuerdan tres diferentes enfoques del analisis juri-
dico que han sido ya largamente examinados, y ahora pon-
dremos mas atencion en los puntos caracteristicos de algunos
importantes planteamientos del derecho.
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DERECHO Y FUERZA

La expresion misma «fuerza vinculante del derecho» in-
dica que el caracter obligatorio de las leyes validas y del
sistema juridico en que estan insertas puede muy bien tener
algo que ver con la fuerza —con la fuerza fisica. También
esta suficientemente claro que el derecho no puede ser ca-
racterizado solamente en términos de fuerza sin afadir algun
elemento mediante el cual conferir juridicidad a su ejercicio.
El significado de la nocion tiene implicaciones de regulari-
dad, juridicidad, autoridad y la consiguiente obligacion ju-
ridica, y un breve resumen de las condiciones que se ligaron
a la fuerza fisica en las teorias hasta aqui estudiadas puede
ser util.

El caracter obligatorio o «vinculante» del derecho natu-
ral descansa esencialmente en el valor moral de tal fuente
de regulacion humana que ha de ser obedecida por el hom-
bre™ En el desarrollo de la teoria del derecho natural es po-
sible detectar un juego reciproco entre las fuerzas fatales de
la naturaleza con diferentes apariencias y la superioridad
moral de la ley mas alta que contiene ex hypothesi los cri-
terios ultimos de lo recto. El poder y autoridad de los prin-
cipios naturales esta sin embargo dotado de una cualidad
moral que es comprensiblemente atribuida al orden natural
gue gobierna todo. Una filosofia fatalista no necesita llegar
a conclusiones fundadas en caracteristicas éticas, pero si el
hombre estd en manos del destino y atado al grito y la lla-
mada de la naturaleza es reconfortante presuponer una mora-
lidad y una justicia detrds de todo lo natural.

La situacion de las leyes positivas humanas es diferente
en que los hombres tienen las facultades de libre voluntad
y razén y tienen la posibilidad de decidir acerca de las leyes
gue haran para si mismos y para sus semejantes. Todos ellos
tienen la posibilidad de decidir si obedecen o no a esas leyes.
El ejercicio de esta opcion puede estar condicionado por nu-
merosos factores. En primer lugar las leyes pueden fracasar

" A veces ha sido basado también en la necesidad cientifica de que esas «leyes»
se obedezcan.
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en la consecucion de un grado substancial de eficacia si no
se acomodan a ciertos criterios morales minimos aceptados
por aquellos a los que se busca regular. En segundo lugar
el derecho como un todo puede sufrir de una incapacidad
similar si no existe la fuerza fisica para aplicarlo. En rela-
cién con el primer punto se arguyo en el capitulo 2 que el
caracter del derecho positivo se presta a un analisis satisfac-
torio sin la presuposicion de que el es del derecho humano
positivo abarca necesariamente un debe como criterio de mo-
ralidad. La segunda cuestion, como se observara, atafie al
derecho como un todo més que a las leyes individuales.
Considerar la fuerza como elemento necesario de la regula-
cion humana es simplemente reproducir lo que pasa en el
funcionamiento de un tipico Estado moderno por democra-
tico o de otro tipo que pueda ser. Las autoridades que apli-
can el derecho por la fuerza tienen a su disposicion el meca-
nismo con el que poner en funcionamiento parte del poder
fisico del Estado; el ejercicio maximo de esta fuerza consiste
en la muerte o en la privacién personal de libertad aunque
hay muchos otros grados de uso entre estos extremos. Desde
un punto de vista que considere necesario el cumplimiento
de ciertos criterios morales por las disposiciones para mere-
cer el rango de validez juridica, incluso una simple dispo-
sicion podria ser condenada como inmoral y considerada por
consiguiente como no juridica, a pesar de la general actitud
del sistema de ordenacion. Si, sin embargo, las disposiciones
del sistema se ven en general como apoyadas en la fuerza,
la falta relativa de apoyo en la fuerza de una disposicion
juridica particular, el hecho de que no fuera aplicada por
la fuerza por los funcionarios con frecuencia, no generaria
necesariamente las mismas razones de peso para ser excluida
de la categoria de «derecho». Una ley puede ser considerada
véalida antes de que se haya puesto nunca en funcionamiento
por la decisiéon o la accion de un funcionario juridico. Sin
embargo si la ley particular fuera ignorada deliberada y
plenamente, incluso cuando surgieran las ocasiones en que pu-
diera ser aplicada correctamente, se requerira una construc-
cion diferente. El punto de vista de que ninguna disposicion
se transforma en derecho hasta que no es objeto de un pro-
nunciamiento judicial no estard de acuerdo con esta cons-

179



truccion, aunque la justificacion de este punto de vista estu-
viera limitada a la discusion de las leyes en forma de dispo-
siciones juridicas particulares, a diferencia de una explicacion
del caracter del derecho en la que la posicion misma de los
tribunales y las razones de la legitimidad de su actuacién
pueden ser también sometidas a consideracion.®

Consideraciones similares se pueden aplicar en ciertos
casos a la moral y a la fuerza en la medida en que ambas
figuren en un analisis de la naturaleza del derecho. Un rasgo
comun entre ambas puede verse en la generalidad del valor
moral y en la generalidad de la compulsion oficial, que re-
gueririan analisis basados respectivamente en la moralidad
y en la fuerza. Por el contrario, el lugar de la moralidad en
una caracterizacion del derecho difiere del de la fuerza puesto
gue puede implicar la atribucion de un criterio subjetivo
de delimitacién en todos los estadios del proceso legal. Los
planteamientos de la naturaleza del derecho que estan ba-
sados en juicios de valor sostienen que la moral condiciona
y gobierna a la juridicidad. Por el contrario, puede encon-
trarse mediante la observacion empirica de los sistemas juri-
dicos modernos que la juridicidad misma condiciona el ejer-
cicio de la fuerza fisica. La regulacion de la fuerza fisica es
necesaria si se quiere distinguir el orden juridico de la anar-
quia. Los elementos respectivos de la moralidad y de la
fuerza tal y como figuran en una caracterizacion de la natu-
raleza del derecho ha de considerarse que cumplen el mismo
tipo de contribucion solo si se supone que la injusticia pue-
de considerarse sindnimo de la anarquia. Ademas la inciden-
cia de la fuerza y la de la moralidad en un sistema juridico
difieren en funcion de que consideremos el concepto de de-
recho o una norma individual. Ambos elementos pueden ser
referidos al caracter del derecho aunque por diferentes razo-
nes. Un juicio moral puede sin embargo ser emitido a titulo
de juridicidad de una disposiciéon particular, mientras que
el ejercicio de la fuerza no puede ser considerado realista-
mente en conexion directa con cada disposicién positiva in-
dividual integrante de un sistema de normas generalmente
respaldado por la fuerza, a menos que se vuelva a caer en
uno de los excesos de la formulacion de Austin.

*Ver cap. 8, pp. 221-223.
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Una division entre derecho y moral fue hecha por Bent-
ham, pero correspondié a su sucesor Austin, en su version
de la teoria imperativa del derecho, estudiar el lugar de la
fuerza en el funcionamiento del derecho. Puede parecer sor-
prendente que la teoria que lleva tradicionalmente este nom-
bre sea asociada generalmente a la obra de Austin, mientras
que fue el planteamiento de Bentham el que realmente se
detuvo o se fij6 en la nocion de orden o mandato del sobe-
rano, sin entrar en gran detalle sobre la fuerza que podia
esperarse que produjera una violacion del deber creado por
esa orden. Al distinguir su propio planteamiento del de Bent-
ham rechazando expresamente el considerar los premios como
sanciones, Austin dio una forma nueva y bastante diferente
a la teoria original de Bentham. Ya se ha dado cuenta del
uso de Austin de la nocion de fuerza, expresada en términos
de sanciones resultantes de la violacion de un deber juri-
dico; como Kelsen pudo sefialar, una de las mas importantes
insuficiencias de la teoria. Para Kelsen, las leyes son leyes
si son parte de un proceso que implica la estipulacion de
fuerza fisica bajo ciertas condiciones. El derecho es la norma
primaria que estipula que el uso regular de la fuerza fisica
serd aplicado en ualtimo término sobre la base de ciertas con-
diciones que se pueden encontrar a lo largo de los estadios
validos de un sistema juridico. Desde esta visiéon y dado que
un sistema generalmente eficaz de compulsion regulada existe,
el derecho es esencialmente estipulador de la sancién y no
aplicador de la sancion. Si sea o no sea de hecho aplicador
de la sancién no depende de su validez como derecho sino
de su eficacia practica como forma de regulacién coactiva.

Para Olivecrona la fuerza vinculante del derecho es algo
gue existe solo en la imaginacion. Para él no es una «rea-
lidad». EI derecho consiste en normas sobre la fuerza, y los
fenOmenos juridicos deben ser examinados en términos de
proposiciones empiricamente verificables que se refieren di-
rectamente a lo que de hecho pasa. En el fondo de la mente
de toda la poblacion hay una conciencia de la fuerza cen-
tralizada y organizada que es monopolio del Estado. Olive-
crona ni siquiera admite que el derecho pueda ser auxiliado
o garantizado por la fuerza. Tal formulacion de la natura-
leza del orden juridico implicaria un dualismo que no esta
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dispuesto a aceptar. Desde su punto de vista es fuerza re-
gulada; la fuerza vinculante del derecho es representada como
consistente esencialmente en la misma fuerza fisica, con la
atencion a su cualidad especificamente vinculante limitada
a la impresion creada por las ideas revividas una y otra vez
en la mente de la gente en base al poder fisico a disposiciéon
de los Organos estatales.

Olivecrona, como Kelsen, dirige claramente su analisis
hacia el caracter del derecho como un fendmeno total, a di-
ferencia de las explicaciones mas atomistas de Bentham vy
Austin. La semejanza de las expresiones elegidas por cada
uno de estos juristas para designar el caracter prescriptivo
del derecho positivo de modo tal que se evite la nocion de-
masiado directa y personalizada de «mandato» fue advertida
en el capitulo 6. Otro rasgo comun a sus planteamientos es
el relativo a la monopolizacidon de la fuerza por la maquinaria
estatal.

Kelsen advierte la paradoja caracteristica del derecho,
consistente en que la fuerza es usada a fin de prevenir el
empleo de la fuerza en la sociedad. Esta antinomia aparente
nos lleva a la doctrina del anarquismo que mantiene que a
la fuerza le deberia ser impedido jugar un papel incluso en
la estipulacion de la sancién juridica. Sin embargo la anti-
nomia es sb6lo aparente puesto que el derecho que trabaja
para la paz consiste en fuerza organizada.® El derecho afiade
ciertas condiciones al empleo autoritario de la fuerza, y el
uso autoritario de la fuerza se hace monopolio de los oOrga-
nos oficiales del Estado. Hasta tal punto este planteamiento
parece indistinguible del dado por Olivecrona”™ EIl jurista
sueco subraya que la violencia real, en la practica, se man-
tiene en el trasfondo del funcionamiento del sistema juri-
dico estatal. Este factor representa una ventaja real para el
funcionamiento uniforme de la maquinaria juridica estatal
pero también ha servido, dice, para dar la impresion de que
la fuerza fisica o la violencia es ajena al derecho o que es
solo de una importancia secundaria. Las condiciones basicas
para la efectividad de la fuerza estatal en el cumplimiento

* General Theory of Law and State, p. 21.
* Ver Law as Pact, cap. TV, en general.
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de su funcion necesaria de mantenimiento del orden son
que ha de estar organizada y que puede, debido en amplia
medida a su caracter organizado, ser de una fuerza aplas-
tante en comparacién con cualquier posible oposicion. La
fuerza debe ser monopolio de la organizacion estatal y el
uso de la fuerza por esta organizacion debe ser articulado
por medio de normas.®

De esta manera, en el tratamiento que ambos dan al lu-
gar de la fuerza en una explicacion de la naturaleza del
derecho, Kelsen y Olivecrona emiten ciertas proposiciones se-
mejantes. En sus respectivas actitudes respecto a la manera
en que las conclusiones acerca del uso de la fuerza estan
mejor expresadas es donde surgen diferencias fundamentales
de opinion. En particular, el papel de la fuerza en la teoria
de Kelsen estd integramente conectado con el postulado de
una norma bésica del sistema juridico, con la cual puede ser
contrastada la validez juridica de todos los estadios inter-
medios 0 normas secundarias que desembocan en la estipu-
lacion de una sancién en un caso particular. La fuerza es
central en el analisis de Kelsen pero es interpretada como
parte del contenido de la norma estipuladora de sancidn.
La norma juridica, sea la norma primaria o una de las nor-
mas secundarias, es un cambio caracterizado por Kelsen
como algo necesariamente distinguible de los puros hechos,
por ejemplo, del ejercicio real de la fuerza fisica. Aunque el
derecho se refiere a la fuerza dentro de un sistema, derecho
y fuerza no se prestan al mismo tipo de analisis. Kelsen in-
siste en la distincion entre eficacia o efectividad de las nor-
mas juridicas, que variara de acuerdo con la medida en que,
en ultimo término, sean aplicadas por la fuerza, y la validez
del derecho que esta relacionada con la eficacia pero que no
es idéntica a ella. La validez de una norma juridica es todo
lo que se necesita para su existencia como tal, bien enten-
dido, desde luego, que las disposiciones del orden juridico
como un todo son generalmente aplicadas por la fuerza por
los 6rganos sancionadores oficiales del estado. La validez y

* Law as Fact, p. 172. Se puede argiir, sin embargo, que cuando Olivecrona
examina la naturaleza del componente vital de esta explicacion —la norma— da
realmente cuenta, no de la naturaleza de las normas, sino de las razones o mo-
tivos por los que la gente las obedece.
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la eficacia pueden coincidir en casos particulares de aplica-
cion de reglas o normas validas, pero al nivel de las normas
secundarias, no necesitan forzosamente hacerlo.

I
DERECHO Y AUTORIDAD

La explicacion dada por el eminente socidlogo Weber
esta construida naturalmente en términos sociologicos Yy
considera al orden juridico como una especie de fendGmeno
social. Trata de la manera en que la autoridad se establece
en la sociedad. La dominacion legitima, dice, comienza en
una forma «carismatica» alli donde una especie de ascen-
diente personal es atribuido a un individuo particular. In-
cluso al final de un régimen la persona que ostenta este aura
carismatica de autoridad puede todavia ser capaz de ejercer
el poder personal hasta un limite inexplicable de otro modo.®
El siguiente estadio tipico en el desarrollo de la autoridad
consiste en el traspaso del poder personal que éstos poseen
por el aura carismatica a sus sucesores por titulo. En este
estadio del desarrollo social puede detectarse un significativo
paso del gobierno por hombres al gobierno por leyes. Se em-
pieza a hablar ahora de reglas de sucesién y se introduce
un elemento de continuidad. El tercer y dltimo estadio que
tipifica este desarrollo es aquel en que la ascendencia perso-
nal y también su forma atenuada de titulo sucesorio pueden
pasar al trasfondo dejando soélo la creencia esencial en la
legitimidad de la autoridad gubernamental. EI nombre que
Weber da a su desarrollo final de la autoridad es el de «do-
minacién juridica», pero es preciso recordar que las tres for-
mas que esboza son formas de dominacion legitimada. Don-
de la actitud de un analista del derecho como Hart difiere de
la de Weber es en el tratamiento que se hace de los datos
disponibles. Mientras Weber pregunta como puede ser des-
crito el surgir de la dominacién legitima en un orden social,

eVer Lloyd, The idea of Law, Pelikan 1964, p. 30, en su comentario sobre los
Gltimos dias de Adolfo Hitler en un bunker de Berlin.
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Hart se ocupa de lo que es la dominacion legitima y del
modo en que puede definirse mejor como elemento caracte-
ristico en la estructura del derecho. Debe advertirse que los
llamados «tipos ideales» de autoridad de Weber estan con-
cebidos solo como modelos para los estadios del desarrollo
que puede esperarse que la autoridad recorra en la sociedad.
Las tres representan una autoridad potencialmente juridica
aunque este término sea reservado por Weber para usarlo
en un sentido mas estricto para designar el estadio final de
despersonalizacion de la autoridad gubernamental. Los tres
estadios pueden ser analizados, con un metodo como el adop-
tado por Hart, en términos de actitud de la gente inserta
en un sistema juridico en el que una autoridad de este tipo
prevalezca en relacion con las normas y criterios de validez
juridica que deriven de esa autoridad. Desde este punto de
vista cada estadio puede ser visto como una situacién juri-
dica distinguible de lo que Hart llama un mundo «prejuri-
dico». Si las manifestaciones particulares de la autoridad
juridica han de ser descritas como personales (carismaticas)
o impersonales (juridicas) es indiferente para un analisis
positivista de la naturaleza del derecho. Sin embargo, con
su explicacion montada en términos de hechos sociolégicos,
Weber es capaz de evitar el intento demasiado ambicioso de
un analisis como el de Austin de dar cuenta tanto de los
signos fisicos de la autoridad juridica como de la significa-
cion juridica que ha de inferirse a partir de esos actos y
acontecimientos. Una delimitacion de fronteras tal en la
teoria del derecho esta asistida de buenas razones pues pue-
de ayudar a evitar la circularidad en la descripcion y la con-
fusion teorica. El deslinde de las cuestiones diferentes dentro
del dmbito de los varios aspectos del derecho resulta de la
mayor claridad en la teoria pura del derecho de Kelsen y su
resultado serd considerado ahora en relacion con la explica-
cion dada por Cray de la autoridad juridica en la sociedad.

El escritor norteamericano Cray adopté un punto de
vista sobre la naturaleza del derecho que parece, a los 0jos
de un inglés, estar a mitad de camino entre el de Austin y
los de escritores mas modernos. Sin embargo en la vision que
adopta estd mas cerca de la nocién de derecho de Austin
como el fiat del soberano; en cierto sentido Cray substituye
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esto por un énfasis en el derecho como el fiat de los jueces.
En ambos planteamientos las afirmaciones principales tien-
den a referirse a las leyes positivas individuales mas bien
qgue a las caracteristicas generales del derecho como un todo.
El siguiente capitulo estd dedicado a la discusion de los
enfoques al estudio del derecho que se han centrado en la
posiciéon y funcién de los tribunales en el sistema juridico
y este aspecto de la obra de Cray sera incluido alli. EI tema
a discutir aqui es el del modo en que trata la nocion de au-
toridad en el orden juridico y para hacerlo dice que se debe
realizar una busqueda, por detras de los tribunales y los
jueces, de los elementos del sistema que en udltima instancia
influyen los poderes creadores de derecho de los mismos.
Cray llama a estas influencias los «verdaderos normadores
de la sociedad» o los «espiritus normativos de la comunidad».
Un defecto de la descripcion de Austin de los poderes del
soberano estriba en su fracaso para dar cuenta adecuada de
las razones por las cuales las 6rdenes del soberano tienen que
ser consideradas como autorizadas. En cierta manera estaba
poniendo la carreta delante de los bueyes, ya que sin derecho
no habia soberano ni sucesidon. Cray era perfectamente cons-
ciente de esta insuficiencia y la compenso con su descripcion
de las fuerzas o poderes que subyacen a los 6érganos, que
en su explicacion son paralelos a los 6rganos creadores de
derecho de la teoria de Austin.

Una de las proposiciones centrales de su libro The Na-
ture and Sources of the Law es ésta: «el punto de vista ver-
dadero, tal y como yo lo propongo, es que el derecho es lo
que los jueces declaran: que las normas, precedentes, las
opiniones de los expertos, las costumbres y la moralidad son
las fuentes del derecho; que tras todo ello subyacen las opi-
niones de los espiritus normativos de la comunidad que tie-
nen el poder de cerrar cualquiera de esas fuentes; pero que,
en la medida en que no interfieren, los jueces al establecer
el derecho recurren a esas fuentes».” Estos «espiritus norma-

" The Nature and Sources of the Law, 2.* ed., pp. 283-284. Bajo el término
«moralidad» Cray incluye los principios de justicia y de equidad. Es notable que
este pasaje fundamental se dé casi en passant en un capitulo sobre costumbre, y
también que los «espiritus normativos de la comunidad», aunque son de impor-
tancia fundamental en la teoria de Cray, no figuren en el indice.
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tivos» representan por tanto el ancla de la cadena de actos
juridicos, especialmente de los de los tribunales que de otro
modo tendrian una completa libertad en la creacion del de-
recho. Cualquier cosa que sean esas fuerzas normativas son
ellas las que poseen el ultimo poder para regular el orden
juridico particular al que atafien. En algunos puntos de la
explicacion de Cray estan aparentemente muy personaliza-
dos pero en otros se evaporan como espiritus. El problema
de su descripcion es planteado por el mismo Cray. «Deter-
minar quiénes son los reales normadores de una sociedad
politica es casi una tarea imposible; para la ciencia del de-
recho un problema casi insoluble»; y algo méas tarde dice
gue «los reales normadores de una sociedad politica son in-
descubribles».® Esta idea es central en la explicacion de Cray
de la naturaleza del derecho y sin embargo se ha descrito
como notablemente ambigua. Para Kelsen, en todo caso, la
idea no llega a constituir un problema juridico. Pueden
compararse las actitudes de Cray y Kelsen a fin de descu-
brir la razon de esta diferencia de opinion.

¢Quién o qué son esos «normadores reales»? ;Como fun-
cionan? Respecto a la primera cuestion, podria ser encon-
trada una posible solucion al problema del poder que hay
tras el derecho en la participacion en el gobierno del cuerpo
electoral general, que Austin en un momento incluyé en
su nocion de soberano. Sin embargo esto no es lo que Cray
quiere decir. Para él la nocion de soberano es superfina. Di-
vidir a los miembros de un Estado en reguladores y regula-
dos y llamar a los primeros soberanos y a los segundos sub-
ditos no nos suministra ayuda alguna para la comprension
de la naturaleza del derecho. Tampoco, dice, son los nor-
madores reales sindnimos del Estado mismo; de hecho crean
y mantienen al Estado. Estan dotados del poder de crear las
mismas normas de sucesion. Todo lo que tenemos hasta
ahora es una vaga impresion de lo que los «normadores rea-
les» no son. Sin embargo Cray continua refiriéndose a los
«reguladores reales» de la sociedad como una «abstraccion
personificada» y es en esta descripcion donde podemos en-
contrar una clave para la comprension de la idea de Cray

* Op. cit, pp. 76-77.
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que puede servir para indicar tanto el mérito de la idea
como la debilidad que resulta del modo de expresarla.

Una abstracciéon es, a la luz del planteamiento dado del
analisis del derecho de Kelsen, un término conveniente e
indicado con el que descubrir la nocién de la norma basica,
la nocion descrita por el mismo Kelsen como de cualidad
ficticia o hipotética. Este rasgo constituye el mérito y el rea-
lismo de la nocién de Cray, pero su personalizacion repre-
senta una debilidad. Cray estaba también, como Austin,
intentando delinear un cuerpo o entidad especifica de la que
el poder juridico y la autoridad se derivara. Es como si no
pudiera divisar la existencia de tal autoridad sin pensar al
mismo tiempo en términos de su ejercicio préactico en casos
especificos. De acuerdo con Cray el derecho se deriva de
fuentes. Cuando los tribunales hacen sus pronunciamientos
en base a estas fuentes, entonces y sb6lo entonces se crea de-
recho real. Tras los tribunales esta el poder de los espiritus
normativos de la comunidad, que representa la postrera in-
fluencia sobre el caracter autorizado de las decisiones judi-
ciales. Incluso aqui, sin embargo, Cray va a la busqueda de
una fuente de esa autoridad que esté en el mismo plano que
el resto del orden juridico. En su «abstracciéon personalizada»
podremos ver un indicio de un nacimiento en direccion al
tipo de andlisis empleado por Kelsen y Hart, junto a una
renuncia a hacer la ruptura final entre los hechos sociales
y la interpretacion juridica que puede situarse sobre ellos.

La fuerza de los normadores reales crea y mantiene al
Estado y ejerce asi un efecto vinculante al mantener la cohe-
rencia de la sociedad y sus leyes. Desde el punto y hora en
gue se alega que los normadores reales determinan si una
norma emitida por los tribunales puede constituir derecho
valido dentro de los limites que ellos establecen a la eleccidn
de las fuentes del derecho por parte del tribunal, podria tam-
bién pensarse que subyacen a la fuerza vinculante del dere-
cho. Los normadores reales de la sociedad son la méas alta
influencia autorizada sobre la validez del cuerpo de leyes de
esa sociedad. La validez juridica, en algunas visiones que han
sido consideradas en capitulos precedentes, no puede ser de-
rivada inmediatamente de los hechos y por ello algo que
subyace a las leyes o por lo menos cierta nocion distinguible
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de su identidad especifica, parece ser necesario para dar
cuenta satisfactoria de la naturaleza del derecho. Cray da
ciertamente un paso en esta direccion, pero Kelsen rechaza
el modo en que lo hace. Para Cray el problema de descu-
brir a los normadores reales de la comunidad, las influencias
gue en ultima instancia dictan los poderes creadores de de-
recho de los tribunales, es insoluble. Para Kelsen innecesa-
rio. En el analisis de Kelsen el Estado es la constitucion va-
lida. En el nivel fundamental en el que los elementos que
dan coherencia ai orden juridico de una sociedad han de
ser examinados se presupone la eficacia, por medio de la
nocion de «norma basica», para constituir la influencia va-
lidante dentro de ese orden. Los «normadores reales» han
de considerarse por ello como los érganos a través de cuyos
actos son creadas las normas que son generalmente eficaces
en la forma de un orden general. A este nivel basico de
hecho sociologico y politico, la nocion de «espiritus norma-
tivos de la comunidad» puede considerarse una de las carac-
teristicas no mencionadas de la eficacia general que constituye
solo el trasfondo para la hipotesis inicial de validez de Kelsen.

DERECHO INTERNACIONAL

Mientras prevalecen las teorias del derecho natural el
problema del caracter o fundamento del derecho internacio-
nal dificilmente se plantea. Las doctrinas de Grocio en el
siglo xvii pudieran en definitiva ser reconducidas hasta la
concepcion de Aristoteles del modo en que estan intimamente
conectados el derecho y la razon del hombre. La ley superior
constitutiva de la autoridad de todas las formas de derecho,
incluso del derecho que gobierna a la humanidad, era el
derecho natural, y este derecho se aplicaba tanto dentro de
los Estados como entre ellos. Era usual concebir al derecho
interno y al internacional ®como de la misma naturaleza,

< En este tiempo el derecho que gobernaba las relaciones entre Estados no era
todavia conocido como «derecho internacional»: el término fue acufiado por pri-
mera vez por Bentham.
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puesto que la teoria no exigia particularmente el conside-
rarlos separados.

La ruptura con el plantamiento de Grocio fue hecha por
Hobbes, el cual, aunque admitia ciertos principios como
«naturales», indicaba que la instrumentalidad del derecho
positivo tenia que ser considerada predominante fuente de
legislacion dentro del Estado. La verdadera separacion de la
tradicion iusnaturalista vino, sin embargo, con Hume y Bent-
ham, y el enfoque critico de estos dos grandes filosofos cons-
tituyo la base de las teorias del derecho y la soberania de
Austin, y de su consiguiente actitud respecto a la naturaleza
del derecho internacional. La combinacion de indivisibilidad
e ilimitabilidad como caracteres necesarios del soberano de
Austin llevaba a la exclusion de lo que se conoce ahora como
derecho internacional publico del d&mbito del término dere-
cho cuando se usaba correctamente. Incluso en la forma mo-
derna que adopta el derecho internacional —con la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas, el Tribunal Internacional
de Justicia y una gran masa de tratados y de organizaciones
plurilaterales— parece que el uso de la coaccion fisica y de
las sanciones apoyadas en la fuerza no puede ser descrito
como coincidente en el derecho interno o nacional y en el
internacional. Las dos situaciones no poseen las mismas ca-
racteristicas al respecto. Esto no significa que el derecho in-
ternacional no pueda ser analizado en términos similares a
los que los tedricos del derecho pueden aplicar a la esfera
del derecho interno. Sin embargo, no ha de suponerse que
estas dos esferas de reglamentacion poseen las mismas carac-
teristicas simplemente a causa de su comun denominacion de
«derecho».

A lo largo de la relativamente corta historia del dere-
cho internacional parece que se han hecho mas suposicio-
nes sobre el caracter del derecho internacional que en nin-
gun otro sector de la teoria del derecho. Las suposiciones
pueden acabar en un buen ndmero de conclusiones diferen-
tes. Insistir, por ejemplo, en la idea austiniana del derecho
como un mandato del soberano respaldado por la amenaza
de una sancion es excluir las relaciones internacionales del
significado de derecho, pues esto es una conclusion necesa-
ria de la definicion inicial. Por el contrario, la suposicion
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de Kelsen de una norma basica del derecho internacional
gue esta relacionada con la del orden juridico nacional pue-
de parecer no del todo justificada. En la vision de Kelsen,
sin embargo, la suposicion fundamental exigida para inter-
pretar el orden social como orden juridico es en si misma de
naturaleza ficticia, y el problema de distinguir el derecho
internacional del interno o al menos de rehusar ver una
relacion necesaria entre la naturaleza de uno y la del otro
resulta mas dificil de resolver que en la version del problema
de la teoria de Austin.

Pudiera parecer al principio notable que Austin y Kelsen
anticiparan visiones opuestas del caracter del derecho inter-
nacional, pues, aunque Kelsen aprecio y evitd el error de
Austin de identificar la violacion de una norma juridica con
la probabilidad de que una sancion fuera aplicada, tanto
Austin como él pusieron gran énfasis en el elemento de cons-
trefiilmiento o coaccion fisica en el derecho. Desde el punto
y hora en que la caracteristica de «sanciones organizadas»
se encuentra en ambos planteamientos pudiera esperarse que
ambos mantuvieran que el derecho internacional carece de
una de las caracteristicas esenciales del derecho. Sin embar-
go, la diferencia entre sus planteamientos no descansa en la
presencia o ausencia del elemento de fuerza en la teoria del
derecho, sino en la manera en que es tratada por el méto-
do particular de interpretacion adoptado por cada uno de
ellos.

Ya se ha dicho bastante para deshacer el error, manifes-
tado por ciertos criticos de Kelsen, de que la norma basica
de un orden juridico nacional es ella misma parte de ese
orden o la base de los actos fisicos sobre los que el orden
opera en la practica. Es un método de interpretar hechos, y
la expresion «norma bésica de un orden juridico nacional»
puede ser entendida como la norma bésica en tanto que apli-
cada a un orden juridico nacional. Es una ficcion, no en el
sentido de una mera invencion de hecho, sino en el sentido
de una suposicion mental necesariamente adoptada en la in-
terpretacion de los fendmenos juridicos. La nocion de norma
designa la expresion de significado juridico.

Los actos coactivos a los que la norma basica del derecho
internacional se refiere son encontrados por Kelsen en las
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represalias armadas y en la guerra, siendo la diferencia entre
ambas Unicamente de grado. El significado del derecho no
tiene que ser encontrado en los puros hechos: debe hacerse
una suposicion, en la vision de Kelsen, en relacion con esos
hechos.

Es a causa de este método de interpretacion de los he-
chos por lo que Kelsen es capaz de aplicar su analisis tanto
al derecho interno o nacional como al derecho internacional.
Sin embargo pudiera preguntarse hasta qué punto al hacer
esto no hace Kelsen una suposicion —esta vez de un tipo
bastante mas mundano— acerca de los hechos que suminis-
tran la base para los enunciados sobre derecho internacional.
La teoria tradicional, dice/” ve en el derecho internacional
y en el nacional dos diferentes, mutuamente independientes,
sistemas de normas. Esta teoria sobre el problema es deno-
minada «dualista» 0 mas exactamente, «pluralista», como
indicativa de los varios sistemas de derecho diferentes. Tal
vision de la situacion juridica del mundo es sin embargo
insostenible si han de considerarse simultdneamente como
normas juridicas validas tanto las normas del orden juridico
internacional como las del nacional. La unidad de los 6rde-
nes supuestamente separados —nacional e internacional—
es afirmada por Kelsen sobre la base de una falta de con-
tradiccion entre ellos. Nadie puede servir a dos amos, y es
imposible para una teoria del derecho consistente considerar
simultdneamente como Ordenes juridicos validos tanto al de-
recho internacional como al nacional. Lo que tradicionalmen-
te es considerado como un conflicto de normas —Ila contra-
diccion por ejemplo de un tratado internacional con una
disposicion especifica del derecho interno— no es realmente
un conflicto de normas en absoluto: es simplemente un con-
flicto factico y como tal analogo al conflicto de norma y
delito dentro del derecho interno. EIl delito o «violacion»
(Wrong) no es una negacion del derecho, sino méas bien
una condicién de la estipulacion legal. No hay «contradic-
cion loégica» entre una norma del derecho internacional y
una norma del derecho nacional, incluso si esta ultima es
delictiva para los criterios del derecho internacional.

“ Puré Theory of Law, cap. Vil en general.
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El derecho internacional surgié de la teoria del derecho
natural tradicional y mucha de esta teoria se ocupaba de
la relacion del derecho con criterios morales y éticos. Algu-
nas formulaciones recientes han buscado establecer las bases
del derecho internacional como moralidad en si mismo, pero
las expresiones de este punto de vista pueden adoptar por lo
menos dos formas diferentes: en primer lugar se ha afirmado
a veces que el derecho internacional posee la caracteristica
de moralidad en su misma naturaleza; en segundo lugar pue-
de adoptarse el punto de vista conexo pero diferente de que
la obediencia al derecho internacional representa una obli-
gacion moral. Pudiera mantenerse que el derecho internacio-
nal estd fundado en la obligacion moral y que las normas de
derecho internacional han de ser consideradas normas mo-
rales. Sin embargo deben trazarse una separacion entre la
naturaleza misma del derecho y las razones por las cuales
las normas juridicas deben ser obedecidas. Incluso el tem-
prano planteamiento positivista de Bentham era fiel a la
méaxima central: obedece puntualmente, censura libremente.
Aparte de aquellos que especifican un contenido moral mi-
nimo para cualquiera de las normas particulares que estan
construidas sobre esta base, los puntos de vista que integran
una obligacién moral en el derecho internacional no contri-
buyen en nada a dar cuenta de su naturaleza. Tales puntos
de vista abocan simplemente a exhortaciones de que algo
sea aceptado como cuestion de obligacion moral, sin decir
antes que es ese algo. Tanto la censura como la aprobacion
requieren un objeto al que referirse.

Otras teorias se han contentado con describir la acepta-
cién de las normas del derecho internacional por los Estados
sin complacerse necesariamente en grandilocuencias de mo-
ralidad. La «recepcion» voluntaria de las normas internacio-
nales por el orden juridico nacional presupone lo que se ha
llamado generalmente una vision «dualistica», que significa
simplemente que las dos formas de regulacién son pensadas
como inicialmente separadas.”N* Con la nocion de aceptacion
un planteamiento dualistico puede tratar la soberania nacio-

“ Es necesario sefialar que las normas llamadas «Derecho internacional pri-
vado», al que se denomina también «Gjnflictos de leyes», estan incluidas en las
disposiciones particulares de un orden juridico positivo.
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nal como coherente con la existencia de normas supranacio-
nales de derecho internacional, puesto que los dos oOrdenes
no son pensados ni como coincidentes ni como incompati-
bles, sino como complementarios. Este planteamiento, sin
embargo, no puede por si mismo suministrar un analisis del
caracter del derecho internacional, puesto que las normas
particulares de tipo supranacional que son recibidas volun-
tariamente en el derecho interno variaran probablemente de
un Estado a otro.

Los escritores que pretenden extender el uso de «derecho»
en el sentido en que este término se usa para hacer referen-
cia al derecho interno, a las normas y relaciones internacio-
nales, ofrecen usualmente una de dos alternativas a la ex-
clusion austiniana de tales normas de la categoria de «leyes
en sentido estricto». Una de esas alternativas es extender la
nocién de sanciones hasta cubrir la guerra y las represalias
internacionales, pero estas medidas han sido descritas como
«los simbolos mismos de la anarquia internacional»”™* y es
dificil estar en desacuerdo con tal punto de vista cuando se
recuerda que la guerra y las represalias son empleadas como
defensa propia por los mismos Estados que son los sujetos
del derecho internacional. La otra alternativa no es extender
la nocion de sanciones, sino extender el ambito de referen-
cia de la misma palabra «derecho». Dos cosas pueden de-
cirse sobre esta actitud: primero, que un analisis que des-
criba su objeto de forma tal que incluya algo que todavia
no ha sido probado que pertenece a ese objeto puede parecer
ingenuo; y segundo, que produce un efecto positivamente
destructor respecto al andlisis de la naturaleza del derecho
interno, puesto que la descripcion propuesta puede ser tan
amplia que carezca de significado.

La conclusiéon de que hay obstaculos en el camino de
todos estos planteamientos sobre la naturaleza del derecho
internacional puede llevar a dos actitudes que pueden coin-
cidir o ser contrarias entre si. Un punto de vista es que la
cuestion de si el derecho internacional es «realmente dere-
cho», representa una mera disputa verbal y que ha sobre-
vivido solamente como problema vivo a causa de que una

“ Friedmann, Legal Theory, p. SU.
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cuestion relativamente trivial acerca del significado de las
palabras se ha confundido con una conclusion real del ana-
lisis substantivo.”® EIl otro punto de vista puede describirse
como una especie de «apertura mental» hacia la cuestion.
El primer punto de vista es adoptado por Williams vy el
segundo por Hart”® En este caso las actitudes respectivas
son contrarias entre si, pues Hart no comulga con la vision
de Williams de que la natural”™a del derecho internacional
suponga una mera disputa verbal.”

El enfoque de Hart del anélisis juridico consiste en una
elucidacion del concepto de derecho como distinto de una
«definicion» del tipo de la que se encuentra en la explica-
cién de Austin. Una vez gque nos liberamos, dice Hart, de la
suposicion de que el derecho internacional debe contener
una norma baésica, la cuestion con la que nos enfrentamos
es una cuestion de hecho. Kelsen interpreta los hechos como
el fundamento de la norma basica del derecho internacional,
pero la justificacion de esta forma particular de «suposicion»
puede ser puesta en cuestion. Hart por el contrario opta por
interpretar los hechos como constitutivos, no de un sistema,
sino de un conjunto de normas. No existe todavia norma
basica que nos provea de criterios generales de validez para
las normas del derecho internacional. De esta manera puede
adoptarse un punto de vista sobre el derecho internacional
gue no exija ni suponga ni mas ni menos que lo que es ofre-
cido por los hechos y que demuestra la semejanza de las
normas internacionales e internas y sin embargo se abstenga
de tratar a todas ellas como partes y parcelas de la misma cosa.

v

DERECHO Y REALIDAD

Ya se ha dicho bastante sobre los posibles usos de la pa-
labra «derecho» para hacer posible una distincion entre los

“ Ver supra, cap. 1

“ Ver (1945) 22 B.Y.B.l.L. 146.

“ Ver The Concept of Law, p. 4, y cap. 9, en general.
” Ver cap. 1, supra.
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elementos prescriptivos y los descriptivos en el analisis ju-
ridico y para sefialar la distinciéon de las relaciones norma-
tivas y causales con sus correspondientes métodos de inter-
pretacion”~ Algunas de las razones particulares para hacer
estas distinciones han sido consideradas en capitulos ante-
riores. Es poco probable que todos estemos de acuerdo con
las diversas justificaciones dadas respecto a algunos de los
planteamientos que han sido examinados, pero la posibili-
dad de argumentacion basada en conceptos normativos como
distinta de las observaciones de hechos no puede ser negada
sea lo que fuere que pueda pensarse de su aplicacion a algun
caso particular. Ross, cuyos puntos de vista, en lo que atafie
a la presente discusion, son muy similares a los de Olive-
crona, ha negado que el andlisis juridico requiera un «cono-
cimiento normativo» para expresar el caracter esencial del
derecho. Para Olivecrona el derecho no es sino un conjunto
de hechos sociales. En su vision, el derecho consiste bésica-
mente en normas sobre la fuerza, pero hasta la nocién de
norma es explicada en términos puramente causales, siendo
descritos los «imperativos independientes» del derecho en
términos del efecto de ciertos métodos de produccion de de-
recho, unido al monopolio organizado del poder detentado
por el Estado sobre las mentes de la gente sujeta al sistema.
El método similar adoptado por Ross sera discutido en el
capitulo siguiente, pues los hechos sobre los que se concentra
difieren algo de los que estan en la base del planteamiento
de Olivecrona.

El tema de la presente seccion estd relacionado de mu-
chos modos tanto con la discusion sobre derecho y fuerza
como con la seccion sobre la autoridad juridica. Se ocupa
sin embargo de ciertos meéetodos de interpretaciéon y analisis
mas que de un tema concreto de investigacion. Por lo que
respecta a la fuerza, Austin vio como la regulacion de la
coaccion fisica era necesaria a fin de obtener jurisdicidad. «Se
ha afirmado con frecuencia — decia— que tener derecho es
tener fuerza (right is might) o que “tener fuerza es tener
derecho” (might is right). Pero esta proposicion paradojica

Ver cap. 2, especialmente secciones | y IV, supra.
“ Ver p. 206.
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(muy favorita de los bromistas triviales y de los bufones) o
es una pura obviedad artificiosa y obscuramente expresada
0 es perfectamente falsa y absurda»/® EI era plenamente
consciente de que algo ha de condicionar la fuerza a fin de
producir la jurisdicidad de las acciones, pero en la explica-
cién que da de los componentes de las leyes positivas todavia
representa al derecho y a las sanciones en lenguaje de pro-
babilidad. La consolidacion kelseniana de la separacion entre
derecho y hecho representa a este respecto un punto de vista
gue ademas de afirmar el caracter normativo del derecho po-
sitivo humano contintia hasta inferir las consecuencias nece-
sarias de esa proposicion inicial. «Si la validez, es decir, la
existencia especifica del derecho, es considerada parte de la
realidad natural, se es incapaz de comprender el sentido es-
pecifico en que el derecho se endereza a la realidad y en con-
secuencia se yuxtapone a la realidad»®® En otras palabras,
aunque el derecho esta obviamente relacionado con los he-
chos y condicionado por los hechos, no tiene que ser expli-
cado en términos de puros hechos.

El titulo de una de las méas conocidas obras de Olive-
crona es ElI Derecho como hecho, y su tratamiento del dere-
cho cumple con el titulo. Aunque Ross habla en términos
de «normas juridicas», pretende sin embargo que el méto-
do de interpretar ese objeto pueda ser no normativo; para
él, estas dos proposiciones no son incoherentes y por ello
adopta una metodologia similar a la de Olivecrona. Sin em-
bargo Ross no llega tan lejos como para condenar un enfo-
gue normativo al objeto del analisis juridico como un sin-
sentido. Pero aun cuando usa la palabra «norma», su vision
de la naturaleza del derecho y, en consecuencia, de la inter-
pretacion que ha de adoptarse en su analisis, es empirica.

En contraste, otro jurista escandinavo, Castberg, insiste
sobre el caracter normativo del derecho, y sus puntos de
vista no deben confundirse con los de los otros juristas «rea-
listas» de esos paises. Para €l una proposicion normativa no
expresa una completa conexion de hecho; una similitud no-
table con el analisis de Kelsen se advierte cuando Castberg

" Province of Jurisprudence Determined, seccion VI, p. 285.
" Puré Theonj of Law, p. 213.
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dice: «Un orden juridico positivo constituye un sistema de
normas. Su autoridad estda basada sobre el postulado de la
validez de ese sistema de normas. Pero el postulado de la va-
lidez se establece también a la vista del hecho social de que
el sistema es, como un todo, aceptado por la opinién publica
y mantenido por la fuerza organizada».” Sefala que las ex-
plicaciones «realistas» del derecho que descansan en los plan-
teamientos no normativos o incluso antinormativos tienden
a interpretar el derecho en parte como expresion de un com-
plejo de probabilidades sociolégicas y en parte como un
hecho acerca de la condicion psicolégica de la gente sujeta
a él. Pero con ello, dice Castberg, tales teorias tienden a ol-
vidar precisamente lo que es caracteristico del derecho posi-
tivo humano y a obscurecer el significado real de los enun-
ciados acerca del «derecho valido» que descansan en una
presuposicion de la validez juridica si se mantiene que un
conjunto de hechos ha de crear el derecho. Un enunciado
normativo no puede, a diferencia de un enunciado de hecho,
ser verdadero o falso, pero puede ser correcto o incorrecto.
Con esto, Castberg expresa un punto de vista que es igual
al de Kelsen; pero, para él, el analisis de Kelsen resulta in-
completo. La realidad juridica, dice Castberg, es demasiado
complicada para que la vision de Kelsen sea suficiente por si
misma para resolver el problema de la validez juridica. Pre-
gunta qué conclusiéon habria que sacar si los tribunales hacen
caso omiso del derecho que ha sido creado de acuerdo con
las normas constitucionales. (No son las decisiones de los
tribunales, pregunta, tan realidad juridica como los pronun-
ciamientos del legislador?® Es cierto, desde luego, que po-
driamos igual de facilmente tomar como punto de partida,
como Castberg lo llama, las decisiones de los tribunales y
después avanzar hasta formular la norma fundamental 16-
gico-juridica de acuerdo con ellas. Sin embargo es dificil ver
gue tal punto de vista demuestre que el analisis kelseniano
es incompleto desde el punto de vista que se pretende. Las
propias decisiones de los tribunales derivan su jurisdicidad
de una norma fundamental, y no parece que sea un pro-

® Problems of Legal Philosophy, p. 27.
” Op. cit., p. 45.
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blema el que tal jurisdicidad en la accion sea derivada in-
mediata o sblo indirectamente de la norma basica. EI con-
cepto de norma basica tendrd simplemente que ser replan-
teado en funcion de un conjunto distinto de hechos sociales.
Eso son rasgos de lo que Castberg llama «realidad», que
forman en si mismos la base factica para una afirmacion
juridica en términos del postulado fundamental de actos
juridicos validos dentro del sistema.

La idea kelseniana de norma fundamental ha sido criti-
cada por Hart, que considera que el que el postulado de la
validez tenga que ser interpretado sobre la base de orden
generalmente eficaz es una «reduplicacion innecesaria».® Si
una constituciéon, arguye él, es una «realidad viviente», en-
tonces es equivalente decir que la constitucién es aceptada
como tal que decir que existe. Para los objetivos de la expli-
cacion propia de Hart seria desde luego superfluo afadir
que la base del orden real debe ser aceptada; es aceptada y
ello es suficiente. Habra sido advertido, sin embargo, que la
naturaleza de la teoria de Hart es diferente de la de Kelsen;
pues aungque Hart indica que los conceptos basados en la
existencia de un sistema juridico posibilitan que se hagan
diferentes tipos de enunciados a partir de los que se refieren
directamente a los hechos y a las relaciones causales, sin
embargo €l opera sin la estricta diferenciacién légica de es
y debe empleada por Kelsen y analiza las normas juridicas
en términos del «aspecto interno» de las actitudes hacia la
autoridad juridica y los criterios de validez juridica, en lugar
de usar como punto de partida el caracter logico del debe
normativo juridico. EI hecho de la aceptacion de un orden
juridico, y por tanto, de su existencia, es tomado por Kelsen
como base para hacer proposiciones normativas. En su ex-
plicacién, las incursiones al trasfondo factico que se relaciona
con la norma fundamental no van mas all4d del estableci-
miento del hecho de la existencia de ese orden, y ha de ser
hecha la presuposiciéon logica de una influencia condicio-
nante inherente a esos hechos basicos por los cuales los actos
sucesivos del orden juridico pueden ser interpretados como
actos juridicos. En cierto sentido Kelsen esta haciendo expli-

“ The Concept of Law, p. 246, nota 3.
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cito lo que esta implicito en la explicacion de Hart. Puede
ser, en el peor de los casos, una obviedad sefialar las razones
de lo que se da por supuesto, pero dificilmente es obscure-
cedor. Contra este punto de vista puede situarse la actitud
general hacia las normas de Hart, pues con el uso de su no-
cién de aceptacion de las normas esta simultaneamente in-
dicando las consecuencias juridicas del hecho sociolégico y
también evitando cuestiones sobre la fuente especifica de las
reglas o normas. Parece que este ultimo problema sélo puede
ser resuelto en términos de una presuposicion o hipotesis si
se ha de evitar el regressus sociolégico al infinito.
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Capitulo 8

Las predicciones y la posicion central
de los tribunales

INTRODUCCION

En los capitulos anteriores se ha observado el juego re-
ciproco de dos enfoques diferentes del analisis juridico lla-
mados a veces el «normativo» y el «no normativo». El pri-
mero trata al derecho como algo de una naturaleza muy
diferente de la de una serie compleja de hechos fisicos y
sociales. El segundo describe la naturaleza del derecho y el
caracter del sistema juridico simplemente al modo de una
ciencia natural de causas y efectos.

En la teoria del derecho natural, incluida la version de
Blackstone, aparecia una confusion entre los significados pres-
criptivo y descriptivo de la palabra «derecho». Incluso las
correcciones planteadas por Bentham y Austin ponian to-
davia demasiado acento en las probabilidades lacticas en el
funcionamiento del derecho. La explicacion de Hart del de-
recho como un sistema de normas representa un avance subs-
tancial sobre la teoria juridica anterior por su desviacion de
la atencion hacia el analisis de las normas y de las razones
para la obligatoriedad juridica. Kelsen va todavia mas allj,
hasta una distincion tajante entre hecho y derecho y entre
relaciones de causalidad y de imputacién. En este cambio
de punto de vista se basa un énfasis creciente sobre el caracter
normativo del derecho positivo.

Por supuesto que incluso el fundamento de un enfoque
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normativo al analisis juridico, como distinto a un enfoque pu-
ramente causal, ha de ser reconducido en ultimo término
a situaciones y acontecimientos de hecho. Sin embargo, es
en el método de interpretar esos hechos y las relaciones es-
pecificamente juridicas que engloban donde ha de hallarse
la separacion del analisis normativo del no normativo.

Algunas tendencias vuelven claramente a un analisis em-
pirico que no solamente deja de prestar atencién al tipo de
separacion en que insistié Kelsen, sino que lo rechaza expre-
samente como «imaginacion» o «sinsentido». Tal es la opi-
nion del jurista sueco Olivecrona, un realista escandinavo.
Sus puntos de vista suponen el rechazo de todo aquello que
tenga una naturaleza metafisica o conjetural, basicamente
de todo lo que sea incompatible con una visién del derecho
como la interaccion compleja de un conjunto de hechos so-
ciales. Rechaza expresamente el tipo de principio del analisis
del derecho que Kelsen llegé a describir como la hipotesis
implicita que es realmente usada por todo jurista en su des-
cripcion del derecho y las relaciones juridicas.™ Es posible que
esta afirmacion de Kelsen pueda ser considerada por los escép-
ticos como la pretension de que él puede ver a los otros ju-
ristas haciendo algo de lo que s6lo él se da cuenta y no
aquéllos. No es extrailo que una reaccion normal sea decir
gue, realmente, el que estd fabulando es Kelsen.

En muchos manuales el término «realista» es aplicado
a dos grupos de juristas, los realistas escandinavos y los rea-
listas norteamericanos. De los dos es el escandinavo el que
adopta un escepticismo con mas base filoséfica que supone
en muchos casos el rechazo de los anteriores enfoques del
analisis juridico por estar basados en la metafisica o por
abocar a la imaginacion y al sinsentido. Sin embargo seria
un tratamiento sumamente irreal de todos los juristas escan-
dinavos meterlos a la fuerza en una categoria general. Los
puntos de vista de Castberg, brevemente tratados en el ca-
pitulo anterior, estan muy en desacuerdo con el pensamiento
juridico escandinavo mas moderno. Incluso entre los que com-
parten el enfoque «antimetafisico», como ellos lo llaman, hay

*Ver supra, cap. 6, p. 162, acerca de la descripcién de Kelsen del papel nece-
sario de su idea de norma fundamental para un analisis adecuado de la relacién
entre hecho y derecho.
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grandes diferencias de opinion. Ross, por ejemplo, admite la
influencia del magisterio de Kelsen en sus propios puntos de
vista aunque siga rechazando un andlisis normativo cons-
truido en términos de «proposiciones de deber».”

Aparte de compartir una comun denominacion, los rea-
listas escandinavos y norteamericanos tienen poco mas en
comun, salvo que ambos movimientos se han mostrado in-
satisfechos con los anteriores resultados del positivismo. El
movimiento realista norteamericano en ciencia del derecho
no comparte el trasfondo filosofico de los modernos estudios
escandinavos. La amalgama de ciertas caracteristicas del sis-
tema juridico y constitucional de Estados Unidos ha dotado
de una fuerza unitaria a los modernos estudios norteameri-
canos sobre el derecho que es incluso de mayor significacion
local que el trasfondo filosofico de los escandinavos. Estas
caracteristicas son, principalmente entre otras, los poderes
del Tribunal Supremo a causa de la enmienda 14*“a la Cons-
titucion, la variedad de las leyes de los estados y la natura-
leza del sistema federal y sus consecuencias en la adminis-
tracion del derecho.®

Pocos de los modernos realistas juridicos norteamerica-
nos, si es que lo ha hecho alguno, se han ocupado tanto como
los escandinavos de cuestiones acerca de la naturaleza del
derecho, aungque muchos de ellos tocan este problema en el
curso de estudios que tienen mas que ver con la aplicaciéon
practica del proceso judicial. Aunque todo anélisis del dere-
cho debe desde luego, en su formulacién, hacer alguna alu-
sion acerca de la aplicacion y administracion del derecho, la
mayoria de los realistas norteamericanos se ocupan solo de
esta cuestion. Se concentran en el significado del derecho
para la gente sujeta a él, su significacion para el hombre de
la calle que busca asesoramiento juridico, sobre la incapaci-
dad de las normas solas para dar una prediccion sobre el re-
sultado de un litigio, sobre los hechos que hay que deter-
minar en primer lugar a fin de que la decision judicial y las
normas juridicas tenga algo sobre que operar.

* Debe advertirse que aunque el propio Ross usa el término «norma» en su
andlisis, su rechazo de un enfoque normativo o de un «conocimiento normativo»
debe entenderse en el sentido indicado en el texto.

N Para un anélisis mayor, ver infra, pp. 225 y ss.
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A pesar de las diferencias obvias tanto en el origen como
en el objeto que existen entre los realistas escandinavos y
los norteamericanos, y a pesar del hecho de que el movi-
miento norteamericano constituye en mucha menor medida
qgue el escandinavo una escuela de pensamiento, pueden util-
mente sefalarse ciertas similitudes en el planteamiento entre
ambos. Ambos movimientos son radicales e iconoclastas en
sus objetivos, y esta actitud se refleja primariamente en sus
respectivas actitudes hacia las normas juridicas. Los escan-
dinavos tratan la nocién de norma valida como algo que
existe solamente en la imaginacién; los realistas norteameri-
canos ponen el acento en la impracticabilidad de describir
el proceso judicial, o de predecir su resultado, Unicamente
en términos de normas juridicas. Asi los escandinavos se
ocupan primariamente del caracter de las normas juridicas
mientras que los norteamericanos examinan el contenido del
derecho y la interaccion de normas, directrices politicas y
principios en el interior de un sistema juridico. Una tenden-
cia comun a ambos es la de minimizar el caracter normativo
del derecho e investigar los problemas juridicos a través de
la metodologia de las ciencias fisicas o empiricas. Es de ad-
vertir sin embargo, como sefala Lloyd,™ que «aunque los
escandinavos son los mas radicales de los empiristas son
los norteamericanos los que primeramente han subrayado
la necesidad de estudios lacticos para la obtencién de solu-
ciones adecuadas a los problemas juridicos, y los escandina-
vos los que parecen basarse fundamentalmente en argumen-
tos de tipo aprioristico para justificar las soluciones o los
desarrollos juridicos particulares». Otro rasgo comun toda-
via es la atencion a la psicologia y a los estudios behavio-
ristas, aunque ambos obtienen de tales observaciones con-
clusiones diferentes. Finalmente y no sin conexion con el
altimo rasgo esta la atencion prestada por muchos nortea-
mericanos, y algunos escandinavos, a la prediccion de la
actividad judicial futura —aunque, una vez mas, los tras-
fondos diferentes de cada movimiento se reflejan en las varias
actitudes hacia este aspecto del sistema juridico.

* Introduction to Jurisprudence, 3® cd., p. 514.
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TRIBUNALES Y PREDICCIONES

Después de haber indicado algunas de las caracteristicas
del realismo escandinavo y del norteamericano, con sus Si-
militudes y diferencias podemos ahora dejar de prestar aten-
cion a las generalizaciones acerca de las formas del realismo
moderno y dirigirla hacia un importante rasgo que es com-
partido por muchos de los planteamientos realistas, pero que
no es exclusivo de ellos. Se trata de la concentracion sobre
la posicién y funciones de los tribunales en el sistema juri-
dico, sobre los modos en que han sido descritos por varios
juristas y sobre el aspecto de la prediccion de la actividad
judicial que es un rasgo comun a algunos, pero no a todos,
de estos planteamientos.

Los puntos de vista de Ross, aunque muy similares a los
de Olivecrona y otros juristas escandinavos, son considera-
dos en el presente capitulo a causa de su notable parecido
con algunas actitudes norteamericanas modernas respecto al
derecho y las predicciones de la actividad juridica. En lo que
respecta a los mismos norteamericanos la atencion tanto ha-
cia la posicion y funciones de los tribunales como hacia la
predecibilidad de la actividad judicial futura es compartida
por la mayoria de los modernos escritores como Frank y
Llewellyn y su origen puede encontrarse en los escritos del
padre del movimiento realista norteamericano, Oliver Wen-
dell Holmes.

También consideramos la explicacion del derecho de Cray
gue se puede encontrar en su libro The Nature and Sources
of the Law. Aunque Cray no estaba realmente en la tradi-
cion de los realistas entendida como un bloque, el énfasis
puesto por él en la funcién judicial tuvo una parte substan-
cial en el desarrollo del pensamiento juridico en América.
El analisis de Cray representa el proceso de transicion desde
el viejo positivismo analitico a los métodos de nuevo estilo
de la investigacion juridica que, por lo menos en parte, se
han ocupado de evitar la esterilidad de algunas de las formas
tempranas que adopto el positivismo.
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11
ROSS Y EL DERECHO VALIDO

Una exposicion de los puntos de vista de Ross no nos
mostrara solamente una actitud compartida por otros mu-
chos escritores escandinavos sino también su deuda con Kel-
sen que él mismo reconoce. Aparte del realismo que Ross
reclama para su planteamiento debe ponerse especial énfa-
sis en su descripcion de la posicion de los tribunales en el
sistema juridico.

Hay dos aspectos principales en el modo en que Ross re-
salta la posicion de los tribunales. EI primero, con reminis-
cencias de algunas actitudes norteamericanas modernas, es
su énfasis en la prediccion de la actividad judicial futura.
Para Ross este elemento de la prediccion se impone como
una consecuencia de su caracterizacion de la nocion «dere-
cho valido». El otro aspecto que tiene claras reminiscencias
de los puntos de vista de Kelsen estriba en su concepcion de
las normas juridicas como directivas dirigidas primariamen-
te a los tribunales y sblo secundariamente a la gente que
esta en general sujeta al sistema de derecho.

Aun méas grande que la influencia de Kelsen sobre Ross
fue la de Axel Hagerstrom, cuyo método se hace patente a
lo largo de su obra. El punto de partida adoptado por Ross
puede ser apreciado en esbozo en el siguiente enunciado del
prefacio a su libro On Law and Justice: «Rechazo la idea de
que el conocimiento juridico constituye un conocimiento es-
pecificamente normativo expresado en proposiciones de de-
ber ser, e interpreto el pensamiento juridico formalmente en
los téerminos de la misma ldgica en la que estan basadas otras
ciencias empiricas (proposiciones de ser)»”* Ross mantiene
gue el principal objetivo de Kelsen en la presentacién de su
Teoria pura del Derecho, era liberar el estudio del derecho

* Ross, On Law and Justice, Stevens and Sons Ltd. 1958, prefacio p. X. Ross
modifica algo sus puntos de vista en su mas reciente obra Directives tmd Norms.
(Hay trad. castellana. Légica de las normas, E. Tecnos, Madrid.) Una norma es
definible como una directiva que se corresponde de tm modo determinado con
ciertos hechos sociales, pero no es definible ni solamente como un fenémeno lin-
guistico (el contenido significante que es una directiva) ni meramente como un
hecho social, op. cit., cap. 4.

206



de toda huella de sociologia o «de consideraciones relativas
al curso real de los acontecimientos». Asi expresados los ob-
jetivos de Kelsen podrian parecer al nedéfito singularmente
desconectadas de la realidad. Sin embargo en el analisis de
Kelsen «derecho» asume un significado muy especial que
s6lo puede ser entendido en su contexto particular. Para nues-
tro propésito presente la parte mas importante del libro de
Ross es su examen del concepto «derecho valido». Muchas
proposiciones sobre el derecho emplean este termino pero su
significado no puede ser plenamente elucidado sin una com-
prension de la nocion misma. Ross mantiene que mucho del
aparente desacuerdo entre los juristas puede ser reconducido
al hecho de que sus obras estan basadas tacitamente en dife-
rentes presunciones acerca del significado de este concepto.
El problema, dice, es peculiar al estudio del derecho y sin
paralelo en las ciencias naturales. Por ello se propone rea-
lizar un examen basado en proposiciones de ser del tipo usa-
do en los métodos de observacion y verificacion de las cien-
cias empiricas. Su metodologia se basa en una reinterpre-
tacion de la validez en términos de hechos sociales.”» En su
analisis preliminar del concepto de derecho valido Ross usa
la analogia con el juego de ajedrez. En el empleo de tal con-
junto de normas como modelo para el concepto de derecho
—conjunto de normas juridicas— nos da un anticipo de su
propia interpretacion del concepto de derecho vélido. «Las
normas del ajedrez son el contenido de la idea abstracta (de
naturaleza directiva) que hace posible, como esquema de
interpretacion, entender el fendmeno del ajedrez (las accio-
nes de los movimientos y los criterios experimentados de
accién) como un todo coherente de significado y motivacion,
una partida de ajedrez; y, junto a otros factores, predecir
dentro de ciertos limites el curso de la partida».” EI deno-
mina directivas a las normas primarias del ajedrez, e incluye
en el término normas primarias a las que regulan la coloca-
cion de las piezas, los movimientos, los métodos permitidos
de comer, y excluye de ese término cosas tales como los gam-
bitos. Advierte en particular el modo en que tales directivas

* Cfr. Olivecrona, Law os Fact, cap. IV, p. 127.
’ On Law and Justice, cap. 1, p. 16.
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son sentidas por cada jugador como vinculantes. Desde su
punto de vista una norma de ajedrez es valida si, dentro de
cierto marco, es efectivamente aceptada, y es valida porque
los jugadores se sienten a si mismos socialmente vinculados
por las directivas contenidas en ella. Dos elementos se com-
binan asi para producir la validez de una norma: primero
la efectividad que se expresa en la conclusion a partir de la
observacion externa y segundo el modo en que esa norma
es sentida como vinculante por la gente que hace uso de ella
como tal.

Un examen paralelo del ajedrez y del derecho lleva a
Ross a la siguiente conclusion acerca de la validez: «... “de-
recho valido” significa el conjunto abstracto de ideas nor-
mativas que sirve como esquema de interpretacion para los
fenomenos del derecho en accién, lo que a su vez quiere de-
cir que esas normas son seguidas efectivamente porque son
experimentadas y sentidas como socialmente vinculantes».®
En una nota a pie de pagina a esta proposicion afade la
frase: «por el juez y otras autoridades legales que aplican
el derecho».

Como otros juristas positivistas antes que él, Ross se
plantea el responder a la pregunta de cémo las reglas o
normas del derecho han de ser distinguidas de otros tipos
de reglas o normas. Es importante observar que él limita su
descripcion del derecho a un sistema nacional de normas
individual. Dice expresamente que no intenta una definicion
del derecho que, segun él, no ha sido nunca conseguida. Da
como razon de ios anteriores intentos fracasados de definir
al derecho con vistas a distinguirlo de otro tipo de normas
sociales el no considerar a un sistema nacional de normas ju-
ridicas como un todo individual. Las distinciones que Ross
procede a sefialar han de ser por ello extraidas de su trata-
miento de las caracteristicas distintivas de un sistema nacional
de derecho individual.

Divide inicialmente las normas del derecho en «normas
de conducta» y «normas de competencia o procedimiento».
Las primeras incluyen aquellas normas que prescriben un
curso de accion, por ejemplo, la norma de que el aceptante

elbid.,, p. 18.
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de una letra de cambio debe responsabilizarse de pagarla a
tenor de su aceptacién. En el segundo grupo incluye aque-
llas que crean una competencia, o0 un poder o autoridad.
Estas son directivas al efecto de que las normas que son crea-
das de conformidad con un modo de proceder declarado ten-
gan que ser consideradas como normas de conducta. Una
distincion similar puede encontrarse en la separacion de Hart,
de normas que imponen deberes y normas que confieren po-
testades, y la descripcion de Ross de sus «normas de compe-
tencia» tiene reminiscencias de las referencias de Hart a los
«criterios de validez juridica». Para Ross, una norma de
competencia desemboca en una norma de conducta indirec-
tamente expresada. Da como ejemplo las normas de una cons-
titucion que regulan el modo en que la nueva legislacion ha
de ser creada; esas normas prescriben un comportamiento
a través de las normas de conducta que son producidas por
el legislador. De un modo que es tipico de su método de
analisis del derecho, se dice que las normas de competencia
son «reductibles» a normas de conducta.®

Desde el punto y hora en que las normas de conducta
son caracterizadas como directivas surge naturalmente la
pregunta: ¢a quién estan dirigidas? En esto estriba la sig-
nificacion particular de la posiciéon de los tribunales en el
sistema juridico. Ross dice: «Si de una disposicién estatuta-
ria ha de suponerse que no contiene una directiva a los tri-
bunales solo puede ser considerada como un pronunciamien-
to ideoldgico-moral sin relevancia juridica. Por el contrario,
si se establece que una disposicién contiene una directiva a
los tribunales, entonces no es necesario dar ai individuo pri-
vado ninguna instruccion ulterior acerca de su conducta».”®
Hasta tal punto la norma dirigida ai individuo es de natu-
raleza secundaria que se refiere a ella como una «norma de-
rivada y figurativa». El juicio del tribunal asi afectado e in-
cluido por tales directivas forma la base para la accion eje-
cutiva que constituira potencialmente el ejercicio de la fuerza
fisica. ElI supremo derecho al ejercicio de esta fuerza fisica

* Ver Raz, citado en la p. 130.

“ lbid., pp. 32-33. Ver Hart, The Concept of Law, p. 114, donde dice que es
concebible que los subditos de un sistema juridico puedan meramente «ir detras
como borregos».
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es monopolio de las autoridades publicas del Estado. En un
parrafo resumidor, que tiene reminiscencias del planteamien-
to de Olivecrona, Ross dice: «Un sistema nacional de dere-
cho es un cuerpo integrado de normas que determinan las
condiciones bajo las cuales la fuerza fisica sera ejercida contra
una persona» /™M

Habiendo descrito asi las caracteristicas distintivas de un
sistema juridico nacional, Ross pasa a discutir el significado
gque atribuye a las expresiones sobre el concepto de validez
con referencia a ese sistema. Adopta una hipotesis inicial
que tiene ciertas reminiscencias de la presuposicion basica
de Kelsen pero que difiere de ella especialmente en las con-
secuencias que lleva consigo. La hipodtesis es que un sistema
de normas es valido si es capaz de servir como esquema de
interpretacion de un conjunto correspondiente de acciones
sociales. Una de las consecuencias principales de la com-
prension que se deriva de tal interpretacion es la capacidad
para predecir ciertas acciones futuras. Y dado que la norma
juridica es, de acuerdo con Ross, una directiva primaria-
mente a los tribunales, tal accion futura serd la de los tri-
bunales. La capacidad para entender el sistema juridico na-
cional como un «todo coherente y significativo» se basa en
el hecho de que sus normas son efectivamente acatadas, y
este acatamiento es a su vez engendrado por un sentimiento
de que esas normas son socialmente vinculantes. Estas pro-
posiciones se combinan en el siguiente enunciado: «Un sis-
tema juridico nacional, considerado como un sistema valido
de normas, puede en consecuencia ser definido como las nor-
mas que son realmente operativas en la mente del juez por-
que son sentidas por él como socialmente vinculantes y por
ello obedecidas»."™ EI corolario, por tanto, es que la eficacia
gue condiciona la validez de las normas ha de ser buscada
en la aplicacion judicial del derecho, como distinta de las
actitudes de la masa de individuos particulares hacia el sis-
tema juridico nacional. Lo decisivo de los pronunciamientos
judiciales es en su opinién tan grande que no importa si la
gente obedece o desobedece a la norma juridica. «El que no

“ Ibid., p. 34. La terminologia, aunque no el sentido, de este pasaje tiene remi-
niscencias kelsenianas; Ver, especialmente, pp. 155-158.
“ lbid., p. 35, subrayados mios.
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importe resulta de la aparente paradoja de que cuanto mas
efectivamente es acatada una norma en la vida extrajudicial
mas dificil es averiguar si la norma posee validez porgue los
tribunales tienen mucha menos oportunidad entonces de
manifestar su reaccion».'®

Para Ross el derecho consiste en un sistema de normas
que son directivas primariamente a los tribunales o jueces.
Sin embargo subraya que una interpretaciéon puramente be-
haviorista de las acciones de los jueces no aporta nada al
analisis del derecho.” Desde su punto de vista el aspecto
interno del derecho ha de ser representado como un senti-
miento de vinculaciéon o, en sus propias palabras, como la
expresion de «cierta ideologia que anima al juez y motiva
sus acciones». Como en Hart, el aspecto externo del derecho
es descrito como el acatamiento regular y externamente ob-
servable de un criterio de accion; pero el aspecto interno es
representado como la experiencia de este criterio de accion
(por los jueces, por los tribunales) como una norma social-
mente vinculante.

Hart estd de acuerdo'® en que la distincion entre tales
regularidades y ciertas «experiencias emocionales» puede ser
trazada. Sin embargo no coincide con su distincion entre
elementos «internos» y «externos» que caracteriza la dife-
rencia entre regulaciones y regularidades; ni son las mismas
las consecuencias del uso de la distinciéon. En particular, el
tipo de separacion en el que Hart insiste es un tipo que se
usa para dividir «dos especies radicalmente diferentes de
enunciados para las que hay lugar donde quiera que un
grupo social conduce sus asuntos con normasn».

PREDICCIONES Y VALIDEZ JURIDICA

Observemos ahora mas detenidamente el elemento de
prediccion en la explicacion de Ross tal y como esta conec-

« Ibid., p. 36.

** Con esta actitud pueden compararse ciertos pimtos de vista de los norteame-
ricanos, que favorecen tanto las predicciones como los estudios de la conducta; Ver
seccion IV de este capitulo.

* En su recension, «Realismo escandinavo» de On Law and Juslice, de Ross
(1959) C.L.J. 233. En The Concept of Law, Hart niega explicitamente que las acti-
tudes internas sean sentimientos; Ver supra, cap. 5, p. 143.
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tado con las decisiones judiciales. Su concentracion sobre la
posicion de los tribunales es un rasgo que su teoria comparte
con los puntos de vista de algunos modernos escritores nor-
teamericanos, muchos de los cuales también se ocupan de
la prediccion del comportamiento judicial. La mayoria de
estos escritores tienen que ver con un tipo distinto de inves-
tigacion del de Ross, pero en tanto en cuanto parecen ocu-
parse de ideas sobre la naturaleza del derecho comparten con
Ross la debilidad de sus analisis «predictivos» de la validez
juridica."

Las normas juridicas ayudan a predecir el curso de la
administracion practica del derecho. Ross parece estar for-
zado a emitir esta proposicién por su rechazo a considerar
al derecho mismo como un sistema de proposiciones de deber.
Una mirada retrospectiva al contenido especifico del derecho
existente revela algo que no puede ser alterado meramente
por el modo en que es descrito; tiene ciertas caracteristicas,
y tiene cierto contenido. Sin embargo cuando se adopta un
punto de vista predictivo la posicién es diferente. En la me-
dida en que se ha dado una explicacion adecuada, la nocion
de derecho continuara poseyendo ciertas caracteristicas; lo
mismo serad con el término «sistema juridico nacional». Pero
una especie diferente de enunciado se presupone claramente
si se dice que el contenido especifico del derecho positivo
sera probablemente tal y cual —en otras palabras, si se hace
una prediccién sobre él.™

Con respecto a la validez del derecho y su eficacia la ne-
cesaria distincion en que se ha insistido aqui entre identidad
y mera coincidencia puede ser llevada mas lejos con refe-
rencia a la seccion de Ross sobre la «Verificacion de las pro-
posiciones relativas a normas de conducta», en la que dice
gue «una norma puede ser derecho valido en mayor o me-
nor grado de acuerdo con el grado de probabilidad con el
gue puede predecirse que la norma sera aplicada»."® La apli-
caciéon practica de una norma juridica puede ciertamente

La base para los enunciados de Ross sobre esas predicciones es mas compleja
gue la que se encuentra en los puntos de vista de los norteamericanos que son
considerados en la seccién TV de este capitulo.

” El defecto de esa terminologia fue advertido antes en conexién con el uso
de Austin de la nocion de sancion; Ver cap. 6, pp. 151-154. y ss.
“ Op. cit, p. 45.
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ser referida a un enunciado acerca de la validez en relacion
con ella, pero no es la razon por la cual es emitido ese enun-
ciado. Tal razén debe ser encontrada en la autorizacién va-
lida que hay detrds de la aplicacion de la norma. El enun-
ciado de que una norma es valida, y el enunciado de que
es aplicada siempre o normalmente, pueden indicar una coin-
cidencia de validez y eficacia, pero ni expresaran, ni ofre-
cerdn ninguna evidencia para la identificacion de ambas.

Ademas, ;cual es la justificacion de una insistencia ri-
gida en un examen del derecho que, usando los métodos
empiricos de las ciencias fisicas, llega por este camino a una
nocion de «validez relativa»? La aplicacién préactica de una
norma juridica sobre la que pueden basarse observaciones
acerca de la eficacia relativa de lo que en ella se estipula,
es variable por naturaleza. La uUnica prediccion que puede
realmente ser hecha es que, en la medida en que el sistema
juridico permanezca generalmente eficaz, cualquier juez par-
ticular aplicara probablemente la norma juridica valida re-
levante que recibe su validez de los criterios determinantes
del sistema. Ademas, si una norma pudiera ser derecho valido
en grado mayor o menor, dependiendo de la predecibilidad
de su aplicacion, entonces el mas alto grado concebible de
validez seria poseido por una norma que pudiera, dado el
correcto trasfondo de informacion, ser predecida con certeza.
El mismo Ross dice que el grado de probabilidad «depende
del material de experiencias sobre el que la prediccion es
construida». La certeza en la prediccion nos indicaria, sobre
esta base, que la informacién de fondo o «material de expe-
riencias» nos dice que la norma es siempre cumplida. Con
este planteamiento puede ser contrastado el de Kelsen. En
su discusion de la distincion entre validez y eficacia® Kel-
sen afirma que una norma cuyo funcionamiento es cierto es
parte de la ley de la naturaleza. El analisis de ella en tér-
minos de prescripcién seria completamente asignificativo.

El aspecto predictivo del planteamiento de Ross ha sus-
citado también la critica de Hart —critica de una especie

” Ver supra, cap. 6, p. 168.

*e «Realismo escandinavo» (1959) C.L.J. 233. Ross responde a esta critica en
su recension de The Concept of Law, de Hart en (1961) Vale L.J. 1962. Sefala
la desafortunada traduccién del danés goeldende ret como derecho véalido, cuando
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que es igualmente aplicable a algunos puntos de vista nor-
teamericanos que han de ser considerados inmediatamente.
Incluso si la expresion «esto es una norma valida de dere-
cho» significa en boca de una persona de la calle una pre-
diccion de lo que el juez hara y dird sobre la base de su
especial sentimiento motivador, esto no puede ser lo que sig-
nifigue para el juez mismo. El no esta ocupado en predecir
sus propios sentimientos o conductas, ni las de otras perso-
nas. En la terminologia del propio enfoque de Hart del con-
cepto del derecho la admision del juez de tal y cual norma
como valida del derecho representa un «acto de reconoci-
miento». Ademas, si las expresiones acerca de las normas
juridicas validas hechas por personas que no son jueces tu-
vieran que ser representadas como predicciones del compor-
tamiento judicial, la hase para tales expresiones seria el co-
nocimiento de que los jueces mismos emplean la idea de
normas validas en el sentido no predictivo antes indicado.
En otras palabras, si fuera dicho que la instruccion a los
individuos privados se manifiesta a través del conocimiento
de las reacciones que pueden, en ciertas condiciones, esperar
del juez, seria un estado de cosas extrafio el que resultara
necesario el recurso todavia a otro conjunto de predicciones
en la investigacion sobre la posicién y autoridad de los or-
ganos judiciales dentro del sistema de derecho en cuestion.
Como es improbable que Ross haya pretendido formular
la autoridad de los jueces de un modo que les suponga atri-
buyendo validez a una norma juridica sobre la base de pre-
dicciones acerca de su propia accion futura, la caracterizacion
del derecho valido como predicciones puede ser limitada a
enunciados sobre el derecho hechos por la teoria juridica,
a diferencia de los enunciados de derecho hechos por los
jueces.*™ Sin embargo todavia se mantiene la segunda de las
dos objeciones.

El énfasis prominente de Ross sobre la posicion de los
tribunales en el sistema juridico suscita en si mismo una

su significado es realmente derecho existente o derecho operante. Sin embargo, el
andlisis de esas nociones en términos de predecibilidad no parece llevar sino a
una obviedad, a menos que, con algunos juristas norteamericanos que menciona-
remos en seguida, se afiada al analisis inicial xma investigacion behaviorista.

“ Cfr. la distincion de Kelsen, supra, p. 168.

214



posibilidad de critica. La norma dirigida a los ciudadanos
ordinarios es, de acuerdo con él, solamente derivada; la ver-
dadera norma juridica es la directiva a los tribunales. Kelsen
decia que un tipo de norma juridica valida esta como si di-
jéramos, «dirigida» a los tribunales o jueces; pero, para él,
esto era sb6lo uno de los pasos de la «concrecion gradual»
del derecho, que servia tanto para indicar el caracter cons-
titutivo de la decision judicial, como, al mismo tiempo, para
designar el lugar particular que los 6rganos judiciales ocu-
paban en el sistema como un todo. Para Ross la norma juri-
dica debe explicarse en términos de predicciones y sentimien-
tos de vinculacion, con la ayuda de los métodos de una cien-
cia empirica, y puede quiza parecer extrafio que sobre la
base de tal planteamiento la regulaciéon del comportamiento
de la gente de la calle resulte el objeto de una norma mera-
mente «figurativa». Arnholm pregunta hasta qué punto si
una norma juridica influye de hecho en las actividades tanto
de los tribunales como de los ciudadanos y si de hecho pre-
tende influir la conducta de ambos (en la medida en que
tiene algun proposito en absoluto), tiene algun sentido el
discutir cual es la norma real y cual la derivada. De acuerdo
con esta critica, en la medida en que una norma juridica es
el resultado de una intencidon que se halla tras los actos del
legislador esta intencion esta orientada primariamente a las
actividades de los ciudadanos. Con Kelsen, por el contrario,
un planteamiento completamente normativo del analisis del
derecho facilita una explicacion adecuada de las posiciones
relativas en el sistema tanto del legislador como de los tri-
bunales, de un modo tal que a ninguno de los dos le es dada
una preminencia indebida y sin embargo, en virtud de la
especial naturaleza de la investigacion, puede evitar el tipo
de critica dirigido por Arnholm a Ross.

Un analisis que se concentra en la posicion de los tribu-
nales en el sistema juridico no es por esto ni Mas ni menos
realista que cualquier otro. Por el contrario, puede encontrar-
se una falta de realismo en la combinacion de esto con la
atencion prestada por Ross al elemento de predicciéon en su
esquema del analisis juridico, particularmente en el modo en

Vol. I, Scandinavian Studies in Law, pp. 43-45.
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gue esta combinacion da como resultado la idea de «validez
relativa» como una consecuencia de la predecibilidad rela-
tiva, y también en el modo en que reduce la relacién entre
legislatura y ciudadanos ordinarios a un elemento marcada-
mente secundario en la regulacién juridica.

La identificacion de Ross de validez y eficacia a través
del artificio de la prediccion va en contra de una distincion
gue es de significacion vital en La teoria pura del Derecho
de Kelsen. Para Ross «un estudio doctrinal del derecho que
ignora su funcidén social debe aparecer como insatisfactorio
cuando es juzgado por el criterio del interés que descansa
en la predecibilidad de las decisiones juridicas».® Sin em-
bargo se ha sugerido que hay margen para la duda de si el
meétodo particular elegido por Ross para su investigacion de
los fendmenos juridicos puede satisfactoriamente superar el
coste entre los enfoques «doctrinal» y «sociolégico» del de-
recho de modo realista y sin distorsion en ninguno de los
dos lados.

v
ALGUNOS ENFOQUES NORTEAMERICANOS

Las actitudes hacia el derecho y el estudio del derecho
gue vamos a tratar en esta seccion implican una concentra-
cion de los juristas en la prediccion de la accion judicial.
Como Ross, los escritores que adoptan tal planteamiento man-
tienen la importancia de mirar lo que los tribunales hacen
de hecho, aunque sus razones para mantenerlo son bastante
diferentes. Una gran cantidad del trabajo hecho durante el
presente siglo en Estados Unidos para el progreso del cono-
cimiento juridico se ha ocupado de la estimacion del trata-
miento judicial de las normas y principios juridicos. EI mo-
vimiento que ha hecho del objetivo de la prediccién uno
de sus principales focos de atencidn es conocido generalmente
como realismo.

El nombre comun «realismo» no debe dejarse que dé la
impresion de que los realistas norteamericanos ofrecen su

* On Law and Justice, p. 20.
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version propia de un tema basico que comparte con sus opo-
nentes escandinavos. EIl presente capitulo se ocupa, no del
realismo como tal, sino de enfoques del derecho que fijan la
atencion en el lugar de los tribunales en el sistema juridico.
Es este énfasis compartido, mas que la mera etiqueta que
les es comunmente colocada, lo que abona el tratamiento
de las teorias de Ross y de los puntos de vista de algunos

escritores norteamericanos punteros en la misma seccion de
este libro.

JOHN CHIPMAN CRAY

La vision del derecho propuesta por Cray a comienzos
de siglo no lleva usualmente a que se le clasifique como rea-
lista. Su nocion de los «verdaderos normadores de la socie-
dad» fue considerada en el capitulo anterior; sin embargo
a pesar de la innovacion en la teoria juridica que su idea
pudo haber supuesto, el que su explicacion del derecho per-
manezca en términos de las acciones y determinaciones de
los tribunales tiene afinidades mas fuertes con la definicion
austiniana basada en las acciones y pronunciamientos de un
soberano. El padre del movimiento realista norteamericano
fue el gran juez y jurista Oliver Wendell Holmes, cuyos
primeros escritos precedieron de hecho a la obra juridica
de Cray. La vision del derecho de Holmes subraya la pre-
diccién de la acciéon judicial que no es posible encontrar en
Cray, pero que desde entonces se ha transformado en la
principal preocupacion de los modernos escritores norteame-
ricanos. Sin embargo el propio Holmes no reconocié una
mayor afinidad con los realistas que con cualquier otra es-
cuela de la ciencia del derecho.

Tan grande fue, sin embargo, el énfasis dado por Cray
a la importancia central de los tribunales y jueces en un
sistema juridico, y tan util es una vision general de sus ideas
sobre la naturaleza del derecho para un estudio comparativo
de la teoria juridica como el presente, que cualquier trata-
miento adecuado del pensamiento juridico norteamericano
durante este siglo debe dar alguna cuenta de sus puntos de
vista.
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LA NATURALEZA Y FUENTES DEL DERECHO

Fue tal el énfasis dado por Cray a la naturaleza crea-
tiva de la decision judicial que incluso insistid6 en reducir
las disposiciones legislativas a meras fuentes del derecho.
Cray dio la siguiente definicion del derecho: «EIl derecho es
un™ Estado o de cualquier cuerpo organizado de hombres
estd compuesto por las normas que los tribunales, esto es,
los 6rganos judiciales de ese cuerpo, dictan para la deter-
minacion de los derechos y las obligaciones». En su opi-
nion la razén de la diferencia respecto a las formulaciones
del derecho dadas por otros puede atribuirse a un fallo en
distinguir entre el derecho y las fuentes del derecho. Debe
advertirse inmediatamente, desde luego, que él se ocupa de
«el derecho»"® Por ello puede surgir alguna duda acerca
de la justificacion de su sorprendente breve afirmacion sobre
la razon de las diferencias de planteamiento de la naturaleza
del derecho. En esta proposicion introductoria Cray parece
ocuparse del derecho como agregado de normas juridicas po-
sitivas individuales. En otros momentos, sin embargo, se
expresa en términos que dan una explicacion menos ato-
mista del derecho y a causa de ello surgen incoherencias en
sus ideas.

Segun Cray se ha considerado un absurdo decir que «el
derecho de una gran nacion se reduce a las opiniones de
media docena de viejos, algunos de los cuales, previsible-
mente, son de una inteligencia muy limitada». Sin embargo,
«ninguna norma o principio que ellos rehdsen seguir es de-
recho en ese pais»”® Por otro lado los tribunales no disfru-
tan de una libertad ilimitada para llegar a sus decisiones,
pues estan sometidos a ciertas fuentes reconocidas. De este
modo mas bien vago, y con la ayuda de su, en alguna me-
dida amorfa, nocion de los «verdaderos normadores» de la
sociedad que subyacen a esas fuentes, Cray anda algun
camino en direccidn a la anticipacion de las criticas hechas
por Kelsen y Hart a las explicaciones del derecho que se

= The Nature and Sources of the Law, 2.° ed., p. 84.

N Cray usa las mayuasculas a lo largo de la obra que estamos comentando.

* |hid. Adviértase la mencién de Cray de la posicion del «principio» en la
explicacion de la naturaleza de la decision judicial; cfr. la critica de Ehvorkin a
Hart, supra, cap. 5, p. 139.
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concentran exclusivamente en la posicion y funcién de los
tribunales de un modo que los desconecta de su contexto
normativo.

En otros dos momentos de un capitulo titulado «El De-
recho» Cray muestra cierta conciencia de los defectos de
los enfoques anteriores al analisis del derecho que han reci-
bido posteriormente todavia més criticas. En una critica nota
marginal hace una distincion entre «un derecho» y «el de-
recho», y empieza el texto anexo diciendo que deben ser
distinguidos ambos usos. Austin, continta, define el derecho
como el agregado de las normas establecidas por los superio-
res politicos. También cita a Bentham, que decia que «de-
recho o el derecho tomado ambiguamente es un término
abstracto, colectivo; el cual, cuando significa algo, no pue-
de significar ni mas ni menos que la suma total del numero
de leyes individuales tomadas en conjunto». Este no es, dice
Cray, el significado ordinario del término «el derecho». La
conclusién a que llega no es sin embargo particularmente
luminosa. Una ley, dice, significa ordinariamente una norma
dictada por el legislador de un Estado; el derecho representa
el sistema total de normas aplicadas por los tribunales y no
el agregado de los mandatos de un superior.

DERECHO Y FUENTES DEL DERECHO

Cray adscribe dos funciones principales a sus «verdaderos
normadores de la sociedad», llamados alternativamente los
«espiritus normativos de la comunidad» o los «normadores
del Estado». En primer lugar, son responsables de crear los
organos judiciales de la comunidad; en segundo lugar, ponen
limites a la accion de esos 6rganos seflalando y controlando
las fuentes a partir de las cuales los tribunales u érganos
judiciales eligen para crear «el derecho».

Las fuentes del derecho comprenden normas, precedentes
judiciales, opiniones de expertos, costumbres y «principios
de moralidad», término en el cual Cray incluye considera-
ciones de politica publica. EI contenido de esta lista se anti-
cipa a la atencion prestada por algunos modernos escritores
norteamericanos al papel jugado por los factores sociales en
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el contenido de la decision judicial. Es importante advertir,
sin embargo, que incluso las normas se incluyen en la lista
a mero titulo de fuentes de derecho. Cualquier division del
derecho en derecho legislado y derecho creado por el juez
es rechazada por Cray; todo el derecho, dice, es derecho
creado por el juez.

La razon principal para esta posicion secundaria de las
normas en la explicacion de Cray estd expresada en su afir-
macion de que «los tribunales insuflan vida en las palabras
muertas de la normax».Esto es, desde luego, cierto en una
gran cantidad de los casos en los que la atencidn esta justi-
ficadamente centrada en el caracter creador o constituyente
de la decision judicial. Los libros y articulos abundan en
referencias a la «interpretacion normativa» que frecuente-
mente connota bastante mas de lo que tal expresion pudiera
indicar. Existen sin embargo dos razones para limitar esta
atencion: primera, el derecho que regula el comportamiento
del proverbial hombre de la calle incluye el texto de las nor-
mas tanto como las colecciones de sentencias; en una era
de proliferacion de las ordenanzas administrativas que con-
tienen clausulas penales, probablemente mas. Quizas esta
consideracion estaba presente en la mente de Holmes cuan-
do decia que, en nuestra concentracion sobre las acciones
de los tribunales, debemos fijar nuestra atencion en el «hom-
bre malo». Segundo y maéas importante, incluso dentro del
area de actividad judicial, para la que hay siempre que hacer
un sitio en todo analisis adecuado de la naturaleza y estruc-
tura de un sistema juridico, el alcance de la creatividad ge-
nuina esta severamente limitado. Es bastante infrecuente que
los tribunales adopten decisiones tan significativas como la
de Donoghne v. Stevenson o Rylands v. Fletcher. Ademas
una caracteristica incluso de las decisiones judiciales mas
creativas con que puede tropezarse un abogado en el sistema
del precedente en Inglaterra, es la renuncia de los tribunales
a llegar a una decision sobre alguna situacién nueva sin ha-
cer al menos alguna referencia a las autoridades que puedan
encontrarse, a pesar de la débil conexion que existe a veces
entre ambas cosas.

’ Cray, 0p. Cit.,, cap. V, p. 125.
“ Holmes, The Path of the Law, pp. 171-173; infra, p. 224.
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DECISIONES AUTORIZADAS

Ademas de estas consideraciones practicas limitativas del
caracter genuinamente creador de las decisiones judiciales,
otra critica muy importante al tipo de enfoque de Cray es
su fracaso relativo para dar cuenta de la naturaleza autori-
zada de la decision judicial. Benjamin Hoadly, obispo de
Bangor, adquirido una celebridad que no pretendia en los li-
bros de derecho por hacer el siguiente enunciado: «Es mas,
cualquiera que tenga una autoridad absoluta para interpre-
tar cualquier ley escrita 0 no escrita, ese es verdaderamente
el legislador a todos los efectos y sentidos, y no la persona
gue las escribiéo o las pronuncié en primer término».~® Este
pasaje es citado por Cray en su capitulo sobre los tribunales,
pero el tema queda ahi sin ninguna indicacion del caracter
de lo que, para la teoria del derecho, es la nocion central del
parrafo. Esto es, la nocion de autoridad.

En un capitulo posterior titulado «Estatutos» que trata
especificamente de la interpretacion judicial de las normas,
Cray se ocupa particularmente de la funcion judicial de
leer en la norma la intencién probable del legislador, espe-
cialmente en los casos en que el punto decisivo no pudo ha-
ber estado presente en la mente del legislador debido a que
se han producido nuevas circunstancias. Tal explicacion es
desde luego infinitamente mas «realista» que la nocién de
Blackstone de que los tribunales descubren Unicamente nor-
mas ya existentes. Pero el método de Cray de relacionar la
formacién de los tribunales con el legislativo no es todavia
una explicacion satisfactoria para los propoésitos del analisis
juridico. En particular no puede suministrar una descripcion
de la naturaleza de la posicion de los 6rganos judiciales de
un sistema juridico en el marco de las relaciones basadas en
la autoridad sobre las que ese sistema opera. La explicacion
de Cray ha de ser distinguida, por ello, a este respecto de la
de Kelsen y la de Hart. Incluso su nocion de los «verdaderos
normadores de la sociedad» no puede salvar su teoria de
esta critica. En particular no se hace sitio a nociones de una

* Sermén ante el rey, 1717, p. 12
" Op. cit,, pp. 152 y ss.
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significacion juridica especifica, como la norma basica en la
teoria de Kelsen o la regla de reconocimiento en la de Hart.
Estas nociones se hallan tras las instituciones juridicas posi-
tivas de un sistema legal, incluidas principalmente el legis-
lativo y los tribunales. Este elemento de base autorizante y
la coherencia de un sistema juridico es apuntado frecuente-
mente por Cray, pero inadecuadamente desarrollado. Para
él, son los «verdaderos norraadores de la sociedad» o, en su
caso, los «normadores del Estado» quienes son responsables
de crear los tribunales y de ejercer el poder sobre las fuentes
del derecho a partir de las que esos tribunales seleccionan.
En contraste con la explicacion de Hart de la naturaleza del
derecho, el tratamiento de estos temas por Cray no suminis-
tra una base comun sobre la que relacionar entre si la auto-
ridad de los tribunales para alcanzar decisiones validas y
también los «criterios de validez» que explican la razon por
la cual ciertas fuentes de derecho se acepta que suministran
material para una opcion véalida y autorizada. En contraste
con Kelsen, la explicacion de Cray supone la omisién de
uno completo de los estadios del proceso gradual de «con-
creciéon» del derecho. La critica de Kelsen a la nocion de
«verdaderos normadores de la sociedad» de la explicacién de
Cray ya ha sido considerada. Observemos ahora la opinién
de Kelsen sobre una teoria que se concentra en la posicidon de
los tribunales en el sistema juridico a riesgo de no acertar a
sefialar su relacién con otros 6érganos juridicos creadores de
normas.

Para Kelsen el acto judicial no es sino un estadio del
proceso de creacion del derecho que sélo se considera com-
pleto sobre la base de la estipulacion de que una sancién
serd aplicada. Sus dos funciones principales son la determi-
nacion de si las condiciones especificadas en la norma gene-
ral y abstracta se dan en el caso particular, y, si se dan, la
estipulacién de que la sancion sera aplicada. En ambos casos
la decision judicial tiene caracter constitutivo. Kelsen tam-
bién integra los casos en que no hay norma general que pre-
vea cierta situacion, diciendo que otras normas del orden
juridico pueden autorizar la estipulacion de una sancidén en
uno u otro sentido, en el supuesto de que el tribunal se en-
cuentre con una ausencia de norma juridica que pueda dar
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como resultado que la situacion particular sea insatisfacto-
ria, injusta o no equitativa. Sin embargo, solo hay una dife-
rencia de grado entre este caso y aquel en que el tribunal
aplica el derecho preexistente; pues en cierto sentido, al or-
denar la sancién, el tribunal estd siempre en la posicién de
legislador a causa del caracter constitutivo de toda decision
judicial. Por otro lado y paraddjicamente, puede decirse que
un tribunal siempre aplica un derecho preexistente, sea de-
recho «substantivo» o solamente «adjetivo», eso es asi, en
otras palabras, incluso si el tribunal esta sélo aplicando las
normas generales que regulan su propia existencia y el pro-
cedimiento. De este modo se imputa a los tribunales una
funcion creadora y al mismo tiempo la reglamentacion de
los tribunales mismos se acomoda a la teoria de Kelsen.®®

Un tratamiento similar del caracter creador pero regla-
do del proceso judicial se puede encontrar en la explicacion
de Hart. Las normas de adjudicaciéon ayudan a proveer ai
sistema juridico de una cualidad dinamica y creativa, y sir-
ven también para mantener las operaciones de los tribuna-
les dentro de ciertos limites basados en normas. De acuerdo
con Hart, una teoria del derecho como la de Cray, que afirma
gue «el derecho es lo que los tribunales dicen que es», con-
funde la finalidad del acto judicial con una supuesta infali-
bilidad. Usando la analogia con un juego, es en cierto sen-
tido verdad que para los propositos del juego el tanteo es
lo que el encargado del marcador dice que es. Sin embargo
la norma de tanteo permanece invariable antes y después
del pronunciamiento del encargado del marcador y la fun-
cion de éste en el juego es aplicar las normas que regulan
el tanteo lo mejor que pueda. Un juego de «tanteador arbi-
trario» seria un juego diferente, y altamente incierto a este
respecto. Aunque una norma puede tener limites imprecisos,
tiene también un nucleo con significado establecido.

OLIVER WENDELL HOLMES

Aunque la atencién de Cray se dirige especificamente al
caracter de la decision judicial, todavia, es un jurista anali-

" Ver General Theory o\ Law and State, pp. 150-152.

, 223

-k s>y



tico que se ocupa del andlisis de la naturaleza del derecho.
Holmes, por el contrario, adopté una actitud mas escéptica.
Su escepticismo puede rastrearse a través de la obra de los
escritores norteamericanos modernos, y consiste en la aten-
cion prestada a la incerteza del derecho cuando se le con-
sidera meramente como un conjunto de normas. Es carac-
teristico de la obra de estos escritores el que muestran una
tendencia a minimizar la naturaleza normativa o prescriptiva
del derecho y hacen gala, més bien, de una marcada insis-
tencia en un enfoque estrictamente pragmatico del derecho.
Un componente de incertidumbre en el derecho en la me-
dida en que se aplica a los problemas sociales no es de nin-
gun modo algo necesariamente malo, pues la adaptabilidad
del contenido del derecho positivo a las condiciones econé-
micas y sociales cambiantes debe ser, obviamente, bien reci-
bida. Como Holmes dice: «El derecho engloba la historia
del desenvolvimiento de una nacion a través de muchos si-
glos, y no puede ser tratado como si solamente contuviera
los axiomas y corolarios de un libro de matematicas».®" «La
vida del derecho —dice— no ha sido légica; ha sido expe-
riencia». Esta frase célebre es aplicable a una gran cantidad
de obras que se han escrito después de él, y suministra una
clave para entender esas obras. La vida del derecho, como
descripcion del sendero del derecho a través del laberinto del
desarrollo econémico y social, es claramente reducible a la
aplicacion préctica del contenido del derecho positivo. Es més
0 menos a esta luz como debe ser entendida otra de las muy
conocidas afirmaciones de Holmes: «Las profecias sobre lo
que los tribunales haran de hecho, y no otra cosa mas pre-
tenciosa, es lo que yo designo con el término derecho»®®
En palabras de Bodenheimer,®" Holmes «considera el de-
recho en gran medida como un cuerpo de edictos que repre-
sentan la voluntad de los intereses dominantes en la sociedad,
respaldados por la fuerza». Hay una notable semejanza entre
este método de expresar el poder en un sistema juridico y
una de las posibles interpretaciones de la nocion de Cray de
«verdaderos normadores de la sociedad». Los puntos de vista

** The Common Law, p. 1.
” The Path of the Law, p. 173.
’ Bodenheimer, jurisprudence (1962), p. 115.
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de ambos, Cray y Holmes, parecen representar el tipo de
caracterizacion de ese poder que probablemente se deriva de
un enfoque del derecho como los suyos que desvia la aten-
cion del estudio del caracter normativo del concepto derecho
en direccion al estudio de como las leyes funcionan de hecho.

LLEWELLYN Y LAS NORMAS JURIDICAS

Una de las caracteristicas principales que muchos de los
recientes tratadistas norteamericanos comparten con Holmes
es una preocupacion por la creacion del derecho, al menos
de las decisiones judiciales. Esta tendencia caracteristica tiene
también reminiscencias de Cray en que muestra atencién
a la fuente de los pronunciamientos autorizados en el inte-
rior de la institucion del sistema juridico positivo. Su efecto
sobre un analisis de la naturaleza del derecho como el de
Cray es el marginar las influencias normativas en el caracter
del derecho. En escritos posteriores, como los de Llewellyn,
gue dan un corte mas claro entre el caracter del derecho y
su contenido, un efecto similar se produce: A los hechos con-
textuales, que se combinan para influir sobre la accion de
los funcionarios se les da incluso méas atencion que a las
normas juridicas positivas en torno a las cuales operan esas
influencias.

En cierto sentido puede considerarse «realista» poner el
acento en los factores que en ultimo término condicionan
el resultado especifico de la accidon judicial. Sin embargo, en
un analisis del caracter del derecho una explicacion que con-
centre tanto la atencion en el contexto factico de la decision
judicial, incluyendo los gustos y prejuicios de los mismos jue-
ces, seria en amplia medida una teoria de ultimo recurso.
Con respecto al contenido de las normas juridicas esta mar-
cada preocupacion hacia las influencias no normativas puede
ser atribuida quiza, por lo menos en parte, a ciertas condi-
ciones del sistema juridico-politico de EE.UU. que no se
encuentran en los sistemas juridicos que han servido de ejem-
plo para algunos de los enfoques menos radicales e icono-

“ E incluso de la atenciéon de Austin al hacerse de las leyes mediante un sobe-
rano, ver supra, cap. 4.
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clastas del estudio de la ciencia del derecho.®® El primero de
esos rasgos distintivos del sistema juridico norteamericano es
la Constitucion federal de la unién de estados que hacen
gue un planteamiento austiniano del analisis del derecho re-
sulte muy inadecuado (aunque quizas, el planteamiento de
Bentham logre evitar algo esta critica). Seria una tarea gra-
tuita y erronea empefarse en buscar el «soberano» o cuerpo
soberano en el sistema de EE.UU. Los complicados caminos
a través de los que la cooperacion entre las autoridades del
Estado y las autoridades federales se logra desafian un ana-
lisis de este tipo. En segundo lugar, no es sorprendente que
a lo largo de esa multiplicidad de Estados puedan encon-
trarse algunas variaciones notables en las condiciones socia-
les, politicas y econdémicas. Williston decia en 1929 que «cada
Estado esta desarrollando una jurisprudencia propia que tien-
de a resultar cada vez mas independiente del derecho de
otros Estados».®™ Un ulterior rasgo de la mayor significacion
es la poderosa posicion del Tribunal Supremo que, de acuer-
do con la autoridad de la enmienda 14® puede actuar como
censor incluso de la legislacion del estado.

En Karl Llewellyn and the Realist Movement Twining
cita a un contemporaneo de muchos de los mas importantes
realistas, y también de Lle-wellyn. «El profesor Max Rheins-
tein ha sugerido que tres problemas que surgen de la exigen-
cia juridica norteamericana han dominado la conciencia de
sus juristas: el problema de adaptar el common Law a las
circunstancias del Nuevo Mundo; el problema de dar un
contenido especifico a las amplias formulas de la Constitu-
cion de 1787 y de adaptar esas formulas a las condiciones
cambiantes; y, en tercer lugar, la preservacion de la unidad
del common Law en un pais heterogéneo con una multipli-
cidad de jurisdicciones. A esta enumeracion pudieran afadir-
se dos problemas conexos: el de la modernizacién del derecho
en el despertar de la revolucion industrial y tecnoldgica que
impregné a EE.UU. en el periodo posterior a 1870, y el
problema de la simplificacion de las fuentes del derecho a

** Para revision detallada, de la que se toman los siguientes datos, ver Good-
HART, «Some American Interpretations of Law», en Modern Theories of Law, 1

” Some Modern Tendencies in the Law, 1929, p. 73.

“ En la serie Law in Context: Weidenfeld & Nicholson, 1973.
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medida que la profesion juridica y los tribunales gquedaban
mas y mas inmovilizados por la prodigiosa fecundidad en
legislacion, reglamentos y colecciones jurisprudenciales. A su
vez estos intentos de simplificar cooperaron a producir una
reaccion que se basaba en la contemplacion de que las “so-
luciones” preferidas no tenian adecuadamente en cuenta las
complejidades de la vida moderna».®® Twining afiade que
«las controversias entre juristas analiticos y sociologistas y
entre “formalismo” y “funcionalismo” parecian, al menos en
parte, reflejar las diferencias en torno a las prioridades que
habia que dar a las necesidades relativamente “estaticas” de
unificacion y sistematizacion y a la necesidad dinamica de
la adaptaciéon continua de las instituciones juridicas a las
condiciones y valores cambiantes. En EE.UU. la comple-
jidad de su sistema juridico y el ritmo del cambio a lo largo
de los ultimos cien afios se han combinado para acentuar
la tensién entre estas necesidades opuestas. Tal movimiento
realista representa a una parte de la vanguardia radical que
pedia una jurisprudencia “dindmica” como base para dar un
mayor sentido de urgencia a los problemas de adaptar el sis-
tema juridico a las necesidades del siglo xx».™°

En un sistema de autoridad juridica asi constituido las
influencias unificadoras no pueden en absoluto ser encontra-
das tan claramente como en algunos sistemas europeos que
han proporcionado la materia prima de mucho positivismo
juridico. Se concluye por prestar menos atencién a las meras
«normas de papel» (paper rules) y la atencion se dirige, en
escritores como Llewellyn, al comportamiento de los funcio-
narios juridicos y especialmente a las acciones y pronuncia-
mientos de los jueces. El interés por el caracter estructural
del derecho es superado por la preocupacion acerca de los
aspectos funcionales de los tribunales y de la judicatura en
el proceso de la regulacion juridica. En la primera edicién
de The Bramble Bush, una de las mas conocidas obras tem-
pranas de Llewellyn, dice de los funcionarios del sistema ju-
ridico: «Lo que esos funcionarios hacen acerca de los litigios
es, en mi opinién, el derecho mismo». Sin embargo, en el

” Ibid., en pp. 1-2
Ibid, en p. 8.
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prefacio a la ultima edicion de su libro,reconoce que estas
palabras no son sino «un enunciado muy parcial de toda
la verdad». Admite que una de las funciones obvias del de-
recho es ejercer cierto grado de control sobre los funcionarios
legales, e incluso orientarles en situaciones en las que el
control estuviera fuera de lugar o fuera imposible. Tal des-
cripcion de la judicatura tiene una gran reminiscencia de
la expresion de Hart «Operaciones gobernadas por normas».

Llewellyn mantiene que es importante ver que existen
ciertas regularidades en lo que los funcionarios hacen acerca
de los litigios —regularidades que hacen posible predecir lo
que ellos y otros funcionarios van a hacer probablemente
en el futuro. Su version de lo que se conoce comunmente
como «escepticismo de las normas» puede verse en su exhor-
tacion a contemplar no solo lo que los jueces dicen, sino tam-
bién lo que realmente hacen. El concepto de derecho en es-
tado de fluidez es un concepto que ha ejercido una influencia
fundamental sobre los modernos tratadistas norteamericanos
agudamente conscientes de que las disposiciones juridicas de-
ben ser siempre adaptadas a las necesidades siempre cam-
biantes de la sociedad. EI mismo tipo de observacion puede
encontrarse en libros de esta orilla del Atlantico sobre el pro-
ceso judicial. Para los realistas norteamericanos, sin embargo,
lo que cuenta realmente es el hacer; el decir consiste en las
normas, y el papel que las normas juegan en el hacer las
cosas ha de encontrarse en su ayuda parcial a la prediccion
de la accidon judicial futura. Las normas no pueden hacer
mas que cumplir este papel parcial, pues «si los deseos fue-
ran caballos, los mendigos cabalgarian».

Tanto Llewellyn como Hart usan la analogia de normas
de derecho y reglas de un juego pero infieren consecuencias
diferentes que varian con el tipo de enfoque del derecho adop-
tado por cada uno. Hart indica que la finalidad del juicio del
encargado del marcador — comparable con el juicio del juez—
significa que para los propositos del juego el tanteo es lo que
el encargado del marcador dice que es. Sin embargo esto es
asi sobre la base de una norma de tanteo, y es obligacion
del encargado del marcador aplicar esa norma lo mejor que

Oceana Publications, Nueva York, 1960, p. 9.
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pueda. De acuerdo con Llewellyn, por el contrario, son pocos
los juegos en que las normas son siempre observadas, y por
ello podemos ver a los funcionarios del sistema juridico ope-
rar como arbitros en sus tentativas de ver si las reglas son
observadas. El &rbitro, como juez, no puede ver siempre una
violacién de las normas y puede ser partidista, terco, igno-
rante o de temperamento enfermizo. Ademas, todos estos
aspectos de la importancia central del lugar de los tribuna-
les en el sistema puede ejercer una influencia que es, en
opinion de Llewellyn, de vital importancia en el proceso de
la decision judicial: pueden influir la determinacion de los
hechos. Y es sobre los hechos juridicamente relevantes sobre
los que opera la decision judicial. Con este aspecto del fun-
cionamiento del derecho en mente puede ser considerado
ahora el todavia méas radical e iconoclasta planteamiento de
Frank.

FRANK: EL ESCEPTICO DE LOS HECHOS

El realismo fue descrito por Llewellyn como un esfuerzo
hacia una terminologia juridica mas eficaz. Durante una
tormenta en un vaso de agua fue confundido por algunos
con una filosofia del derecho, y no lo era. EI movimiento
hacia un enfoque realista del derecho no esta, sin embargo,
desconectado de la teoria del derecho. En su libro Law and
The Modern Mind™ Frank examina cierto numero de ras-
gos de las teorias del derecho que han sido consideradas en
los capitulos anteriores.

Su posicion con respecto a la funcidén creadora de la de-
cision judicial puede mostrarse ante todo con referencia a su
tratamiento de la codificacion. De acuerdo con Frank la co-
dificacion no puede crear un cuerpo de normas que excluya
la innovacion judicial y garantice la completa predecibilidad.
Sobre el Codigo aleméan de 1900 Frank decia: «No produjo
certeza sino un estéril logicismo».*® Es significativo, dice, que
la gente que cree en un cédigo omnisuficiente también com-

** Primera ed. 1930; primera edicion inglesa, Stevens, 1949,
« Ibid., p. 188.
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parta la «teoria imperativa» del derecho; y en un parrafo
que es tipico de la exuberante iconoclastia de Frank clasi-
fica ambos modos de pensar como el sueiio de un nifo, «un
analisis desesperadamente simplificatorio de la naturaleza del
derechow.

Ni siquiera el punto de vista de Cray de los jueces como
creadores de derecho logro satisfacer a Frank. Para Cardozo,
otro célebre juez norteamericano, Cray era demasiado radi-
cal al decir que las normas no constituyen derecho sino so-
lamente fuentes de derecho; si la norma es clara, no hay
lugar para la legislacion judicial.** Por el contrario, de acuer-
do con Frank, las normas creadas por las acciones de los
jueces no son mas derecho que lo son las normas; las nor-
mas son meramente palabras y esas palabras solo puede po-
nerse a funcionar a través de una decision judicial «fresca».
Incluso, Frank llega hasta el punto de decir que nuestras
fuentes de derecho, a fin de representar un panorama rea-
lista, tendrian que incluir consideraciones tales como el fa-
voritismo y el prejuicio entre los miembros de la judicatura
y a los testigos olvidadizos, ignorantes o estupidos. A estas
alturas esta claro, por ello, que la insistencia de un plantea-
miento realista de la descripciéon del derecho esta identifi-
cando de hecho a las propias normas juridicas con la admi-
nistracion de justicia en el marco suministrado por esas
normas.

Las opiniones expresadas por Holmes gozaban mucho del
favor de Frank cuando Lato and the Modern Mind fue es-
crita. Holmes fue descrito por Frank como «el jurista plena-
mente adulto». Frank estaba de acuerdo con Holmes cuan-
do decia que «las proposiciones generales no deciden los
casos»; y aunque la vision del derecho de Holmes como las
«profecias de los que los tribunales haran de hecho» se li-
mitaba al punto de vista del <hombre malo» que desea cono-
cer «el derecho y nada mas», esta atencion hacia la predic-
cién y hacia el material en que se basa fue entusiasticamente
aceptada por Frank. Mientras que algunos de sus predece-
sores habian examinado el papel jugado por las reglas en
la actuacion judicial, Frank subrayd que la enorme mayoria

« Cardozo, The Nature of the Judicial Process.
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de los casos que nunca van a juicio en segunda instancia
dependen en ultimo término de las influencias que condi-
cionan el procedimiento de determinacion de los hechos en
la instancia inferior. Fue este factor el que llevé a Frank a
criticar a Cardozo por concentrarse en los componentes de
la administracion del derecho que atafien realmente a la
instancia de apelacion. «Para Cardozo —decia Frank— un
dos por ciento de rabos representa a un noventa y ocho por
ciento de perros».

Fue Holmes el que dio origen a la llamada «teoria pre-
dictiva» del derecho y Frank se desposo felizmente con estas
doctrinas en 1930. En 1949, cuando escribié Courts on Triol,
Frank decia ya que hasta el método de profetizar de Hol-
mes era incierto. Los factores aparentemente mundanos sobre
los que Frank concentré su atencion tardia son prueba del
modo en que es posible orientar un estudio del funciona-
miento del derecho hacia una ciencia puramente factica, no
normativa. Pero, al mismo tiempo, esta perfectamente claro
a estas alturas de la argumentaciéon que hemos abandonado
ya toda intencién de explicar la naturaleza del derecho y
vamos en direccion a un reconocimiento de todas las mu-
chas condiciones facticas que pueden comprensiblemente te-
ner relacién con el contenido del derecho positivo y con las
discusiones que se producen en tomo a él.

PALABRAS FINALES

Un rasgo particularmente significativo del «escepticismo
de los hechos» que impregna la obra de Frank es el modo
en que descubre la importancia del elemento personal en
todo proceso de seleccion y decision. Tal seleccion, y la res-
ponsabilidad de la decision, son rasgos sobre los cuales todos
los realistas norteamericanos pusieron mucho acento. En
una eleccion entre alternativas, la persona que toma la de-
cision estara casi seguro influida por lo que él cree que debe
ser el resultado correcto. Es quizas aqui donde algunos de
los componentes de razon y justicia a que nos referimos en
los capitulos 2 y 3 mejor pueden encontrar su sitio.
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Capitulo 9

Teoria juridica soviética

INTRODUCCION

Incluso una corta introduccion a la teoria del derecho
como la presente estaria incompleta sin al menos una breve
referencia al pensamiento juridico y a las instituciones ju-
ridicas que tienen su origen en las obras de Marx y Engels.
A pesar del titulo de este capitulo, las teorias del derecho
gque se van a examinar no son privativas de la URSS, sino
gue son comunes a los paises de la Europa del Este. Este
campo de la ciencia del derecho es conocido indistintamente
como teoria juridica socialista o como teoria juridica comu-
nista. Sin embargo, como se vera en seguida, las expresiones
«socialista» y «comunista» asumen significados especificos y
diferentes en la doctrina marxista y en sus ramificaciones,
y por ello serdn limitados en la discusion presente a los
contextos adecuados.

La teoria soviética del derecho es substancialmente dife-
rente de otras teorias y filosofias del derecho que han sido
examinadas en capitulos anteriores. Aunque las teorias del
derecho natural han aspirado, por varios caminos, al esta-
blecimiento en la sociedad de valores fundamentales, y al-
gunas veces permanentes, dificilmente puede decirse que
ninguna comunidad razonablemente catalogada del presente,
exprese la realizacion de las ideas del derecho natural. Las
teorias del derecho natural han tenido su mayor eficacia en
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sistemas y comunidades que han buscado mejorar en su si-
tuacion actual o que se han encontrado con algunos gran-
des problemas practicos que el derecho natural podia ayu-
dar a resolver. El positivismo moderno, en sus varias formas,
descansa en su mayor parte, sino completamente, en las
instituciones juridicas existentes sobre las cuales y a partir
de las cuales puede trazar un analisis del derecho y del sis-
tema juridico. Esta forma de anélisis juridico esta fundada
por tanto sobre el sistema juridico. El principal rasgo dis-
tintivo de las experiencias soviéticas es que un sistema juri-
dico ha sido basado en una filosofia, concretamente en la
filosofia politica y econdmica de Karl Marx y sus sucesores.

Puede por ello aceptarse desde el principio de la discu-
sion que el sistema juridico soviético participa de un caréc-
ter diferente del de los sistemas de Europa occidental y
de EE.UU., los cuales han suministrado la materia prima
para algunos de los principales analisis del derecho que he-
mos tratado en los capitulos precedentes. Esto es, desde luego,
cierto en la practica, pues las instituciones juridicas del sis-
tema soviético deben conformarse substancialmente a la doc-
trina marxista si quieren que se les otorgue una funcion y
un lugar en la comunidad. Tal conformidad, junto a las
ambigliedades o incertidumbres que la administracion de
justicia soviética es propensa a experimentar vista con 0jos
occidentales, sera& mencionada con mas detalle inmediata-
mente. También se verd que la administracion de justicia
puede producir una incerteza doble por el hecho de que la
teoria marxista es susceptible de mas de una interpretacion.
Ademas, las diferencias de interpretacion de la teoria gene-
ral (la cual no fue desarrollada en su totalidad en el mas
pleno detalle tedrico y préactico) han surgido tanto a priori
cuanto como resultado de presiones politicas para producir
una teoria del derecho a la medida de los politicos que man-
daban en un momento determinado. La teoria marxista del
derecho ha experimentado muchas variaciones y estadios des-
de su concepcion original y especialmente desde la revolu-
cion de 1917, hasta tal punto que tanto la teoria juridica
como las instituciones juridicas del bloque soviético son equi-
parables, como campos de estudio, a sistemas y analisis ju-
ridicos que tienen una historia mucho mas larga.
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MARX Y ENGELS

Uno de los primeros documentos de gran importancia
en el desarrollo del comunismo en general, y de la teoria ju-
ridica socialista y comunista en particular, fue el Manifiesto
Comunista de Marx, del cual cerca de mil ejemplares fueron
Impresos en Londres en 1848” cuando Marx iba a cumplir
los treinta aflos y Engels era un par de aflos mas joven. A la
sazbn muy poca gente considerd el documento de cierta im-
portancia, excepto ellos dos. En la relacion entre ambos, que
resultd una solida union, Marx suministraba la filosofia y
la decision de influir en la vida de los hombres, y Engels
suministraba el dinero (al principio) y, lo que era mas im-
portante, cierta experiencia fundamental de primera mano
acerca de las condiciones sociales y economicas del Lanca-
shire industrial de los primeros afios de la década de 1840.

El tema de EI Manifiesto Comunista es simple y esta ca-
racterizado por la primera frase: «La historia de todas las
sociedades existentes hasta hoy es la historia de la lucha de
clases». En la busca de una direccion y un tema para una
filosofia econdmica que ya existia en forma embrionaria, Marx
se aferr0 en seguida a la experiencia aportada por Engels.
«Cuando Engels describio las condiciones en Lancashire y
llevé posteriormente a Marx a visitarlo, éste se dio cuenta
gue habia encontrado la clave del cambio histérico. La fuerza
motriz no estaba en las mentes de los hombres, sino en el
sistema de produccion». En algunas de sus afirmaciones
principales sobre la influencia suprema de la lucha de clases
en el desarrollo social, Marx hizo muchas suposiciones. Ejem-
plos extremos son algunas de las generalizaciones universales
que hizo acerca del estado de la sociedad mundial basandose
en la industria de tejidos de Lancashire. Sin embargo, gran
namero de sus predicciones sobre el progreso del desarrollo
de las clases y la evolucion econémica han probado ser ab-
solutamente correctas. Marx es ahora un maestro reconocido
de la historia del pensamiento comunista —un espaldarazo
gue no dudo que obtendria incluso en sus afios obscuros.

~Para mas detalles, ver Marx-Engels: The Communist Manifesto, ed. A. J. P.
Taylor, Pelican Books, 1967.
* Op. cit,, p. 18
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Puesto que la lucha de clases constituye la base del con-
flicto social y del desarrollo social y econdémico, deben ser
enumerados los estadios ideales del desenvolvimiento de una
comunidad. En un estadio muy primitivo de la explotacion
del hombre por el hombre existe la esclavitud, una institu-
cion condenada completa y universalmente en nuestros dias

aunque no era asi hace solo dos siglos en Inglaterra y
en EE.UU. Los esclavos en algunas épocas de la histo-
ria son considerados poco mas que cosas, y tal situaciéon evi-
dencia una completa explotaciéon de ellos por la clase domi-
nante, como si de sus caballos o de sus campos se tratara.
El siguiente estadio tipico en el desarrollo social es el sistema
feudal, basado en la posesion de tierras y en la propiedad y
en la dominacion de los siervos. Esta comunidad tiene una
gradacion desde la cumbre hasta la base, mas diversificada
gue las rigidas jerarquias de los tiempos anteriores, pero la
«diversificacion» es a pesar de todo muy escasa. El surgi-
miento de la clase media comerciante significa el comienzo
de la burguesia, y es este estadio del desarrollo econémico y
social el que caracteriza a todas las comunidades modernas
avanzadas no comunistas. En este desarrollo de la sociedad,
el instrumento de la dominacion economica ha cambiado,
desde la posesion de las tierras en el sentido feudal al capi-
tal, estando ese capital, a pesar de todo, representado con
frecuencia por la influencia de los propietarios. Aungue, para
Marx, la industria textil de Lancashire representaba al ca-
pitalismo, y aunque pensaba que estaba viviendo en una época
de capitalismo plenamente desarrollado, cuando de hecho en
esos momentos el capitalismo se iniciaba, Marx era subs-
tancialmente exacto en su prevision acerca de las caracteris-
ticas de un sistema burgués de explotacion capitalista.

El dltimo estadio del desarrollo, segun Marx, es la socia-
lizacion de la sociedad que conduce al estadio del comunismo
perfecto cuando todos los elementos capitalistas y burgueses
han sido eliminados. Este estadio final puede sobrevenir como
resultado de la evolucién o bien de la revolucion, necesitando
esta ultima un catalizador positivo y probablemente violento
que la primera no necesita. Siendo Marx, como era, el crea-
dor de la doctrina que ahora posee un numero tan enorme
de ramificaciones en la teoria y en la préactica de la admi-
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nistracion social, el estadio del comunismo perfecto fue obs-
curamente percibido por él como una utopia al final de un
negro tunel repleto de luchas sociales y econdmicas. Incluso
el estadio del socialismo, que sucede al sistema de explota-
cién capitalista burguesa y precede a la meta final del per-
fecto comunismo, no fue delineado en gran detalle en los
escritos del mismo Marx. Con ello quedaba abierto el cami-
no para amplias y a veces contradictorias variaciones en el
pensamiento posrevolucionario.®

MARX, ENGELS Y EL ESTADO

Para Marx el derecho representa lo que él llama una su-
perestructura, que es usada en los sistemas normativos bur-
gueses capitalistas para apoyar los fines de la clase economi-
camente dominante y explotadora a expensas, para decirlo
en términos de trabajo y produccion, de la clase oprimida
—el proletariado. Marx vio el orden normativo de las socie-
dades capitalistas como una capa para ocultar la dominacion
econémica de un grupo dirigente minoritario, y presumié
que los conceptos de Estado y derecho eran por tanto, en
su naturaleza misma, instrumentos para el mantenimiento
de tal explotaciéon mediante la coaccion sistematica. De este
modo, Marx se negaba a reconocer el derecho como un feno-
meno normativo cuyo caracter puede ser objeto de conoci-
miento juridico sin ninguna referencia necesaria al contenido
material de las leyes particulares.”™ A diferencia de la superes-
tructura, proyectada asi por la clase explotadora para prote-
ger y apoyar sus intereses, llamados por Marx ideologia,® la
realidad de la sociedad o infraestructura descansa en las re-
laciones econdmicas que la permean. Marx no solamente
conceptualizo el nacimiento del poder del proletariado como

* Puede advertirse que ElI Manifiesto Comunista es s6lo de una extensiéon apro-
ximada de 2000 palabras y por ello es dificilmente sorprendente que los puntos
de vista de Marx sobre el desarrollo social y econdmico encuentren una expresion
relativamente poco detallada en esta obra.

* En esto puede trazarse un quiza sorprendente paralelo entre la teoria juridica
marxista y algxmos aspectos del realismo juridico norteamericano moderno; cfr.
capitulo VIII, pp. 223-229, supra; también p. 258, infra.

* Para una discusion detallada del uso por Marx de la expresion «ideologia»
ver Kei.sen, The Communist Theory of Law, Stevens, 1955, cap. I.
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un estadio caracteristico del desarrollo social subsiguiente a
la superacion de la dominacién burguesa capitalista; afirmo
también que ello aconteceria como una necesidad cientifica,
verificable mediante leyes sociales objetivas.

En contraste con un uso mas familiar de la expresion ideo-
logia, y con un uso que los observadores occidentales estan
acostumbrados a aplicar a lo que consideran un concepto de
la naturaleza del derecho prefiado de politica, Marx afirma la
naturaleza no ideoldgica del Estado socialista. Esta forma de
Estado refleja, segun Marx, la realidad de leyes sociales ob-
jetivas, y la transicion del capitalismo burgués ai dominio
del proletariado no es meramente una division entre socie-
dades con diferencias de grado, sino un estadio en el que
la comunidad cambia cualitativamente.

Por supuesto, se preguntara: si el marxismo concibe el
derecho y el Estado como instrumentos de explotacion carac-
teristicos de la opresion capitalista ¢por qué se habla todavia
de derecho y de Estado socialista despuées de que el proleta-
riado ha asumido el poder? La respuesta a esta pregunta, dada
por el propio Marx, implica distinciones sutiles, y la ambi-
gledad en este punto de su doctrina ha confundido y ayu-
dado a los tedricos juridicos soviéticos en funcién de sus
objetivos y de su integridad. En una sociedad comunista per-
fecta no habrd Estado porque no habra necesidad de él, y
la existencia de derecho y Estado denotarian la continuacion
de las luchas de clases y de los conflictos econdmicos que en
ese momento, por definicion, habrian cesado de existir. Sin
embargo en el estadio de socialismo que precede al comu-
nismo todavia habra leyes y un Estado de cierto tipo, fre-
cuentemente aludido como un «semiestado». Sera solamente
un Semiestado desde el punto y hora en que su objetivo sera
cualitativamente diferente de aquel del Estado en sentido
tradicional; pero, a pesar de todo participara de la natura-
leza de un Estado en algunos extremos, siendo la coaccion
sistematica o al menos su posibilidad un componente nece-
sario para moldear las relaciones econdmicas y sociales en
direccion al comunismo. En el periodo de transicion entre la
superacion del sistema capitalista y la consecucion del comu-
nismo completo, los conceptos tradicionales de «derecho» y
«Estado» son adaptados a los fines marxistas particulares.
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En terminologia que significaria para ei observador occiden-
tal exactamente lo opuesto de lo que significa para ellos, los
tedricos del derecho en los paises socialistas mantienen que
el aspecto «estatal» del «Semiestado» de transicion es, a di-
ferencia del Estado ideoldgico capitalista, un complemento no
ideoldgico de la dictadura del proletariado. Se declara que
es no ideoldgico porque tal concepto de Estado es meramen-
te un medio para un fin, un instrumento necesario en el
advenimiento del comunismo, susceptible de ser usado so-
lamente en la medida en que es necesario para proteger la
autoridad del proletariado econémicamente dominante contra
las arremetidas de algunos elementos capitalistas residuales
de la sociedad. Cuando esos elementos adversos sean elimi-
nados, el Semiestado, junto con las leyes, desaparecera. Ad-
viértase que son las leyes lo que se dice que estd en pro-
ceso de atrofia y no el derecho, pues es inconcebible que el
caracter del derecho, o el derecho como concepto, pueda
«desaparecer».

Sin embargo, la doctrina marxista identifica el contenido
del derecho con su caracter y se desliza, a veces casi imper-
ceptiblemente, de significado del término al otro. Surge asi
una contradiccion fundamental ® en la teoria marxista del
Estado, puesto que el Estado es concebido simultdneamente
como la maquinaria coercitiva para el mantenimiento y para
la aboliciéon de la explotacion.

[
TEORIA JURIDICA SOVIETICA

La literatura que desarrolla y comenta el marxismo, es,
claro esta, enorme. Igual que dijimos de Bentham que su
analisis de la naturaleza del derecho se produjo casi como
obiter dicta en el curso de su total aportacion a otros cam-
pos mayores de estudio, podemos decir lo mismo de la teoria
del derecho en relacién con los escritos de Marx. Para Marx,

< El concepto marxista de dialéctica, tomado de Hegel, concibe tales contradic-
ciones como fendmenos inherentes a la naturaleza de las cosas y con ello, inhe-
rentes a lo que puede, segun Marx, afirmarse como realidad social objetiva.
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también la naturaleza del derecho ha de ser concebida de
modo apropiado a su filosofia general. Sin embargo, mien-
tras Bentham dio un lugar prominente a la regulacion juri-
dica en su contribucién general a la reforma social, en la filo-
sofia de Marx sucede exactamente lo opuesto. El objetivo
principal del mantenimiento del derecho en un sistema so-
dalista es, paraddjicamente, proveer a su propia desaparicion.
En una de sus méas conocidas obras, Engels, después de afir-
mar que durante el periodo de transicion de la dictadura
del™ proletariado, la intervencion del poder estatal en las re-
laciones sociales resulta superflua en una esfera tras otra y
se convierte en dominante de si mismo, dice: «El gobierno
sobre las personas sera substituido por la administracion de
las cosas y la direccion de los procesos de produccion. El
Estado no es “abolido” (como pretenden los anarquistas),
sino que desaparece»." La superfluidad del Estado (o Semi-
estado) y del derecho se producira en el curso normal de los
acontecimientos, y, una vez que el proletariado haya asu-
mido el control sobre los medios de produccién en la comu-
nidad, tales leyes residuales seran meramente males necesa-
rios. Se usaran para extinguir la reaccion burguesa capita-
lista y después se inmolaran a si mismas en la misma pira
funeraria cuando cesen de ser necesarias mas tiempo.

El Manifiesto Comunista fue escrito considerablemente
antes de que los movimientos de la revolucion empezaran
realmente a manifestarse en Rusia. Por ello no es sorpren-
dente que Marx y Engels no suministraran un panorama
claro y definitivo del futuro del derecho en el periodo de la
dictadura del proletariado. En el espiritu de su nocion de
dialéctica, de la nocion de que las contradicciones se encuen-
tran incluso en la realidad natural que no pueden explicarse
o describirse solo mediante la pura filosofia, Marx advirtio
gue el periodo de transicion anterior a la implantacion del
socialismo no sera perfecto. Durante el periodo de transicion
de la dictadura del proletariado habra todavia defectos, y
el derecho del «Estado socialista» estara impregnado de un
mal de la sociedad burguesa, la desigualdad. «Estos defectos
(la desigualdad del derecho) son inevitables en la primera

’ Engels, Antl-Dihring, p. 302.
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fase de la sociedad comunista, cuando, tras un largo trabajo,
emerja inicialmente de la sociedad capitalista. EI derecho
no puede nunca estar en un nivel superior a la estructura
econdmica de la sociedad y a la evolucién de la civilizacion
condicionada por esa estructura».

La época en la que el Manifiesto Comunista fue escrito
y las condiciones sociales y econémicas que formaron el tras-
fondo de su tema, implicaron que los origenes del socialismo
y el comunismo se manifestaran de un modo que dejaba
muchas ambigltedades sin resolver y que no suministraba
una direccion realmente definida para el desarrollo practico
de la doctrina. En las aproximaciones al derecho que van
a ser ahora descritas, el aspecto juridico de la doctrina mar-
xista es completado con la direccion de que carecia en su
origen.

LENIN Y EL ESTADO

La obra primaria y basica de la teoria soviética del Es-
tado (esencialmente conectada con la teoria soviética del
derecho) es EIl Estado y la Revolucion de Lenin, publicada
en 1917.® Lenin acentda el caracter revolucionario de la doc-
trina marxista. Restringe la posibilidad de desaparicion del
derecho y del Estado en el Estado socialista, e insiste en que
durante el periodo de transicion de la dictadura del proleta-
riado habra una necesidad definida de Estado y de derecho
para eliminar los elementos reaccionarios dentro de la co-
munidad. Lejos de pensar en un proceso de desaparicion que
comience inmediatamente después de que el sistema de capi-
talismo burgués haya sido superado por la revolucion, Lenin
declara: «La dictadura del proletariado produce una serie
de restricciones de la libertad dirigidas a los opresores, los
explotadores, los capitalistas. Debemos aplastarles para li-
berar a la humanidad de la esclavitud econOmica, su resis-
tencia debe ser rota por la fuerza, y estd claro que donde
hay supresion hay también violencia, no hay libertad ni de-
mocracia».® Contra una anticipada réplica de que tal situa-

* Lenin, Collected Worhs, vol. XXI-2, Nueva York 1932, pp. 149 y ss.
* Op. cii., p. 153.
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cion produciré efectos completamente contrarios a los de una
sociedad socialista libre y democrética, Lenin afiade que «este
periodo resulta inevitablemente un periodo de luchas de cla-
ses inusitadamente violentas en sus posibles formas méas agu-
das, y por ello el Estado durante este periodo debe ser, ine-
vitablemente, un Estado que sea democratico de un modo
nuevo (para el proletariado y el pobre en general) y dictato-
rial de un modo nuevo contra el burgués»”™" En la medida,
pues, en que el periodo de la dictadura del proletariado evi-
dencia un Estado socialista caracterizado por la democracia
para las clases anteriormente oprimidas, el concepto de «de-
saparicion» del Estado es aplicable en el principio mismo de
la situacion posrevolucionaria. A pesar de todo, la admision
de contradicciones incluso dentro de las leyes sociales objeti-
vas, deja el camino abierto a Lenin para abogar, perfecta-
mente dentro de los limites de la doctrina marxista ortodoxa,
por el derrocamiento y la supresion violenta de un cierto
sector de la comunidad a traves de los métodos coactivos a
disposicion del Estado socialista en desarrollo. EI poder coac-
tivo del Estado proletario ha de ser ejercido, dice Lenin, soélo
contra la antigua burguesia. Tan pronto como la burguesia
esté completamente abolida la maquinaria coactiva del Es-
tado desaparecerd. La diferencia entre el Estado capitalista
y el Estado proletario es explicada por Lenin asi: «Bajo el
capitalismo tenemos un Estado en el sentido propio de la
palabra, es decir, una maquinaria especial para la opresion
de una clase por otra [...] durante la transicion del capita-
lismo al comunismo la opresion es todavia necesaria, pero
es la opresion de la minoria de los explotadores por la mayo-
ria de los explotados. Un aparato especial, una maquinaria
especial de opresion, “el Estado” es todavia necesario, pero
ahora se trata de un Estado transitorio, no ya de un Estado
en el sentido usual de la palabra».™

Asi Lenin, por «reinterpretaciéon» de algunos aspectos
de la teoria marxista original supera el posible corte entre
las exigencias tedOricas y practicas de la situacion prerrevo-
lucionaria en Rusia. Era un politico practico mas que un

“ Op. cit., p. 177.
“ Op. cit, p. 220.
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filésofo, aunque puso una confianza substancial en la filo-
sofia comunista para resolver las exigencias de los revolu-
cionarios. Lloyd describe el enfoque de Lenin asi: «Algunos
de los mas fervientes profetas del nuevo orden divisaron el
cumplimiento instantaneo de la desaparicion del Estado y
del derecho con el advenimiento triunfante de la revolucion.
Lenin, sin embargo, adoptdé un punto de vista mas reflexivo
y realista al reconocer que incluso una revolucion triunfante
no podia desembocar en la eliminacion inmediata de todo
el aparato del Estado y la panoplia del derecho. Llevaria
cierto tiempo el que surgiera una sociedad totalmente sin
clases y, aunque con ello, Lenin no abandon6 la concepcion
marxista de la desaparicion en ultimo término del Estado
cuando tal sociedad se haya conseguido, reconocid la nece-
sidad, durante un periodo intermedio en el que los conflic-
tos de clase tenian todavia que ser eliminados y los ele-
mentos sobrevivientes de la burguesia destruidos, de que el
aparato del Estado y el derecho coactivo fuera mantenido». ™M

TEORIA JURIDICA DEL ESTADO SOVIETICO

Los afios que siguieron a la revolucion de 1917 se carac-
terizaron por la desorganizacion y el desorden. Los llamados
tribunales del pueblo y de los trabajadores funcionaron de
modo asistematico y una justicia flexible fue administrada
por tribunales ad hoc. No pudo ser instaurado un sistema
de «administracion de las cosas» de la noche a la mafana,
y durante el periodo de la Nueva Politica Econdémica, in-
troducido por Lenin para hacer frente a las realidades eco-
nomicas del periodo, se tuvo que reconocer gue era necesa-
ria cierta forma de regularizacion juridica. De otra manera
el orden no substituiria al caos. Este periodo fue conocido
como un periodo de «legalidad revolucionaria» en el cual
todas las formas residuales de coaccion juridica estarian su-
bordinadas a las necesidades econdmicas y sociales hasta el
momento en que finalmente desaparecieran.

El mas eminente representante de la teoria juridica so-

‘ Lloyd, Introduction to Jurisprudence (3. edicién), Stevens 1972, pp. 634-635.
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niencia de dejar las riendas de la maquinaria coactiva estatal.
Una vez mas, bajo la inspiracion de la dialéctica, de acuerdo
con la cual las contradicciones se consideraban parte de la
realidad natural, una doctrina nueva que orientaba el curso
de la teoria juridica soviética en una direccion substancial-
mente diferente de la que habia tenido hasta entonces inin-
terrumpidamente, comenzd a proponerse.

Comenzd a temerse que una reduccién en las medidas
coactivas que se habian mantenido tanto tiempo pudiera po-
ner en el mayor de los peligros al incipiente socialismo. La
expresion «cerco capitalista» habia sido usada ya en la doc-
trina marxista ortodoxa aunque de un modo frecuentemente
ambiguo. El término podia interpretarse que se referia o a
las influencias burguesas capitalistas residuales dentro de la
comunidad socialista —«cerco» en sentido metaférico—, o
para dar a entender el blogueo geografico (y también meta-
forico) de comunidades no socialistas y por tanto enemigas.
Hasta su muerte, en 1924, Lenin habia creido que la revo-
lucion mundial era inminente y ello influyd en su aceptacion
de la doctrina marxista en lo relativo a la eventual desapa-
ricion del derecho y del Estado después de que el periodo
de «Semiestado», el periodo de transicion hubiera cesado de
existir. En una extensiéon aparentemente natural de esta ac-
titud, Pashukanis pas6 a discutir el periodo que seguia a
aquel con el que Lenin habia tenido inmediatamente que
ver, y al que Lenin habia hecho referencia obvia.

En 1936, afio de la Constitucion de Stalin y momento
en el que el logro del socialismo fue declarado, la legalidad
revolucionaria dio paso, no al socialismo sin derecho, sino a
la «legalidad socialista». EI periodo que condujo a esta de-
claracién se caracterizdé por el temor a dejar las riendas del
poder y por el deseo de algunos elementos principales dentro
de los cuadros politicos de reforzar y asegurar los métodos de
coaccion estatal y regulaciéon juridica.

LEGALIDAD SOCIALISTA

La nueva direcciéon dada a la nocién de «cerco capita-
lista» produjo una transicion desde la legalidad revolucio-
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nana temporal de la dictadura proletaria a una concepcién
mas permanente y estable de derecho socialista. Como lo
expresa Lloyd, «... aunque el concepto marxista todavia se
reputaba deseable y podia esperarse llevarlo a cabo en ultimo
término cuando el mundo entero hubiera logrado una situa-
cién sin clases,a la sazon, mientras el socialismo soviético
existia sélo sobre una base nacional rodeado por poderes ca-
pitalistas, seguia en vigor la necesidad de la proteccion del
Estado y del concepto de un derecho estable. En la medida
en que atafiia a la Unidon Soviética, la sociedad socialista
habia sido lograda y el periodo de transicion al socialismo
podia considerarse como terminado, ya que no habia nin-
guna lucha de clases en esa sociedad y todos los elementos
hostiles habian sido eliminados. Sin embargo, esto no debia
considerarse como un anuncio de la desaparicién del Estado
y el derecho sino, al contrario, debian establecerse institu-
ciones juridicas sobre bases socialistas».”

La motivacion politica que habia tras este mero reforza-
miento del control juridico venia del mismo Stalin que dejo
a su Comisario de justicia,” Andrei Vyshinsky, que constru-
yera una filosofia del derecho que pusiera al nuevo concepto
en la linea de la doctrina marxista ortodoxa. La principal
opinion de Pashukanis habia sido que el «derecho» alcan-
zaba su mayor (y al mismo tiempo mas indeseable) desa-
rrollo bajo el capitalismo; que derecho era sinénimo de una
ideologia capitalista que debia ser evitada a toda costa en
la sociedad socialista. Por el contrario, el concepto de lega-
lidad socialista llevaba consigo una forma justificada de re-
gulacién normativa dirigida al reforzamiento de la comuni-
dad socialista, especialmente contra los ataques exteriores.
Vyshinsky conden6 a Pashukanis por apoyar una doctrina
del derecho que hubiera sido un instrumento inadecuado del
proletariado en su lucha por el socialismo. Lejos de reforzar
realmente la causa de la comunidad socialista la doctrina
del derecho de Pashukanis, decia Vyshinsky, la perjudicaria.

' La suposiciéon de Lenin habia sido que el socialismo mundial que conducia
al comunismo se produciria en relativamente poco tiempo (ver supra).

* Lloyd, op. cit.,, pp. 638-639.

* Para la institucion de la Procuraduria, Comisariado o Ministerio de Justicia,
ver p. 257, infra.
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Ademas, hubo s6lo un corto paso desde esta proposicion a la
alegacion de Vyshinsky de que Pashukanis y todos aquellos
gue adoptaran su razonamiento debian ser condenados como
traidores.

Uno de los rasgos principales del analisis de Vyshinsky
es que el derecho se presenta abierta y expresamente como
el instrumento efectivo de la politica del gobierno soviético,
dirigida a la abolicién del capitalismo y a la realizacion del
socialismo. Un ejemplo del extremoso lenguaje que acom-
pafio la volte face de la teoria juridica soviética es la decla-
racion siguiente de Vyshinsky, tomada de su informe al
primer Congreso de las Ciencias del Estado y del Derecho
soviético en Moscu en 1938: ™ «A través de un periodo su-
ficientemente (y desdichadamente) largo, la orientacion de
nuestra ciencia del derecho no ha ido acorde con los inte-
reses de la causa de la construccion socialista [...] a lo largo
de una serie de afos han ocupado una posicion casi de mo-
nopolio en la ciencia del derecho un grupo de personas que
han resultado ser provocadores y traidores —gente que sabia
realmente cdmo tramar la obra de traicionar nuestra ciencia,
nuestro Estado y nuestra patria bajo la méascara de defen-
der el marxismo-leninismo y hacerse los adalides del mar-
xismo ortodoxo y de la metodologia de Marx-Lenin. Estas
personas dirigieron sus energias a degradar el desarrollo de
nuestro pensamiento juridico y a pervertir la esencia de nues-
tra doctrina marxista-leninista relativa al derecho y al Es-
tado. Esas personas se esforzaron en arrebatar de las manos
del proletariado y de los trabajadores de nuestra tierra la
doctrina de Marx-Lenin del derecho y del Estado que habia
demostrado ser un instrumento tan potente en la lucha contra
los muchos enemigos bestiales del socialismo». Parrafos como
éste, presentes en toda la obra de Vyshinsky, estan llenos de
clichés y repeticiones y en la medida en que existe tras sus
afirmaciones algun razonamiento es frecuentemente tauto-
I6gico y a menudo contradictorio. Fue asi como un movi-

* Si asi puede llamarse. Para mas detalles ver Soviet legal Theory, op. cit,
paginas 303 y ss.

” Para un ataque vigoroso a la pretendida «ciencia» del derecho de Vyshinsky,
ver Kelsen, 0op. cit, cap. VII.

® Un término que se puso de moda en el periodo durante el cual mas se hablo
del «cerco capitalista» de los paises hostiles.
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miento politico llegé a ser formulado como una ciencia, y
durante el periodo de influencia de Vyshinsky, bajo Stalin,
fue cuando la teoria soviética del derecho alcanzé su mayor
decadencia.

Segun Vyshinsky, «una teoria del derecho es un sistema
de principios juridicos en base al cual es construida toda la
ciencia del derecho en todas sus ramas (independientemen-
te de su contenido definitivo). Naturalmente, la formulacién
de estos principios no puede tener su origen en las normas
del derecho positivo: al contrario, las normas del derecho
positivo —igual que el derecho positivo en su conjunto—
deben ser construidas de conformidad con los principios es-
tablecidos por una teoria juridica».® Aungue los juristas
soviéticos, bajo cuyo término genérico puede ser incluido
Vyshinsky para nuestros presentes propoésitos, habian ne-
gado constantemente cualquier conexion entre la identifica-
cién marxista de las leyes sociales objetivas y las doctrinas del
derecho natural, cualquiera puede ser disculpado si toma la
base del anterior parrafo de los escritos de Vyshinsky como
un punto de vista iusnaturalista”~* En las fuertes palabras de
Kelsen: «Lo que resulta casi asombroso en esta teoria del
bolchevique Vyshinsky es que sea exactamente del mismo
tipo que esa teoria burguesa de la que los escritores sovié-
ticos se habian mofado y que habian ridiculizado mas que
a ninguna otra: la doctrina del derecho natural, que, exac-
tamente igual que Vyshinsky, rechaza una mera teoria del
derecho positivo a causa de su esterilidad e impotencia y la
cual, precisamente de acuerdo con la receta de Vyshinsky,
obtiene, o pretende obtener, principios de derecho a partir
de la “vida”, esto es, a partir de la naturaleza en general y
de la naturaleza de la sociedad, o lo que significa lo mismo,
a partir de las relaciones sociales en particular; con la Unica
diferencia de que esos principios son las normas ideales del
derecho capitalista».’25

= Soutei Legal Philosophy, op. cit.,, pp. 323 y ss.

” En cuanto a la naturaleza de la teoria juridica soviética comparada con
otras tendencias que han sido examinadas en capitulos anteriores de este libro,
ver infra, pp. 254 y ss.

* Kelsen niega tajantemente que su Teoria Pura del Derecho, con su nocién
central de la norma basica, tenga ningin fundamento en el derecho natural, ver
supra, pp. 162 y ss.
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En los escritos de Vyshinsky, de claro apoyo a la direc-
cion politica, que deseaba para sus propios fines reforzar su
poder sobre el pueblo, la «desaparicion» del derecho en la
sociedad soviética es pospuesta una vez mas. El derecho so-
viético como orden normativo socialista desaparecerd sola-
mente en la dltima fase del comunismo. La direccidén sovieé-
tica habia ahora, por asi decirlo, recorrido los dos caminos,
pues estas teorias (en la medida en que las declaraciones de
Vyshinsky eran aceptadas como representativas del verda-
dero desarrollo del marxismo) eran capaces de justificar cual-
guier restriccion que apetecieran con una referencia a la
proteccion del pueblo que, en efecto, ahora estaba explotado.

Aungue no podia haber duda de que la interpretacion de
Pashukanis del derecho soviético en el periodo de transicion
como un derecho burgués asimilado y adaptado, estaba de
acuerdo completamente con la propia doctrina de Marx y
gue la doctrina enunciada por Marx y Engels de la desapa-
ricion del Estado después del periodo de transicién era igual-
mente aplicable al derecho, a pesar de todo, este punto de
vista era inaceptable para el gobierno soviético y para Vy-
shinsky. Segun Vyshinsky «es una perversion total de la
doctrina del derecho de Marx®® por los Pashukanis, los
Bermans y otros de su clase, afirmar que la transicion al
comunismo desarrollado fue concebida por Marx no como
una transicion hacia nuevas formas de derecho, sino como
la desaparicion de la forma juridica en general —como eman-
cipacion de este legado de la época burguesa que estaba des-
tinado a sobrevivir a la burguesia misma. Una proposicion
tal seria aceptable solo si la superacion del capitalismo se
hiciera sin un periodo de transicion, lo cual es inimaginable
sin descender a la utopia». En su informe al mencionado
congreso de 1938 Vyshinsky incluyé algunos elementos de
analisis juridico, aunque dirigidos a la justificacién de la po-
sicion stalinista. «El derecho no es ni un sistema de relacio-
nes sociales ni una forma de las relaciones de produccion.
El derecho es un conjunto de reglas de conducta o normas,
y no solo de normas, sino también de costumbres y reglas

** | a doctrina de Marx no habia sido una doctrina del derecho, sino méas bien
una doctrina del no-derecho; la perversién de Vyshinsky es manifiesta.
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de convivencia confirmadas por la autoridad del Estado y
protegidas coactivamente por esa autoridad. Nuestra defini-
cién no tiene nada en comun con las definiciones normati-
vistas; el normativismo parte de la nocion completamente
incorrecta del derecho como "solidaridad social” (Duguit) o
como norma (Kelsen), que es una integracion final del con-
tenido del derecho (y sin ninguna referencia a las relaciones
sociales que definen ese contenido). EIl error de los normati-
vistas es que cuando definen el derecho como un agregado
de normas se reducen a ese elemento, concibiendo las nor-
mas juridicas mismas como algo cerrado y que se explica
por si mismo». La diferencia entre Duguit y Vyshinsky es,
en realidad, simplemente de ideologia, mientras que la ex-
plicacion de la teoria de Kelsen es falsa™" La nocién de dere-
cho como un agregado de normas es la exacta antitesis de
lo que Kelsen se propone lograr con su concepto de la norma
basica como esquema de interpretacion de la cualificacion
juridica de los actos y relaciones fisicas.”\®

LA TEORIA JURIDICA SOVIETICA
DESDE STALIN

Tan pronto como la era estalinista de perversion del de-
recho para fines dudosamente socialistas, de supresion de los
elementos politicamente incomodos dentro de la sociedad so-
cialista y de uso indiscriminado de la policia secreta para
eliminar «los crimenes contra el Estado» hubo terminado,
Vyshinsky cay6 en desgracia. Se aceptdo cada vez méas que
su doctrina era una distorsion del marxismo original —el
Estado es esencialmente un instrumento para la dominacion
y explotacion de una clase por otra— pues ésta fue precisa-
mente la funcion del Estado durante la era estalinista. Tras
la muerte de Stalin en 1953 los juristas antiestalinistas vol-
vieron a acercar la teoria juridica soviética al marxismo orto-

” Para un estudio del andlisis kelseniano de la naturaleza del derecho ver
supra, cap. VI. ’
La critica de Vyshinsky es mas facilmente aplicable a la versién de la teoria
imperativa del derecho de Austin pero éste también estaria acompafiado de muchos
juristas capitalistas.
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doxo. Vyshinsky fue denunciado porque sus puntos de vista
favorecian el «culto a la personalidad».

Un clima politico mas liberal permitio el desarrollo, bajo
Jhruschov, de la nocién de un «Estado de todo el pueblo»,
de una sociedad basada en la cooperacion social y econdmica
voluntaria mas que en la fuerza, en la persuasion y el ejem-
plo méas que en la coaccién. Aunque la doctrina de Vyshinsky
siguié ejerciendo alguna influencia durante el periodo si-
guiente a la muerte de Stalin, en la época de la publicacién
del programa del Partido Comunista de 1961 las cosas esta-
ban maduras para un plan de «socializaciéon» de la admi-
nistracion de justicia y el uso especifico de los instrumentos
legales para eliminar las tendencias antisocialistas en la co-
munidad. Las patrullas populares y los tribunales de cama-
radas no son sino dos de las instituciones cuyo mismo nom-
bre evidencia la atmosfera del nuevo enfoque. El objetivo
—Ila transicion desde el socialismo que habia sido declarado
en los tiempos de la Constitucion de Stalin de 1936 al co-
munismo completo— seguia pareciendo verdadero para el
marxismo ortodoxo; en cambio, los medios a través de los
cuales podia ser alcanzado eran ciertamente mucho menos
contrarios a la doctrina de Marx que las doctrinas dictato-
riales de Vyshinsky.

El pensamiento juridico contemporaneo en la Union
Soviética se caracteriza por el hecho de que la nocidén de
derecho, conforme al espiritu de la doctrina marxista origi-
nal, se discute como un problema secundario, mientras que
tema fundamental es el de los problemas actuales que en-
frenta el Estado socialista en su camino hacia el comunismo.
No resultara sorprendente, con vision retrospectiva, que doc-
trinas tales como las de Vyshinsky se hayan producido cuan-
do se recuerde que el objetivo fundamental de atencién de
la teoria del derecho era la nocion de derecho, considerado
como un fendmeno en cuanto tal, incluso antes de que se
examinaran los problemas en cuya solucion una formula
de regulacion normativa podia jugar un papel especifico y
concreto.

* Para un panorama de las actitudes contemporaneas, ver Ixoyd, op. Cit.,, pa-
ginas 643-645, y 675 y ss.
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El derecho en la Unidn Soviética se concibe ahora como
una de las muchas fuentes utiles de guia a lo largo del ca-
mino hacia el comunismo. EIl derecho es tratado como algo
gue puede suministrar una influencia educativa sobre la co-
munidad. Se dice que las normas del derecho soviético ex-
presan la voluntad del pueblo soviético y las directrices poli-
ticas del partido comunista, y aunque se insiste en «una
adhesion y ejecucion rigurosa y directa de las leyes sovié-
ticas» por las autoridades e igualmente por los ciudadanos/”
la fuerza es considerada ahora como un instrumento de ul-
timo recurso en el caso de que la influencia positiva de la
educacion en los caminos del socialismo fracase. La legali-
dad socialista se concibe como una especie de conciencia co-
lectiva por parte de todo el pueblo de los ideales de la socie-
dad socialista en su marcha hacia el comunismo. En la
medida en que la préactica de la justicia contrasta con lo que
se dice en la teorig®" el espiritu actual de la legalidad socia-
lista pudiera decirse que representa en forma practica la
dicotomia entre las «dos moralidades» descritas por Fuller
en The Morality of Law." La «moralidad de necesidad»
estd caracterizada por criterios que deben ser considerados
como un minimo para la consecucion de los fines sociales en
una comunidad, mientras que la «moralidad de aspiracion»
da a entender un esfuerzo hacia condiciones cada vez mejo-
res en una situaciéon en la que los hombres tienen como meta,
no un minimo, sino lo mas alto de que son capaces. La pre-
servacion de un conjunto minimo de criterios dentro de una
comunidad puede conducir a la paralizacion si todo lo que
se hace es mantener la paz de acuerdo con el statu quo. La
«moralidad de la aspiracion» es aquella que puede hacer
avanzar a una sociedad de modo dindmico, un modo que
de hecho la teoria del derecho soviético moderna esti ansiosa
de expresar.

Este clima ha posibilitado que los puntos de vista de Pa-
shukanis sean parcialmente rehabilitados, aunque, por su-

Ver Soviet Law and Goliernment, International Arts and Sdencies Press Inc,
volumen IV, n.“ 2, pp. 13y ss.

" Juicios y detenciones de famosos escritores y la prision de los disidentes en
instituciones para los perturbados criminales arrojan serias dudas, por decirlo de
alguna manera, sobre la coincidencia de la teoria y la practica.

® Edicion revisada, Yale University Press, 1969, cap. I.
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puesto, como ahora el acento se pone primordialmente en
los problemas que han de ser resueltos por el socialismo mas
bien que en la capacidad especifica del derecho para resol-
verlos, tal rehabilitacion incluye sélo los aspectos de la doc-
trina de Pashukanis aptos para el logro gradual del comu-
nismo mediante todos los métodos justificables. En respuesta
a la cuestion: ¢por qué necesitaria mas del derecho el socia-
lismo que el capitalismo? loffe y Shargorodsky responden
gue mientras en el capitalismo el derecho es un estabiliza-
dor, en el socialismo el derecho es necesario para construir
la sociedad y desarrollar las fuerzas productivas. Sin em-
bargo el derecho no es suficiente en si mismo, y la concien-
cia socialista general, la atencion a la legalidad socialista es
necesaria: «El mero hecho de promulgar la mejor de las nor-
mas juridicas es insuficiente. Solo la adhesion a la legalidad
socialista puede asegurar una situacion en la que la regula-
cién a través de normas juridicas se cumpla realmente en la
vida». Es tal la conciencia de que el derecho puede ejercer
influencia, junto a la educacion, en la formacion de la con-
ciencia socialista que recientemente diversos escritores han
subrayado vigorosamente la necesidad de publicar las leyes
de modo que todos y cada uno sean conocedores de su con-
tenido y su propodsito: «el objetivo perseguido por el estable-
cimiento de toda norma debe estar claro para los mas amplios
sectores de la poblacién».@®

El comunismo —meta de la sociedad socialista— se man-
tiene todavia como una vision distante, aunque muchos de
los problemas del tunel a través del cual Marx mirG por pri-
mera vez, han sido ya superados. Parece ahora, cuando se
mira hacia atrads, que Jhruschov fue algo mas aprisa por el
camino del comunismo de lo que era deseable para el Es-
tado socialista soviético, de modo similar al deseo de Pashu-
kanis de hacer progresos rapidos hacia el comunismo una
vez que los problemas inmediatos del periodo de transicién
posrevolucionario hubieran sido vencidos. Los problemas que
todavia afronta la sociedad socialista parece que han de re-
solverse ahora con un enfoque prudente y cuidadoso de la

** Soviet Law and Government, op. cit.,, vol. Il, n® 2, p, 3.
= Por ejemplo, GoLUsrr, en Soufei Law and Government, vol. I, n.“ 1, p. 13.
*e |bid., p. 18.
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mejora de la sociedad socialista mas bien que con los 0jos
puestos en el logro rapido de la meta final. Esta meta, el
comunismo, se persigue ahora con métodos mas pragmati-
cos y menos doctrinales que los que fueron usados en el de-
sarrollo del Semiestado socialista.

1
TEORIA Y SISTEMA

Las explicaciones y andlisis del derecho que se han exa-
minado en los capitulos anteriores pueden ser divididos gros-
so modo, a efectos de referencia, en tres: doctrinas del dere-
cho natural, positivismo en sus varias formas y propdsitos,
y realismo. Como se ha mencionado, los elementos iusna-
turalistas en la teoria juridica soviética fueron tajantemente
negados por Vyshinsky, y tal influencia es negada de hecho
generalmente por los escritores soviéticos, incluso por quie-
nes tienen puntos de vista contrarios a los de Vyshinsky.
Aunque a o0jos occidentales pueda parecer que existe una
semejanza basica entre los elementos ideales de las filosofias
del derecho natural y la concepcion de una «realidad social
objetiva» en la doctrina marxista; y aunque los vicios del
hombre que actia contra naturaleza pueden parecer simi-
lares a los del hombre que actia contra las leyes sociales
objetivas, toda conexion de este tipo es negada por la teoria
juridica soviética.

Se ha dicho alguna vez por escritores soviéticos que, des-
de el punto y hora en que ningun tipo de derecho diferente
del positivo se reconoce en el Estado socialista, la teoria juri-
dica soviética participa del positivismo. A ello se afiade siem-
pre, sin embargo, que la definicion del derecho positivo in-
cluye una necesaria referencia al substrato social del dere-
cho, ya que el trasfondo social y la funcion econdémica son
adiciones esenciales de la filosofia juridica marxista a los mé-
todos generales de identificacion de normas. Por tanto, a
diferencia de las explicaciones dadas por los enfoques posi-
tivistas que se han examinado en capitulos anteriores, las
fuentes del derecho socialista incluyen todos los factores con-
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figuradores del derecho en la sociedad, es decir, tanto las
influencias formales como las materiales sobre el derecho po-
sitivo existente (0 méas bien sobre las leyes). Uno de esos
factores, al que se ha aludido antes como la «conciencia so-
cialista» en la comunidad, es la voluntad del pueblo, y en
particular de las fuerzas dominantes dentro de una sociedad
gue actia como guias y organizadores en el progreso del so-
cialismo. EIl derecho, incluidos su aspecto formal y sus fuen-
tes materiales, es concebido como un problema de ingenie-
ria social.”® Puede por ello decirse con confianza que la filo-
sofia juridica soviética, en su atencion a las leyes, y no al
derecho como fendmeno, se ocupa de un problema muy di-
ferente al de la mayoria del resto de las teorias consideradas
anteriormente en este libro. Su insistencia en el contenido
socialista de las leyes y la condena marxista del caracter del
derecho en el sentido tradicional como instrumento de la
explotacion burguesa capitalista, estdn conectadas solamente
por una suposicion ideoldgica ” por parte de Marx y sus se-
guidores. La naturaleza de todo derecho, sea el de una comu-
nidad capitalista o socialista, el de un Estado o un «Semi-
estado», es y serd siempre normativa. El contenido de las
leyes variara con el momento y el lugar —y la ideologia—
pero el caracter del derecho serd constante. No es ninguna
solucion para los principales problemas de la teoria del de-
recho decir que el derecho esta siempre dirigido hacia un
fin socioecondmico indeseable y que es, por ello, indeseable
en si mismo. Hay tanta verdad en decir que el derecho debe
desaparecer y desaparecera porgue ha sido usado con frecuen-
cia para ciertos fines viciosos como en arguir que la filosofia
debe desaparecer y desaparecera porque sus resultados, en
opinion de algunos hombres, han llevado a otros al error.
Por supuesto, esto no quiere decir que la meta comunista de
la desaparicion del derecho no sea digna de ser conseguida,
sino simplemente que pueden aducirse razones sociales para
justificar su desaparicion mas valiosas que el mero dogma de
que las leyes positivas del capitalismo son indeseables. EI pen-

* Una expresion acufiada por el jurista norteamericano Roscoe Round, y que
expresa también un tema bésico de discusion de los modernos juristas «realistas»
norteamericanos.

” jTambién en sentido tradicional 1

255



samiento juridico soviético moderno es claramente consciente
de que la insistencia en el aspecto funcional de las leyes, mas
gue el recurso a deducciones dogméticas a partir de una
premisa cualquiera de la doctrina sociolégica original de
Marx, es el méas beneficioso estudio desde un punto de vista
socialista.

A la luz de la relativa falta de atencion prestada ahora
por los juristas soviéticos a las generalizaciones abstractas
sobre la naturaleza del derecho, puede establecerse una com-
paracion entre la teoria juridica soviética y el realismo juri-
dico norteamericano. Ambos se ocupan de la ingenieria social,
de la realizacién de tareas en la sociedad; ambos se concen-
tran en las directrices politicas y los principios, ademas de
sobre las «normas de papel»”® En los sistemas juridicos so-
cialistas el derecho judicial no esta reconocido como fuente
formal de derecho, sino méas bien como una importante fuente
social y material, en la misma medida en que lo son las di-
rectivas emitidas por ciertas instancias ejecutivas.™*

EL PODER DEL PUEBLO

Aungue las orientaciones de la autoridad persuasiva se
reconocen ciertamente como importantes fuentes materiales
del derecho, no existe ningun sistema de precedente judicial,
tal y como nosotros lo conocemos, en los sistemas juridicos
socialistas. Si tal cosa fuera reconocida como fuente indepen-
diente de derecho, ello significaria la vulneracién de un prin-
cipio de la mayor importancia en los sistemas socialistas: el
principio de la plenitud e indivisibilidad del poder del pueblo.
Si ha de eliminarse la explotacion, la voluntad de todo el
pueblo debe mantenerse, aunque so6lo sea nominalmente,
como valor bésico.** Los oOrganos legislativos, ejecutivos y
judiciales del poder del pueblo son todos ellos responsables

“ Ver, p. ej., Dworkin, ¢(Es el derecho un sistema de norma?, citado en el
capitulo 5, p. 1S4 supra.

* Ver, ademas, David & Brierly, Mayor Legal Systems, parte Il, titulo I.

“ El concepto de poder del pueblo es todavia, de”e luego, la principal de las
instituciones soviéticas, aimque la administracion de la sociedad socialista se ha
reconocido que estd en manos de un grupo minoritario, habiéndose desechado la
nocion de Jruchov de «Estado de todo el pueblo» como rudimentaria.

256



Ayuntamiento de Madrid



mino equivalente «Ministerio de Justicia» existe en algunos
sistemas juridicos no socialistas, el oficio del procurador y
sus connotaciones en el campo de la legalidad socialista son
peculiares a los sistemas soviéticos. Dentro de este campo de
autoridad no hay sistema de responsabilidad dual, y sola-
mente el procurador general o comisario de justicia, es ele-
gido. La Procuraduria tiene poderes amplios y variados para
iniciar y terminar procedimientos judiciales, para actuar como
fiscal o defensor, y también para ejercer una supervision ge-
neral de la administracion del derecho soviético. El objeto
de este ultimo campo de actividad es asegurar, en nombre
del pueblo, el mantenimiento de la legalidad socialista en
el contenido material de las ordenanzas y normas que afec-
tan a los miembros de la sociedad. La influencia sobre las
exigencias particulares de la legalidad socialista resulta clara
del hecho de que el procurador general participa, reglamen-
tariamente, en las reuniones del Comité Central del Partido
Comunista.

La relativa independencia del procurador general y sus
subordinados tiene como objetivo la supervision amplia y
neutral de la actividad del Estado con vistas a su buena
marcha para el desarrollo del socialismo. Su dependencia en
cuanto a opinién politica se justifica en la teoria juridica
soviética sobre la base de que la llamada «politica» del go-
bierno socialista se encarga de reflejar y apoyar las leyes so-
ciales objetivas y es una parte necesaria del desarrollo mo-
derno de la doctrina marxista ortodoxa.

CONCLUSION

La conclusién de este capitulo sobre teoria soviética del
derecho suministra un coloféon adecuado para esta breve pa-
noramica comparativa de algunas de las principales corrien-
tes de la teoria del derecho en general. EI desarrollo de la
teoria juridica en el mundo antes de Marx necesito 2500 afios
para establecer un ciclo completo desde la metafisica de las
doctrinas iusnaturalistas tempranas hasta el pragmatismo
del realismo moderno. La teoria del derecho marxista, to-
mando como punto de partida pretendidas leyes sociales ob-
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jetivas, algunas mas fundadas que otras, ha desarrollado un
pragmatismo substancialmente analogo a la metodologia «rea-
lista» norteamericana moderna, habiendo pasado por una
suerte de positivismo en ese recorrido a lo largo de un solo
siglo. Sin embargo, cuando recordamos las exigencias de al-
gunos de los analisis del derecho examinados en los capitu-
los anteriores, podria dudarse de si las exigencias materiales
del derecho y la legalidad socialistas pueden proporcionarnos
una explicacion satisfactoria de la naturaleza del concepto de
derecho.

” En una forma atenuada y pervertida en los escritos de Vyshinsky supra, pp. 246
y siguientes.
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