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Aspectos de la doctrina de Kelsen

Introduccidn

LA TEORIA PURA DEL DERECHO

H ANS Kelsen nacié en Praga el 11 de

octubre de 1881. Estudid en-las universi-

dades de Viena, Berlin y Heidelberg. En
1911 pas6é a formar parte del profesorado
de la primera, en la que permanecié hasta
1930, afio en que acepté una citedra en la
Universidad de Colonia, de donde siguid,
pocos aflos después, a Suiza.

Desde 1911, afio en que se gublica su
primera gran obra, Hauptprableme der
Staatsrechtlehre, ha continuada con fecun-
didad extraordinaria el desarrollo de una
doctrina juridica de gran envergadura. En-
tre los numerosos escritos dados posterior-
mente a la publicidad se destacan: Das
Problem der Souveranitit und die Theo-
rie des Vélkerrechtes (1920), Der soziolo-
gische’ und der juristische Staatsbegriff
(1922), Allgemeine Sttatslehre (1925),
Les rapports de systéme entre le droit in-
terne et le droit international public
(1926), Die Philosophischen Grundlagen
der Naturrechtslehre und des Rechtsposi-
tivismus  (1928), Théorie générale du
droit international public. Problémes choi-
sts (1932), Reine Rechtslehre (1934), etc. 1.

En torno a Kelsen se ha agrupado un
conjunto de juristas que forman la llama-
da Escuela de Viena; cabe mencionar a

* Una lista completa de las publicaciones de Kel-

sen hasta 1934 se encuentra en el apéndice biblio-
grifico de la ediciéon espafiola de Reine Rechts-

lehro (La‘ Teoria Pura del Derecho, traduccién’

de Jorge Tejerina, Buenos Aires, 1941 —que en
adelante denominaremos T.P.D.—, pp. 201-208).
Contamos- alli 58 titulos; adem4s se mencionan
traducciones al francés, al castellano, al inglés, al
italiano, al polaco, al checo, al rumano, y especia]-
mente al japonés. Se remite en el citado lugar a la
Revue Internationale de la Théorie du Droit,
afio 1938, p. 217, a quien desee conocer la lista
de las publicaciones de Kelsen en los cuatro afios
que siguen a 1934.

35

Weyr, que ya en 1908 atacaba el dualis-
mo del sistema juridico contra el que mds
tarde arremeterd Kelsen; Verdross, que es
autor de la “construccién monista” del De-
recho Internacional, que luego recoge Kel-
sen; Merkl, que reemplaza la primitiva
concepcion “estdtica” del Derecho que Kel-
sen sustenta en los Hauptprobleme por
la concepcién dindmica de la “graduacién
del orden juridico” que también Kelsen
aprueba; Kaufmann y Schreier que se¢ ocu-
pan de reemplazar la fundamentacién neo-
kantiana que da Kelsen a su doctrina por
una nueva inspirada en los desarrollos de
la filosofia fenomenolégica de Edmund
Husserl que revolucionaron el pensamien-
to alemdn y, en menor medida, europeo, a
principios de este siglo, etc. 2.

La labor investigadora de la Escuela de
Viena cristaliza en la llamada Teoria Pura

.del Derecho (Reine Rechtslehre).

El calificativo de teoria “pura” dice re-
lacién en primer término con lo que Kel-
sen llama la “tendencia antiideoldgica” de
su doctrina. La ciencia juridica, quizds en
mayor grado que otra alguna, ha tenido
que sufrir de la contaminacién de sus con-
ceptos por los intereses politicos; las inves-

‘tigaciones -de Kelsen dan como resultado

a cada paso el encontrar detrds de concep-
tos juridicos falsos o inutiles que se han
venido aceptando durante décadas y hasta

2 A los juristas nombrados agrega Giorgio del
Vecchio (Filosofia del Derecho, traduccién de
Luis Recaséns Sichés, Barcelona, 1942: p. 208), co-
mo perteneciendo o “guardando alguna relacién”
con la Escuela de Viena a J. Kunz, a F. Sander,
al polaco S. Rundstein, al yugoeslavo Pitamic, al
hingaro Horvath, al japonés Otaka y al danés
A. Ross. .
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siglos, intereses de clase o de partido que
procuraban su perpetuacién. En esta di-
reccién la teoria “pura” del Derecho se

revela como ciencia pura, dirigida exclusi-

vamente a] .conocimiento de su objeto, no
a la justificacién mds o menos torcida de
politicas partidistas o ideolégicas de clase 3.

Pero la doctrina de la Escuela de Viena
no es solo una teoria pura; es una teoria
pura del Derecho, una teoria, dirigida al
conocimiento puro de un puro objeto: el
Derecho; y no cualquier clase de Derecho:
s6lo el Derecho positivo; y tampoco un De-
recho positivo individual cualquiera, sino

el Derecho positivo posible. La teoria pura-

del Derecho quiere constituirse en la uni-
ca forma admisible de ciencia juridica ge-
neral y se presenta primariamente como
ciencia juridica formal: no se interesa la
teoria pura del Derecho por el contenido
del Derecho positivo: tema es éste de las
ciencias juridicas especiales; mucho menos
por el origen o finalidad de dicho, conte-
nido, que es objeto de la sociologia del De-
recho. La teoria pura del Derecho,’ como
encaminada a un puro objeto, debe deter-
minar éste claramente, debe delimitar con
precisiéon su campo junto al de las ciencias
afines para asi ser fiel al postulado fun-
damental que le da nombre: la pureza me-
tédica %

3 Nadie expone mejor estas ideas que Kelsen en
su “Teoria Pura del Derecho”: “Por su tendencia
antiideologica, -precisamente, revélase la teoria pu-
ra del Derecho como verdadera ciencia juridica.
Pues como conocimiento, la Ciencia tiene la ten-

-dencia inmanente a descubrir su objeto. La ideo-

logia, en cambio, encubre la realidad, cuando con
intencién de conservarla o de defenderla la trans-
figura, o con intencién de atacarla, de destruir-
la y de reemplazarla, la deforma. Toda ideo-
logia tiene su raiz' en el querer, no en el co-
nocer; proviene de ciertos intereses, o mejor aun,
de otros intereses que el interés por la verdad;
con lo que, naturalmente, no quiere expresar-
se nada sobre el valor o la dignidad de estos
otros intereses. El conocimiento desgarrara cada
vez mis el velo que el querer extiende sobre las
cosas. La autoridad que crea al Derecho y que por
eso procura conservarlo, acaso se pregunte si seria
atil un conocimiento ideolégicamente libre de su
producto; y tampoco es mucho lo que aprovecha-
rian de semejante conocimiento del Derecho las
fuerzas que quieren destruir el orden existente y
reemplazarlo por otro considerado mejor. Sin em-
bargo, una ciencia del Derecho no puede preocu-
parse ni por una ni por las otras. Y la teo-
ria pura del Derecho quiere ser una ciencia del
Derecho de ese género”. (T.P.D. pp. 43-44).

¢ Plantea Kelsen estos principios bisicos' en el
verdadero manifiesto de la Escuela de Viena que

Pero no sélo debe la ciencia juridica pura
delimitar su campo por abajo, con el de la
Sociologia y el de la Jurisprudencia espe-
cial; también necesita hacerlo por arriba,
trazar una linea bien clara entre el Dere-
cho positivo y el Derecho justo, el Derecho
que puede ser y el Derecho que debe ser;
solo el primero es objeto de la Teorfa Pura
del Derecho, y no pretende ella inmiscuirse
para nada en el estudio del segundo, que
corresponde obviamente a la Etica.

Es indudable que no necesita el Derecho
para ser Derecho valido, el ser Derecho
justo; nadie puede discutir la ‘validez de
numerosisimas leyes cuya injusticia resulta

. también indiscutible; nadie puede afirmar

que las normas para la constitucion de la
esclavitud en Roma y otros paises del mun-
do no eran plenamente validas, sin per-
juicio de que los mismos juristas romanos
reconocieran su oposicion a la Justicia na-
tural. Por supuesto, se entiende que ha-
blamos de la validez juridica, no de la
validez moral; cuando, por ejemplo, Maria-
na autorizaba el tiranicidio pensaba en que
éste no era pecado, pero no podia pasarle
por la mente el que en algin orden juri-
dico positivo fuera a dejar de ser delito;
cuando Santo Tomds reconocia que la ley
¢

es el primer parrafo de La Teoria Pura del De-
recho; “La teoria pura del Derecho es una teoria
del Derecho positivo. Del Derecho positivo, a se-
cas, no de un orden juridico especial. Es teoria ge-
neral del Derecho, no interpretacién de normas ju-
ridicas particulares, nacionales o internacionales.
Como teoria, quiere conocer Unicamente su ob-
jeto. Procura responder a la pregunta sobre qué
¢s y cémo es el Derecho, pero no a la cuestién de
c6mo debe ser o cémo debe elaborarselo. Es Cien-

_cia del Derecho y no Politica del Derecho. Si ella

se califica de teoria pura del Derecho es porque
pretende garantizar un conocimiento dirigido solas
mente hacia el Derecho, y porque pretende eli-
minar de este conocimiento todo lo que no perte-

- nece al objeto exactamente sefialado como Dere-

cho. Es decir, quiere librar a la Ciencia juridica
de todos los elementos extrafos. Tal es su princi-
pio metédico fundamental, que parece ser de por -
si bien comprensible. Pero una mirada sobre la
Ciencia juridica tradicional, tal como se ha desen-
vuelto en el curso de los siglos XIX y XX, mues-
tra claramente cuan distante se halla de correspon-
der a la exigencia de pureza. En forma desprovis.a
de todo espiritu critico, hase mezclado la Juris-
prudencia con la Psicologia- y la Biologia, con la
Etica y la Teologia. Hoy en dia casi no hay cien,
cia especial en cuyo recinto el jurisperito se con-
sidere incompetente para penetrar. Desde luego,
¢él cree poder realzar su prestigio cientifico preci-
samente tomando en préstamo de otras discipli-
nas, con la que esti perdida, naturalmente, la ver-
dadera Ciencia juridica”. (T.P.D, pp. 25-26).
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no podia referirse sino a la obligacién mo-
ral de cumplir toda ley, pues juridicamen-
te toda ley obliga en tanto que se sanciona
su trasgresion .

5 Si las citas de autoridades pueden todavia va-
ler como medios probatorios, por lo menos en el
dominio juridico, permitasenos remitirngs a la
autorizada patabra de Giorgio del Vecchio: “Por
Derecho positivo entendemos aquel sistema de nor-
mas juridicas, que informa y regula efectivamente
la vida de un pueblo en un determinado momen-
to histérico. El Derecho positivo estd integrado,
pues, por aquellas normas juridicas que son efecti-
vamjente impuestas, hechas valer efectivamente.
Respecto a este cardcter, es decir, respecto a la
nocién de positividad, es indiferente el valor in-
trinseco del sistema: una norma juridica puede ser
injusta, contraria a las aspiraciones supremas de
la conciencia, al ideal de la justicia, al Derecho
Natural (empleando la expresion clisica), sin que
por ello cese de ser juridica y positiva. Para que sea
positiva se requiere solamente que haya una vo-
luntad' social preponderante, esto es, una fuerza
histérica suficiente capaz de afirmarla e imponer-
ia, de modo que sea observada. Precisa, pues, dis-
-tinguir  netamente las diversas  investigaciones,
aquélla que mira a determinar el ideal del Dere-
cho y aquélla que concierne al caricter positivo
de éste. De otro lado, adviértase que la nocion
logica y formal del Derecho comprende igualmen-
te (como ya vimos) toda especie de proposicio-
nes juridicas, ya:sean puramente ideales, ya positi-
vas”. (loc. cit, p. 321). Sin embargo, Edgar Bo-
denheimer (Teoria del Derecho, traduccion de
Vicente -Herrero, México, 1942; especialinente, pp.
318-319) parece creer que para que “un orden so-
cial sea un orden juridico” debe haber una espe-
cifica “distribucion efectiva de derechos, deberes
v poderes, tanto en la esfera privada como en la
publica”, cuya calificacién corre de cuenta del
seiior Bodenheimer o, en ultimo término, de los
constituyentes de Filadelfia (no sé por qué estas
afirmaciones me traen el recuerdo de esos pueblos
primitivos que, egocéntricos como los nifios chicos,

tirdnica no obligaba a su cumplimiento

s6lo consideraban como “Derecho” el de su pro-’

pio pais.y, generosamente, las normas que otros
pueblos tuvieran en comin con ellos). Para el se-
fior Bodenheimer es “un grave defecto” de la teo-
ria de Kelsen el que no pueda mostrar “si el or-
den social en cuestién era un orden basado en el
poder o en el Derecho”. :En qué Derecho? No po-
demos sino pensar que en el Derecho Natural;
puss no puede tratarse del derecho positivo propio
del “orden social en cuestién”; al fin y al cabo,
es por el fundamento de ¢l por lo que en verdad
se pregunta. Pues bien, calificar de defecto de una
teogfa del Derecho positivo que no pueda o,.me-
jor¥ no quiera pronunciarse sobre el fundamento
ético de una concrecion de éste, es como encontrar
intolerable que la reine Rechtslehre no opine
sobre la importancia filoséfica del descubrimien-
to de América ni se pronuncie acerca de la es-
tructura cuintica de la materia; es natural que se
oponga a las teorias kelsenianas quien tiene una
concepciéon de la ciencia exactamente opuesta a
la que Kelsen sustenta. Agrega Bodenheimer que
“la teoria imperativa (asi llama a la escuela a la

Es en conexion con estas ideas que hay
que entender la criticada afirmacién de
Kelsen de que “todo Estado es un Estado

que segiin él, Kelsen pertenece; no debe entenderse
aquel “Imperativismo” de Stammler y otros al que
Kelsen y su escuela se oponen) del Derecho des-
truye toda auténtica comprension de la naturaleza
del Derecho; deja de tado el hecho de que aquél
encarna ciertos valores y no es unicamente un me-
canismo inanimado de coaccion”. A mnuestro jui-
cio es el seiior Rodenheimer el que no aprehen-
de la esencia del Derecho (positivo, se entiende):
¢ste puede y debe encarnar ciertos valores, ¥
por regla general se lo destina a ello, pero de
ninguna manera tiene que hacerlo; el Derecho, en
si mismo, es Unicamente un mecanismo de coac-
cion, usado por la sociedad como medio para el fin
suyo de realizar ciertos valores, de ninguna ma-
nera es esencial al Derecho el que se le destine
a ser tal medio, como no es una nota determi-
nante de lo juridico el que ordinariamente se “en-
carnen” en ¢l ciertos valores; tan juridica como
la norma “El que robe serd castigado” en que se
encarna un valor (en todo caso social), es esta
otra: “El que usa una pluma verde en un som-
brero café, seri condenado a presidio menor en su
grado miximo". Precisamente la cualidad que dis-

. tingue el Derecho positivo del Derecho natural es

que éste ultimo es aquel orden juridico ideal en
que se encarnan todos los valores auténticos con
exclusion de los no auténticos, mientras que en
el derecho positivo pueden encarnarse pseudo-
valores, e inclusive, como en el celebrado nombra-
miento del caballo de Caligula cénsul romano,

‘no encarnarse ni siquiera a los ojos de los adula-

dores o del legislador mismo valores de ninguna
clase. Lanza por ultimo Bodenheimer este formi-
dable argumento de irresistible fuerza probatoria:
“Si Kelsen tuviera razén, las naciones libres del
mundo contemporianeo no tendrian titulo alguno
vilido para considerarse como defensoras del De-
recho frente al despotismo”; una vez mas toda la
polémica de Bodenheimer se funda en la equivo-
cidad de la palabra: “Derecho” usada a secas, sin
adjetivos; si leemos ‘“Derecho natural”, lo de la
“defensa” puede ser acertado pero ya Kelsen no
ticne nada que ver en el asunto; si en cambio lee~
mos “Derecho positivo" instantineamente se desva-
nece el poder convincente del gran argumento. ¢Era
el derecho positivo aleman o el japonés el que
defendian las “naciones libres” en la guerra? ;O
era el italiano, ya que el régimen fascista se habria
impuesto, a diferencia del alemin y el japonés, en
forina un tanto irregular? El tdnico derecho posi-
tivo que se pudo haber “defendido” en la guerra
es el Derecho Internacional, violado, si se quiere,
por la agresién totalitaria, pero ni parece ser a él
al que-alude Bodenheimer, ni habria en este caso
contradiccion alguna con Kelsen; como veremos,
para este autor la guerra es la sancién del Derecho
Internacional, como la venganza privada lo era
en el derecho penal’ primitivo (cf. T.P.D. § 49b:
“El Derecho Internacicnal como orden juridico
primitivo”) ; ‘en un lenguaje mis preciso, una gue-

_rra justa (es decir, en este caso, conforme al De-

recho Internacional positivo; no necesariamente
conforme al Derecho natural, aunque los tedricos
del jusnaturalismo parecen estar de acuerdo en
que el Derecho Internacional general consuetudi-
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de Derecho”6. Las palabra de Kelsen
casi no necesitan comentario: “Un criterio
positivista, que no trate de elevar el De-
recho (positivo) a la categoria absoluta de
Derecho natural, tiene que considerar el
Estado como una especie de rey Midas, que
convierte en Derecho (positivo) cuanto to-
ca” 7. Presentada asi, la cosa no puede
ser mds evidente; en verdad no se trata
s6lo de que toda norma engendrada en
un acto estatal debe considerarse como De-
recho (positivo), sino que ademds un acto
humano sélo pued¢ considerarse como acto
estatal cuando asi lo califica el orden juri-
dico (positivo). La afirmacion de Kelsen
ha sido sin duda propuesta (;)or el autor
como paradoja, como un medio mds para
combatir el uso indistinto de la voz “Dere-
cho” para significar simultineamente De-
recho positivo y Derecho natural, confu-
siébn que por supuesto ampara intereses po-
liticos y econémicos 8.

nario se ha desarrollado en conformidad al Derecho
natural) no seria una “defensa” del Derecho Inter-
nacional atropellado, sino un ‘“‘cumplimiento” del
Derecho Internacjonal que, como todo orden juri-
dico, obliga a sancionar los delitos (no debe el de-
lito considerarse como un “atropello” del Derecho;
es un hecho juridico, que en cuanto tal es condi-
cién de la pena). Podriamos repetir todo lo ya
dicho al oir a Bodenheimer hablar del “sentimien-
to.de muchas personas de qué el Derecho no se
. realiza en los Estados totalitarios™; si es el Dere-
cho positivo que se refiere —y no puede referirse
a otra cosa si polemiza con Kelsen— no creo que
compartan dicho sentimiento los desgraciados que
residieron en los campos de ¢oncentracién en cum-
plimiento de las leyes —injustas si se quiere, pero
(den testimonio las victimas) perfectamente vigen-
tes— sobre delitos contra la Nacién y contra la Raza.
¢ Teoria General del Estado, traduccién de Luis
Legaz Lacambra, Madrid, 1934 (que en lo suce-
sivo designaremos T.G.E.); p. 57. .
* TGE, p. 57. .
¢ Como para disipar toda duda, proveniente aho-
ra del seno mismo de una teoria del Derecho po-
sitivo, distingue Kelsen cuidadosamente entre el
concepto formal y material de ‘“Estado de De-
recho”: “Ahora bien; por Estado de Derecho no
entendemos nosotros un orden estatal con un con-
tenido especifico (por tanto, no un Estado con
ciertas y determinadas instituciong juridicas, ta-
les como la legislacién democratica, la sujecién de
los actos ejecutivos del jefe del Estado al refrendo
del ministro responsable, la libertad politica y civil
de los ciudadanos, la independencia del orden ju-
dicial, la jurisdicci6bn contencioso-administrativa,
etc.,, es decir, un Estado de Derecho en sentido
co. Este concepto formal del Estado de Derecho
es un concepto primario frente al concepto mate-
dos en su totalidad sobre la base del orden juridi-
técnico), sino un Estado cuyos actos son realiza-
rial del mismo, ya sefialado. Pero desde un punto
de vista estrictamente positivista, todo Estado tie-
ne que ser Estado de Derecho en este sentido for-

La Ciencia Juridica Pura tiene as{ se-
natado su campo: “La Jurisprudencia es
ciencia de valores, pero no establece valo-
res; es ciencia de normas, pero no pone
normas” ?. “La Politica, como doctrina
del Estado mejor, verdadero y justo, dis-

mal, puesto que todo Estado tiene que constituir
un orden, un orden -coactivo de la conducta hu-
mana, y este orden coactivo, sea cualquiera el
método —autocritico o democrdtico— de su crea-
cién y cualquiera que sea su contenido, tiene que
ser un orden juridico que se va concretando gra-
dualmente desde la norma fundamental hipotética
hasta los actos juridicos individuales, a través de
las normas generales. Este es el concepto del Esta-
do de Derecho, que se identifica tanto con el con-
cepto del Derecho como con el del Estado. Una
cuestién diferente es la 'de en qué medida  se
exigen garantias juridicas concretas para asegurar
que los actos juridicos individuales se correspon-
dan con las normas generales. La respuesta a esta
pregunta se halla en el concepto del Estado de De-
recho en el sentido material o técnico de la pala- -
bra”. (T.G.E., p. 120). Ya en las tultimas lineas
del parrafo precedente parece Kelsen adelantarse
a las objeciones que hara en 1939 Timaseff al de-
cir que “si el Estado y el Derecho son la misma
cosa, la lucha de las naciones europeas por impo-
ner en su vida politica el principio de juridicidad
carecia de sentido y de significado” (Intrduc-
tion to the Sociology of Law, p. 216; citado por
Bodenheimer; loc. cit., p. 318). Precisamente Kel-
sen sefiala que el problema que se dié por ejem-
plo en los principados alemanes del Renacimiento
era que, conforme a la “constitucién” (en sentido
formal) vigente, el principe era sélo un ejecutor
del derecho consuetudinario, en circunstancias de
que el principe se arrogaba la facultad de legislar
por su cuenta; conforme a la “constitucién”, la
actitud del principe no era una “ilegalidad del Es-
tado’; sencillamente mno era un acto estatal, pues
el individuo coronado s6lo era sujeto de actos es-
tatales, “6rgano del Estado”, en tanto que usaba
de las facultades que la constitucion le otorgaba.
Sin embargo, las leyes de los principes eran cum-
plidas en la medida suficiente para que estuvieran
en “vigencia™: ¢qué era lo que sucedia?, pues que
la “constituci6n” antigua, vilida atn en opinién de
los que “luchaban por la juridicidad”, estaba sien-
do reemplazada lentamente por una “constitucién”
autocrdtica nueva, defendida como de “Derecho
natural” por los teéricos de la Monarquia Absolu-
ta (ver T.G.E, pp. 118-119). Es necesario adver-
tir ademds que Kelsen como politico y como le-
gislador (fué él quien redacté la Constitucion Aus-
triaca de 1920) ha sido un ardiente defensor del
“principio de juridicidad”, que so6lo puede enten-
derse como la garantia por parte del Derecho po-
sitivo del ordenamiento juridico de las leyes (cf.
el ensayo de Kelsen sobre este tema: La garantie
jurisdictionelle de la constitution), garantia que
por razones pricticas resulta en general insuficien-
te y cuyo establecimiento viene a constituir lo que
Kelsen llamaria ‘‘aparicién de un Estado de De-
recho en sentido material”.

® Luis Legaz Lacambra: Kelsen, Estudio cri-
tico de la teoria pura del Derecho y del Estado
de la Escuela de Viena, Barcelona, 1933; p. 40.
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tinguese de la Teoria general, como doc-
trina del Estado posible, y de la Teoria
especial del Estado, como doctrina de un
Estado concreto y real; del mismo modo
que la llamada Filosofia del Derecho, co-
mo doctrina del mejor Derecho, del Dere-
cho verdadero y justo, segin una concep-
cién ya hoy corriente, distinguese de la
Teoria general del Derecho, como doctri-
na del Derecho posible, y de la Teoria es-
pecial, como doctrina de un Derecho posi-
tivo concreto. Al separarse con toda clari-
dad la Teoria del Estado, de la Politica
—como Etica y Técnica social— de una
parte, y de la ciencia natural y la socio-
logia naturalista de otra, realizase el pos-
tulado de la pureza del método” 10. No
puede, pues, sostenerse que haya incompa-
tibilidad entre la Teoria Pura del Derecho
y la Sociologia Juridica o las investigacio-
nes sobre el Derecho Natural; no son doc-
trinas contradictorias que se oponen: son
ciencias emparentadas que se complemen-
tan 11,

Esta absoluta compatibilidad de la teo-
ria juridica pura con la teoria del Derecho
Natural —la “DEONTOLOGIA JURiDICA” "de
Del Vecchio 1*— no puede impedir, por su-
puesto, que Kelsen, personalmente, se ma-

* T. G. E. p. 58; naturalmente no dariamos a

la Filosofia del Derecho un significado tan res-
‘ tringido como le da Kelsen. Preferible es el am-
plio que le da Del Vecchio (loc, cit., p. 25), den-
tro del cual caeria como “Légica Juridica” —que es
precisamente el nombre que le dan algunos disci-
pulos— la “Teoria Pura” de Kelsen.

“ Sin embargo, Edgar Bodenheimer sostiene que
“Kelsen niega categdricamente la posibilidad del
Derecho Natural” (loc. cit., p. 313). Lo curioso es
que la cita cont que prueba su aseveracién no es
de Kelsen sino de un comentarista, Voegelin; pero
aun mds curioso es que la cita no prueba en abso.
luto lo que quiere demostrar. Hace Voegelin la
siguiente afirmacion: “El Derecho no es un orden
eterno y sagrado, sino un compromiso de fuerzas so-
ciales que luchan entre si”; aun cuando es una
afirmacién sociolégica, ajena a la “teoria pura” (si
no fuera ello extremar demasiado la paradoja, di-
riamos que, en cambio, concuerda el juicio de Voe-
gelin con la tesis que el mismo Bodenheimer sos-
tiene en otro lugar de su libro, pp. 224-230), ade-
mids de ser, dentro de ciertos limites, acertada, no
nos dice nada del Derecho Natural; es obvio que
“el Derecho” en la frase citada no puede ser sino
el Derecho positivo y nadie puede atreverse a sos-
tener sino al amparo de un equivoco que éste sea
“un orden eterno'y sagrado”: no puede referirse
la proposicién de Voegelin al Derecho Natural;
éste, por definicion, es tal “orden eterno”, aun pa-
ra el que niega su existencia o su cognoscibilidad.

** Del Vecchio, Filosofia del Derecho, pp. 24-25.

nifieste escéptico respecto de sus posibili-
dades de constituirse como ciencia, como
conocimiento universalmente’ valido. Aun-
que con toda razén afirma Kelsen que a
la teoria juridica pura, teoria del Derecho
positivo posible, puede yuxtaponerse una
Investigacién sobre el Derecho natural, el
Derecho que realiza los valores de la Jus-
ticia, se permite dudar sobre la cognosci-
bilidad de un orden absoluto de valores,
unico fundamento posible de un Derecho
natural absoluto y se permite también Kel-
sen dudar del grado de objetividad cien-
tifica que puede alcanzar una Politica que
juzgue con validez universal de la orien-
tacion que deba darse en un momento da-
do al orden juridico positivo, que querria
ser la base de un —perdénesenos la expre-
sién— DERECHO NATURAL RELATIVO.

I
SUPUESTOS FILOSOFICOS

1. Necesidad de Fundamentar la Ciencia
Juridica Pura

Hemos sefialado un campo preciso a la
Ciencia Juridica pura, distinto del que co-
rresponde a la “Deontologia juridica”, y
distinto también del propio de la Sociolo-
gia del Derecho; pero sexiste un objeto que
llene dicho campo? Parece que la distincién
esencial entre Derecho natural y Derecho
positivo resulta inobjetable si se la plantea
como distincién entre el Derecho justo y el
Derecho vigente. Pero, como dice Keisen
al referirse al problema paralelo de la Cien-
cia general del Estado, “sno parece que a
medida que la Teoria del Estado se separa
del dominio de la ética politica se aproxi-
ma al dominio de la ciencia natural? :No
se contrapone la Teoria del Estado, como
doctrina del “ser” del Estado, a la Politica,
en cuanto doctrina del “deber ser” de
aquél 13. Rechazada definitivamente por
jusnaturalista y positivista la confusién en-
tre Derecho natural y derecho positivo, se
ve amenazada la ciencia juridica por otro
peligro no menos grave: la confusién del
Derecho, como esfera del ser dotada de una
legalidad propia, con los hechos sociales
a que el Derecho se aplica; asi por ejemplo,
no pudiendo considerarse ya la obligacién

3 T, G. E, p. 58.
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juridica como un deber ético dirigido ha-
cia un valor, no se ve en.ella otra cosa que
la motivaciéon psiquica que lleva a su cum-
plimiento efectivo. Precisamente, la doc-
‘trina de la Escuela de Viena, nacida en €]
momento en que en todo. el campo de la
“filosofia se luchaba contra tendencias ana-
logas, es en su parte critica una vasta po-
- lémica contra el empirismo juridico. Por
€so su primera preocupacion es siempre de-
mostrar la existencia de una esfera autd-
noma, propia del Derecho, distinta de la
realidad espacio-temporal.

Kelsen, inspirado en el neokantismo, cree
lograr esta fundamentacién sobre la base
del dualismo del ser y el deber ser (sein
und sollen) el Derecho constituiria una
“esfera normativa”, que impondria un de-
ber ser al ser de la naturaleza. El uso de
este vocabulario insuficiente puede permi-
tir conclusiones correctas, pero lleva in-
evitablemente a confusiones: si el Derecho
positivo instituye un deber ser, y también

- lo instituye el Derecho natural, ;qué dis-
- tincién esencial hay entre ellos? Kelsen
puede, claro estd, salvarse anunciando que
el Derecho positivo es el regulador norma-
tivo de la realidad social, mientras el De-
recho natural lo es del propio Derecho
positivo 14, Pero. ni estas sutilezas parecen
describir con mucho acierto la verdad de
las cosas, ni permiten resistir a nuevas y
mas formidables objeciones: Kelsen anota
que el deber ser instituido por el Derecho

M Asf lo hace por ejemplo en las frases que si-
guen a la dltima que citamos: *“Esta objecion sal-
ta demasiado a la vista, y no es extraiio que se

la vea constantemente utilizada; pero no tiene en

cuenta que el ser no es, necesariamente, el ser de
la “naturaleza”, que es pensable un “ser” del Es-
tado cuya existencia o realidad es distinta de Ia
naturaleza, que la antitesis de ser y deber ser no
.es absoluta sino relativa, que el Estado o el or-
den juridico pueden ser contrapuestos en su auto-
nomia normariva al causalismo ciego de la natu-
raleza como un “deber ser” a un “ser”, y al pro-
‘pio tiempo, en cuanto Estado “real”, en cuanto
Derecho “positivo”, pueden oponerse a los pos-
tulados meramente ético-subjetivos de la politica.
Una vez reconocido el Estado como orden juridico,
revélase que la efectividad o realidad del Estado;
en contraposicion a los postulados meramente éti-
~co-politicos, constituye la misma positividad del
Derecho. El Estado, ‘“real”, “existente”, es el De-
recho positivo, a diferencia de la justicia, que es
la exigencia de la politica: Como ya antes quedd
indicado, el problema de la “positividad” es el mis-
mo problema de la realidad dentro de la esfera del
conocimiento normativo. Y toda esfera cognosci-
tiva tiene su especifico problema en torno a lo
real”. T.GE, p. 59.

-

es un deber ser puramente formal, pero
también dentro del pensamiento kantiano,
cree que es puramente formal el deber ser
de la Etica. Asi el Derecho, dentro del
dualismo ser deber ser, no tiene otra alter-
nativa que o sér fuente de deberes mate-
riales o confundirse con la realidad psico-
socioldgica, alternativa a evitar la cual se
dirigia precisamente la Teoria pura del-
erecho y que, lo que es peor, no da en
ninguna de sus dos formas una imagen
acertada de la naturaleza de lo juridico.

Se hace pues indispensable dar un nuevo
fundamento a la ciencia juridica pura. Es
cierto que en Kelsen se insinda ya —como
veremos— una ‘distincién entre el deber
ser “axiologico” 1 propio de la Etica y
lo que ¢l, por razones casi puramente idio-
mdticas, se ve obligado a llamar “deber ser”
del Derecho; pero no estd hecha esta dis-
tincién dentro del marco de una funda-
mentacién sistemdtica mds solida, que, por
lo demds, no se presenta nunca en forma,
explicita en los escritos de Kelsen.

La batalla contra el empirismo de la fi-
losofia y de la ciencia es ganada al liqui-
darse su raiz misma, la interpretacién psi-
cologista de la 1gica, en las “Investigacio-
‘nes Loégicas” de Edmund Husserl; los pos-
teriores desarrollos de la filosofia “feno-
menolégica” de dicho autor sirven de ba-
se a varios discipulos de Kelsen y suyos
—como Fritz Schreier, a quien seguiremos
en nuestra exposicién— para dar un nuevo
fundamento a la Teoria pura del Derecho:

'no es ya el inexacto dualismo del “sein und

sollen” el que ha de servir de base a la
Ciencia Juridica pura; resulta mucho mds
acertada para aplicarse a este caso la dis-
tincién que hace Husserl entre la esfera
real y la esfera ideal: “La norma juridica
es una leq exacta; no se halla en el mismo
plano de las leyes de la ciencia natural,
sino en el que corresponde a las de la ma-
temdtica ...La norma juridica no conoce
excepciones ni puede quedar destruida por
observaciones nuevas; las manifestaciones
oriundas de la esfera de la experiencia no
influyen sobre ella. En esto consiste su igual-
dad esencial con las leyes matemadticas; la
frase de Cohen, segiin la cual la jurispru-
dencia es la matemitica de las ciencias del
espiritu, recibe asi un nuevo sentido” 16.

% Asi lo llama Carlos Cossio en su prélogo a
la edicion castallena de La Teoria Pura del De-
recho (T.P.D, p. 8). ’

“ Fritz Schreier, Concepto y Formas Fundamen-
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2. El Acto Juridico como acto de Juicio

Inicia Schreier su estudio con-una breve

exposicién del método [enomenoldgico.
En la tiencia fenomenoldgica, la concien-
cia dirige a si' misma su intencionalidad;
encerrando en un paréntesis los demds ob-
jetos, se toma a si misma como objeto de
conocimiento; asi como las demds ciencias
quicren conocer los objetos a que se diri-
gen los actos intencionales, la fenomenolo-
gia es la ciencia de los actos intencionales
musmos. Ahora bien, a cada objeto, con su
peculiar modo ‘de ser, corresponde un acto
peculiar también, el acto en que ese obje-
to se constituye; “objeto y acto encuén-
transe referidos uno al otro; por'ello a la
peculiaridad del objeto corresponde la del
acto; las [ormas en que el objeto se da no
toleran modificacién alguna, asi como no
es posible pintar ecuaciones diferenciales o
tocarlas en el violin” 7. De esto resulta
una importante consecuencia: del andlisis
del acto propio de un objeto se obtiene el

tales del Derecho,. traduccién de E. Garcia May-
nez, Buenos Aires, 1942; pp. 65-66. Indica Recaséns
Sichés en el prélogo a la edicion castellana de es-
ta obrg que “mucho se ha atacado a Schreier por
su proposito de maridaje entre la teoria pura
del Derecho de Kelsen y la fenomenologia de
Husserl. Se ha dicho que la unién entre estas
dos obras es algo imposible; y'que, de intentarse,
ha de dar como resultado un producto monstruo-
so y contradictorio. Y esta critica se ha fundado
en la consideracién de que la fenomenologia es in-
compatible con la filosofia neokantiana; precisa-
mente, porque la fenomenologia representa en
muchas de sus partes una critica y una esencial
rectificacion  freate al neokantismo”. (loc. cit.,
p- 8); considera €l que esta actitud es injus-
ta porque: “Nada censurable es, antes bien es
plausible, que Schreier, consciente de la razén que
Husserl ha tenido frente al ncokantismo y frente
al subjetivismo, y conscienté también de los gran-
des aciertos de muchos pensamientos kelsenianos,
haya querido buscar un nuevo fundamento y un
nuevo desarrolio para la teoria pura del Derecho’.
lec. cit., p. 9). Nosotros aitadirfamos ademis que
no es tan grande como parece la oposiciéon entre
el Husserl de los ultinos tiempos (que es el que

Schreier utiliza, al determinar ‘la naturaleza del

Derecho por el anilisis del acto en que ¢ste se
“constituye”) y c¢l pensamiento kantiano; no estd
muy distante del Xkantismo quien afirma que
todos los objetos del conocimiento estdn, constitui-
dos de una manera trascendental por actos inten-
cionales siutéticos, que proceden del Yo puro y
que introducen los datos primarios en formas cate-
goriales” (Gurvitch, Las tendencias actuales de la
filosofia alemana, trad. de P. Almela, Buenos Ai-
res, 1944, p. 67), frase que, salvo una o dos pala-
bras, bien podia creerse extraida de la Kritik der
reinen Vernunft.

7 Schreier, loc. cit., p. 33.

conocimiento de su legalidad esencial: “Pa-
ra captar el modo de ser del objeto indi-
vidual en el acto’en que se da, es decir,
para poder resolver el problema de la cons-
titucion del objeto, es indispensable adop-
tar la actitud tenomenoldgica y convertir,
los actos en 6bjetos; en esta forma podemos

! descubrir los principios fundamentales que

valen para determinados objetos” 18, Que-
da asi planteado el camino que va a seguir
Schreier: para determinar la esencia del
Derecho, cuyo conocimiento es indispensa-
ble para justificar la purificacién de la

ciencia juridica, analizard la esencia del ac- -

to en que el Derecho se constituye, de —co-
mo €l lo llama— el “acto juridico”.

El “acto juridico” no es por supuesto en
este caso el acto juridico del Derecho Ci-
vil; es el acto en que el Derecho se consti-
tuye. Pero tampoco es el acto de creacién
del Derecho, en que éste se “constituye”
como Derecho positivo; es el acto en que
el Derecho se nos da como tal Derecho, en
que un objeto nos aparece como Derecho;
“en el acto juridico concebimos e] Derecho,

el Derecho nos es dado, nos dirigimos ha-

cia ¢l intencionalmente; ahora bien, el De-
recho no es concebido solamente por el le-
gislador y el juez, sino por cualquier suje-
to que dirija su mirada hacia el mismo” 19,

Definido ya el “acto juridico”, hay que
preguntarse en qué consiste; en este punto
ias opiniones se separan. Ep primer tér-

‘mino, hay quienes sostienen que los actos

juridicos pertenecen a la esfera de los sen-
timientos; es [dcil refutar esta teoria: el sen-
timiento juridico “sugiere cudl es el De-
recho aplicable; formula ciertas consacuen-
cias juridicas, y sélo se refiere, por ende,
a la eleccién entre las decisiones posibles.
La decisién solo puede producirse cuando
existe un cierto circulo de posibilidades,
entre las cuales cabe elegir; por esto, el
sentimiento juridico nunca puede ense-
fiarnos qué sea el Derecho, aun cuando
aceptemos las afirmaciones que hacen sus
defensores. El sentimiento juridico es el sen-
timiento de lo que en un caso concreto
es justo, no el sentimiento del Derecho
mismo. Por esto hablamos de decisiones ju-
ridicas que hieren el sentido de la justicia
y son, sin embargo, Derecho” 29,

Mids numerosos son los que opinan que
'8 Schreier, loc. cit., pp. 34-35.

* Schreier, loc. cit., p. 40.
® Schreier, loc. cit., p. 45.
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el acto juridico es un acto voluntario. Los
actos voluntarios pueden caracterizarse co-
mo actos de “toma de posicion”, frente a
los actos de mera aprehension 21; asi,
mientras por ejemplo el teorema de Pitd-
goras puede formularse con independencia
de todo sujeto, una volicién sdlo es com-

- prensible como acto de un sujeto determi-

nado, la volicién, como el deseo, €l entu-
siasmo, -etc., es una toma de posicién del
sujeto frente a un objeto aprehendido; y
aqui tenemos la segunda caracteristica de
las tomas de posicién, y por ende de
los actos voluntarios: son las tomas de
posicion  actos fundados; actos que de
penden para su existencia de otros ac-
tos fundantes, actos . de aprehensién
frente a los cuales, precisamente se “to-
ma posicién”; como decia Franz Bren-
tano, “nada puede ser anhelado, esperado,
temido (o querido, agregariamos), si no ha
sido representado (es decir, aprehendido)”.
Asi, mientras el acto fundado, la toma de
posicién, no puede llegar a ser sin la apre-
hension en que se funda, ésta puede subsis-
tir aun cuando desaparezca el acto funda-
do —el acto fundado necesita una comple-
mentacién que no requiere el acto fundan-
te. Ahora bien, precisamente el acto de
creacion del Derecho tiene ese cardcter de
volicién del legislador, de toma de posicién
frente a la aprehesion del Derecho posible;
pero esta ultima, el acto fundante, no es
toma de posicién ni menos volicién, y es
ella el “acto juridico” que analizamos: el
acto juridico es un acto de aprehensién en
que se funda la toma de posicién que es la

.

@ La diferencia entre los actos de aprehensién
y los de toma de posicién queda admirablemente
esclarecida en este pasaje de Hildebrandt: “Si exa-
minamos la alegria producida por algo, el entusias-
mo o el amor que algo produce, descubriremos que
todas estas vivencias tienen un cardcter comun.
A pesar de sus diferencias cualitativas, implican
todas ellas una toma de posicién de mi yo frente al
mundo objetivo. La alegria o el entusiasmo son
elementos que desde ¢l punto de vista subjetivo
se hallan insertos en una vivencia y valen para
un contenido que existe frente a mi. A estas vi-
viencias se opone en forma caracteristica, por ejem-
plo, la percepcién de un color, porque en esta ul-

tima vivencia nuestro yo estd. vacio, y sélo pode- -

mos encontrar un contenido en la esfera de los
objetos. La vivencia es, entonces una pura cap-
tacién o aprehensiéon de algo que se halla frente a
nosotros. Llamamos a las vivencias de este tipo
aprehensiones para distingirlas de las tomas de
posicién”  (Dietrich von Hildebrandt, Die Idee
der sittlichen Handlung, citado por Schreier, loc.
cit., p. 49).

creacion juridica 2. Si, siguiendo el mo-
do usual de expresarse, empleamos la frase
“acto de juicio” para denominar z los ac-
tos de aprehension (no hay que olvidar que
“acto de juicio” quiere decir en otra -
acepcién “acto de expresion”), debemos de-
cir que el acto juridico es un acto de jui-
cio, en que se aprehende la “norma juri-
dica” y que se expresa en la “proposicién
juridica”; es la proposicién juridica, en
sentido estricto, “la expresién independien-
te y plena de una norma de Derecho” 23;
pero si, en un sentido lato, llamamos “pro-
posiciones juridicas” a los articulos de un
cédigo, es obvio que no todas ellas serian
entonces expresiones de normas de Dere-
cho, ni las que lo fueran, las expresarian
en forma completa, plena2*

Presentado el acto juridico como un acto
de juicio, puede refutarse el empirismo con
las armas que preparé Husserl. La propo-
sicién juridica no expresa de ninguna ma-
nera un acontecimiento espacio-temporal,

‘ni la probabilidad de que sobrevenga, ni

siquiera la deseabilidad de su realizacién;
la proposicién juridica expresa la norma
juridica, y ésta es un ente ideal, cuya na-
turaleza precisaremos, subsistente por si
mismo. Es la posibilidad de la autosubsis-
tencia de entes ideales, es decir, irreales, la
que el empirismo discutiay la que Husserl
ha demostrado: todo el mundo mateméti-

co, al fin y al cabo, es un mundo puramen-
te ideal.

En gran medida el empirismo juridico
ha nacido de la equivocidad de la palabra
“Derecho”: “Por medio de ella son men--
tados dos objetos completamente distintos.
En una de sus acepciones refiérese a cier-
tos fenomenos ‘de la vida colectiva; por
ejemplo, expresado en forma muy impre-

® Cf. Schreier, loc. cit., p. 52: “Fundante sélo
puede ser el acto juridico de aprehensién. En éste
debe constituirse el Derecho, no en el de toma
de posicién que con él se une, ya que ésta nada
puede afiadir al contenido del objeto. Empleando
otro giro podriamos decir: el legislador tiene que
concebir los pensamientos juridicos antes de que-
rerlos. Vacila, verbigracia, entre diferentes precep-
tos de Derecho antes de decidir cuil es el que
quiere”,

® Schreier, loc. cit., p. 75. )

* “Es incuestionable que, por razones estético-
estilisticas y de técnica legislativa, la norma ideal
que estatuye deberes juridicos no se halla expresa-
da en un solo juicio de la ley con todos sus ele-
mentos esenciales, y con gran frecuencia, se en-
cuentra dividida en dos o varias leyes”. (Kelsen,
Haupiprobleme, p. 288; citado por Schreier, loc.
cit., p. 77).
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cisa, el hecho de que los hombres disputen
entre si y resuelvan sus disputas en tal o
cual forma, o la circunstancia de que sea
posible sefialar determinados rasgos perma-
nentes en el comercio social. En otra acep-
cion, alude a las reglas de acuerdo con las
cuales, al realizarse ciertos hechos, otros
nuevos deben producirse” 2, Si estudia-
mos al “Derecho” en su primera acepcidn,
hacemos Sociologia Juridica, ciencia licita
y necesaria, pero que de ningin modo reem-
plaza a la Ciencia Juridica pura, cuyo ob-

jeto es el Derecho en su segunda acepcion;

es éste el conjunto de las normas juridicas,
y por consiguiente, su ser es ideal, el ser

del puro concepto; y de ningtin modo pue-

de caber la .afirmacién de Thur de que
“mientras en el terreno de la ciencia los

conceptos sélo tienen un valor de conoci-

miento, a las nociones establecidas por el
Derecho corresponde una significacién real,
vis ac potestas”? pues ‘““de un concep-
to nunca puede emanar una fuerza; en la
cadena de la causalidad sélo hechos pue-
den manifestarse, nunca un concepto” 27.
Tampoco puede admitirse que los juicios
y conceptos juridicos son el resultado de la
creacién juridica; ésta —como vimos— sé-
lo puede hacerse sobre la base de la apre-
hensién de la norma juridica preexistente,
solo puede entenderse como una toma de
posicién del legislador frente a la norma
juridica: “Las normas juridicas existen in-
dependientemente de que un legislador
las declare vilidas para un determinado
. ambito; tales normas existen, pero su ser
no es el de la naturaleza, sino el ser de los
conceptos. El ser de los conceptos es atem-
poral y lo atemporal no puede ser produ-
cido o creado. Las leyes no son, segtin lo
cree Ehrlich, inventadas, como una maqui-
na de vapor,. sino descubiertas, como los
principios matemdticos” 28,

* Schreier, loc. cit., p. 64.
* Citado por Schreier, loc. cit., p. 67.
# Schreier, loc. cit., p. 67.
= Schreier, loc. cit., pp. 8-81; explica mds Schreier
estas ideas: “Lo-dicho no debe ser mal interpreta-
do. S6lo queremos expresar que la aprehensién de
un concepto, es decir, de un contenido mental, es
aprehension. de algo ya existente. Por supuesto que
no puede hablarse aqui de Derecho natural. No
sostenemos la validez de una norma juridica in-
dependientemente de la formulacién del legislador.
Lo demuestra el hecho de que tengamos que con-
siderar como normas juridicas a aquéllas que se
contradicen entre si. Del enorme numero de nor-
mas juridicas existentes el legislador toma sola-
. mente algunas, a las que otorga validez”. (loc. cit.,

p- 81).

Un ultimo problema por resolver es el
del portador del Derecho. “Los objetos
del acto juridico son objetos irreales: nor-
mas. Sabemos sin embargo que también los
objetos irreales pueden manifestarse en.los
hechos; sus representantes aparecen en la
realidad; o, expresado en otro giro: los
hechos encuadran en ciertos conceptos y
objetos irreales” 2. Cabe preguntarse —lla-
mando “conceptos reales” a los que son
objeto de las ciencias de la realidad, es
decir a los hechos—, ¢concuerda la exten-
sion de los conceptos irreales con la de
determinados conceptos reales? Se ha for-
mulado usualmente esta pregunta, interro-
gando: ¢Qué realidades pueden ser juridi-
camente reguladas? Una teoria del Derecho
positivo no debe dar una respuesta limita-
da: una norma juridica puede referirse a
todo, si bien, desde el punto de vista de
la Justicia, no deba referirse a ciertas co-
sas, y desde el punto de vista de la reali-
dad, sea inoperante su referencia a ciertas
otras 3. “Dicho de otro modo: Todos los
acontecimientos naturales pueden llegar a
ser relevantes para el Derecho; lo juridica-
mente relevante para‘ cada ordenamiento
juridico especial, es un mundo de hori-
zonte abierto, que mientras no abarque
la totalidad de los hechos de la naturaleza,
tiene la posibilidad de extenderse hasta ese
limite. Siempre cabrd aplicar la regulacién
juridica a hechos nuevos para proveerlos
de consecuencias de Derecho, o para ha-
cerlos servir como tales” 31, ;

3. La Norma Juridica

La norma juridica es, pues, un juicio; y
el Derecho es un sistemna de juicios. Toda
la querella entre empiristas y ‘antiempiris-
tas, da vueltas en torno a la naturaleza de
los juicios; si el juicio es solamente el he-
cho psiquico del juzgar, no hay una ciencia
de juicios distinta de la psicologia; si el
sistema de juicios que forman el Derecho
es s6lo un conjunto de hechos psicosocia-
les, la ciencia juridica se disuelve en socio-

® Schreier, loc. cit.,, p. 84.

2 Es extraordinaria, por ejemplo, la consecuen-
cia a que llega Fischer de que no “pueden” ser
objeto de regulacién juridica las relaciones del
hombre consigo mismo, con Dios y con los anima-
les y cosas inanimadas. “Piénsese —comenta Sch-
reier— en’ los castigos aplicables a la tentativa de
suicidio, el sacrilegio y el tormento a los anima.
les”. (loc. cit., p. 87).

= Schreier, loc. cit., p. 88.
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logia del Derecho. Para el empirismo ju-
ridico la norma de Derecho, como juicio,
s6lo puede ser un estado de conciencia del
legislador, un juicio suyo; pero de los jui-
cios del legislador solo son normas de De-
recho los que tienen relevancia juridica,
es decir, los que tienen validez, es decir,
los que obligan, es decir, los que actian
como fuerza motivadora- sobre la conduc-
ta de los sibditos. La norma de Derecho
se reduce asi a un acto psiquico; su validez

a su reproduccién en conciencias ajenas a -

la de su sujeto original; su obligatoriedad,
a su fuerza motivadora; su estudio, al de
un conjunto de fendmenos psicosociales. Si
un juicio no es sino el fenémeno psiquico
del juzgar, la ciencia del Derecho es la
Sociologia Juridica; pero no, miento, si un
juicio no es sino el fenémeno psiquico del
juzgar, no hay ciencia del Derecho, como
no hay ciencia ninguna, ya que el cono-
cimiento, como sistema de juicios, no tiene
otra validez que la de cada uno de éstos,
es decir, la puramente subjetiva que tie-
nen para el sujeto que juzga en el momen-

to que juzga. Pero el juicio no es el fené-

meno de juzgar, como la calle no es la
percepcién de la calle; el juicio como rela-
cién de dos términos es el objeto de la in-
tencionalidad del acto de juzgar, pero, en
cuanto tal relacién, es subsistente por si
mismo. Puede, pues, constituirse una cien-
cia sobre juicios, -0 sobre determinados
juicios, o sobre la estructura formal de
estos juicios. La ciencia juridica pura es-
tudia la estructura formal de los juicios
que integran el Derecho, de las normas de
Derecho.

La norma juridica es un juicio que liga
entre si dos hechos, hechos de que se dice
que tienen ‘“relevancia juridica”, o tam-
bién que son “portadores del Derecho”,
portadores de la norma que los hace rele-
vantes. Tiene la norma juridica el caricter
de un juicio hipotético en que a un hecho
condicionante, supuesto juridico (o “hecho
juridico” propiamente tal, en el lenguaje
de Schreier), se' liga un hecho condiciona-
do, o consecuencia juridica3. La norma
juridica establece pues, entre los dos he-

# “Cuando se habla de un hecho juridicamente
regulado se alude a un hecho que da nacimiento
a ciertas consecuencias de derecho, o bien a estas
mismas consecuencias que, por su parte, también
tienen el cardcter de hechos...La regulacién ju-
ridica no es sino la imputaciéon de consecuencias
de derecho a supuestos juridicos”. (Schreier, loc.
cit., p. 89).

chos que liga, una relacién, relacion que
la escuela de Kelsen denomina “imputati-
va”; la consecuencia juridica se imputa al
supuesto juridico. Asi como la relacién
causal que establecen las leyes naturales
se expresa’ por el verbo “tener que ser”,
la relacién imputativa se expresa por el
verbo “deber ser”; bien pudo evitarse con-
fusiones escogiendo otro verbo. La expre-
sion de la norma juridica no es como la
de la ley causal, “dado A, tiene que se-
guir B”, sino “dado A, debe seguir B”; a la
necesidad de la naturaleza que liga los
términos de la primera férmula, substitu-
ye en la segunda la necesidad del Derecho,
que puede o no coincidir con la de la na-
turaleza. Queda pues bien en claro que el
“deber ser” estatuido por el Derecho, es
una categoria puramente formal; que bien
pudo en lugar de “deber ser” decirse cual-
quier otra cosa (o usarse puntos suspensi-
vos, como usa, Schreier, que formula su
norma juridica, algo distinta de la de Kel-
sen, simbélicamente: H . . . APS —dado el
hecho H, A debera realizar la prestacién P,
o se deberd seguir la sancién S); que, sobre
toglo, no se trata de “deber ser” en sentido
ético: el verbo “deber ser” desempefia' en
la norma de Derecho, el mero papel de
expresar la relacion imputativa que se da

- entre el supuesto juridico y la consecuencia

de Derecho 33. La relacién Imputativa no

= Da<-tla la importancia de este punto y las ter-
giversaciones de que puede ser objeto la doctrina
dg Kelsen sobre esta materia, citamos a continua-
cion algunos pdrrafos probatorios y también acla-
ratorios: “El concepto de deber que utilizamos no
debe ser referido a otras significaciones de este vo-
cablo tan equivoco; sobre todo, no hay que atri-
buirle la importante significacién de 1la palabra
en sentido ético, no orientarlo en modo alguno ha-
cia la misma significacién ... El deber ser juridi-
€O es un concepto puramente formal”. (Schreier,
loc cit., p. 108). “Para evitar multiples equivocos
que la concepcién “normativa” del Derecho defen-
dida por mi ha provocado, expresamente insisto
en que el “deber ser” (u obligacién), forma de
expresién de todas las proposiciones juridicas, no
encierra ningin sentido psicolégico ... El ‘“deber .
ser” es para mi la expresién de la relacién fun-
cional de los elementos en el sistema del Derecho,
y esta relacién difiere del nexo causal de la na-
turaleza. El deber ser, en oposicién al ser, es sélo
la expresion de la disparidad existente entre el
sistema del Derecho y el natural...Por ultimo,
quiero subrayar que el concepto del deber ser no
tiene significacion material alguna...se trata de
un concepto puramente formal...Quien pretenda
captar el sentido especifico del Derecho, en relacion
con la realidad social, no podrid desconocer la pecu-
liar oposicion en que el orden juridico puede ha-
llarse (aunque no se halle necesariamente) frente
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se establece sobre la observacion de los he-
chos; se trata de una sintesis artilicial y
arbitraria, por la cual se liga la consecuen-
cia juridica a su supuesto, diciéndose que
“debe seguirse” de ¢l, con lo que quiere
significarse que se seguird electivamente si
la norma que estatuye la relacion es “efi-

caz”; la eficacia de una norma no puede :

nunca ser absoluta y cierta; para que deja-
ra de ser meramente probable, el “deber
ser” tendria que transformarse en un ‘“te-
ner que ser” y la relacién imputativa en

relacién causal, con lo que la norma deja- -

ria de ser tal, para transformarse en ley de
la naturaleza.

4. La Teoria Pura del Derecho como
Teoria del Derecho posible

La norma juridica se nos ha presentado
como juicio; el Derecho, como un sistema
de juicios; cada Derecho positivo, como el
sistema de normas juridicas que tiene una
minima eficacia en el dmbito de validez
atribuido a dicho Derecho positivo. Es la

a la realidad natural de la vida colectiva. El De-
recho dice: Si A es, debe ser B; la realidad social
dice: A es, y sin embargo, B no es. (Kelsen “Das
Problem der Souverahitit”, p. 9; citado por Sch-
reier, loc. cit., p. 109). “Asi como la ley natural
enlaza una determinada situacién de hecho como
causa con otra como efecto, la ley juridica enlaza
la condicién juridica con la consecuencia juridi-
ca...En un caso la forma del enlace de los he-
chos es la causalidad, en el otro la imputacién, que
es conocida por la Teoria pura del Derecho como
la legalidad particular del Derecho...La expre-
sibn de esta referencia designada como “imputa-
ci6n”, y por tanto la expresion de la existencia
-especifica del Derecho, de su validez, es decir, del
sentido peculiar en que son puestos en reciproca
conexién los hechos pertenecientes al sistema “De-s
recho” —y no otra cosa— es el “deber ser” con que
la Teoria pura del Derecho presenta al Derecho
positivo; asi como la expresion de la legalidad
causal es el “tener que ser”...Si la ley natural
dice: Si A es, tiene que ser B, dice la ley juridica:
Si A es, debe ser B, sin que con eso se enuncie
alguna cosa sobre el valor, es decir, sobre el valor
moral o politico de -esta conexién. El deber ser li-
mitase a existir como una categoria relativamente
aprioristica para la aprehension del material juridi-
co empirico... Si se dice: cuando acontece lo llamado
antijuridico “debe” acontecer la consecuencia ju-
ridica, este “deber ser” solo significa —como cate-
goria del Derecho— el sentido especifico en que la
condicién juridica y la consecuencia juridica se
corresponden en la proposicién juridica ... A nin-
guna realidad social puede discutirsele la compa-
tibilidad con esta categoria juridica por causa de
la estructuracién de su contenido. Es categoria
gnoseoldgico-trascendental en el sentido de la filo-
sofia kantiana, no metafisico-trascendente”. (Kel-
sen, T.P.D., pp. 48-51).

Jurisprudencia especial la que debe ocu-
parse de los contenidos de las normas ju-
ridicas que integran los sistemas de Dere-
cho positivo. ¢Cudl es el objeto de la
Ciencia Juridica general, de la Ciencia Ju-
ridica “pura’™? Las formas propias del De-
recho positivo; en primer término, las ca-
tegorias formales en que estin enmarcadas
las normas juridicas, las leyes formales a
que deben sujetarse para ser tales normas

juridicas. “Todas las - proposiciones que

reinan tales caracteres serdn proposiciones
juridicas en cuanto satisfagan las condi-
ciones de la teoria juridica formal. Estas
condiciones representan puras formas va-
cias que habrdn de llenar las distintas pro-
posiciones para convertirse en Derecho;
tales formas separan lo juridico de lo no
juridico” *. Es el estudio de dichas formas
la finalidad de la Ciencia Juridica pura.
“La esfera de validez de la teoria juridica
pura queda asi determinada de manera’
indudable. Sus proposiciones no se hallan
histéricamente determinadas ni” han- sido
establecidas por induccién. Se trata de pro-
posiciones inmutables; los conceptos for-
males no se-obtienen partiendo de lo par-,
ticular para llegar a géneros mds elevados
(generalizacién) ni se convierten en con-
ceptos materiales por la agregacion de cier-
tas notas” 3. El llenar las formas funda-
mentales del Derecho no puede, pues,
hacerse a partir de ellas; en realidad, cabe
en ellas cualquier contenido que no lleve
a un sinsentido o un contrasentido; a la
teoria juridica pura s6lo corresponde “es-

tablecer dogmas o proposiciones doctrina-

les y seguir los lineamientos prefijados por
la esencia del Derecho” 36,

Existe, pues, un conjunto de leyes esen-
ciales del Derecho; existen formas a prio-
ri de la norma juridica, en que debe en-
marcarse un juicio para tener calidad de

" tal, teniendo tal calidad todos los juicios

que en ellas se enmarcan; puede hablarse
por lo tanto, de un “mundo ideal” de las
normas juridicas posibles; un sistema del
que formarian parte todos los juicios que
tuvieran las cualidades de norma juridica.
Ahora bien, el legislador que da fuerza
positiva a determinadas normas en el ac-
to de creacion juridica tiene que escoger
dichas normas de entre las que forman par-
te de ‘este “mundo ideal”; el acto de crea-
* Schreier, loc. cit., p. 133.

® Schreier, loc. cit., pp. 133-134.
3 Schreier, loc. cit., p. 140.
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cién del Derecho no es sino el llenar con
un contenido determinado la estructura
formal de una norma juridica; por lo tan-
to, “la teoria pura del Derecho indica al
legislador las regulaciones, entre las que
habra de elegir; pero es incuestionable
que no puede ejercer ninguna influencia
sobre la eleccién” 37. Como teoria del a
priori formal del Derecho, como teoria de
las condiciones que debe cumplir un jui-
cio para ser Derecho, como teoria que in-
dica al legislador las normas que puede
promulgar como positivas, “podemos con-
siderar a la teoria juridica pura como doc-
trina del Derecho posible” 33,

5. La Norma Juridica como. Esquema de
Interpretacion

Pero la teoria juridica pura como teo-
ria del Derecho posible no puede limitarse
al conocimiento exclusivo de la estructura
formal de la norma juridica; la naturaleza
del Derecho no responde a la concepcién
estitica de un mero agregado de normas;
el Derecho se presenta siempre como or-
den juridico, como sistema orgdnico de
normas juridicas; debe, pues, ocuparse tam-
bién una teoria del Derecho posible del
a priori del Derecho, de la estructura for-
mal de los sistemas de normas, de la lega-
lidad esencial del “orden juridico”.

Hemos sentado el principio de que un he- |

cho es “juridicamente relevante” cuando es
estatuido como tal por una norma juridica.
.Cox’nq es obvio, un hecho tiene “relevancia
juridica” en un sistema de Derecho (u or-

¥ Desarrolla mds extensamente Schreier estas
ideas para evitar interpretaciones torcidas: “Para
la consideracién dogmiitico-juridica el legislador es
" completamente libre al hacer las leyes, aun cuan-
do, como factor social, se encuentre intimamente
vinculado al orden de la vida colectiva. Tendremos
pues, que aislarlo del proceso causal de ésta para
percatarnos de que su misién no es otra que la de
establecer preceptos juridicos, o lo que es lo mis-
mo, coordinar a ciertos supuestos determinadas
consecuencias de Derecho. Dentro del marco de
una teorfa juridica pura no queda comprendida la
investigacién de los fundamentos y de los fines que
puedan haber dirigido al legislador al realizar tal
coordinacion, ni el problema que consiste en saber
si ha querido o no las consecuencias del Derecho.
La teoria juridica pura no se refiere a los actos
de creacioén, sino de aprehensién del Derecho, lo
que no implica el desconocimiento de que las ta-
reas mds importantes de la fenomenologia de la
creacién juridica se encuentran vinculadas al es-
tudio de los actos del primer tipo”. (Schreier, loc.
cit., p. 127).
® Schreier, loc. cit., p. 133.

den juridico), cuando tal relevancia le es
dada por una norma perteneciente a di-
cho sistema. Asi, los hechos tienen calidad
de supuesto juridico o de consecuencia ju-
ridica dentro de un sistema de Derecho
dado cuando una norma perteneciente a
tal sistema los estatuye como tales. ¢Y cudn-
do puede considerarse perteneciente a un
sistema de Derecho dado una norma juri-
dica determinada?, es decir, ¢cuindo puede
atribuirse la calidad de institucion de una
norma juridica vilida dentro de un siste-
ma determinado, a! hecho de la expresiéon
oral o escrita de un juicio normativo por
un individuo o por un periédico? Para .
que un hecho tenga rélevancia juridica
en un sistema de Derecho, tal relevancia
debe serle atribuida por una norma de
dicho sistema; para que sea védlida la pre-
tensiéon que pueda tener un hecho de es-
tatuir una norma perteneciente a un siste-

.ma de Derecho, tal cardcter tiene que serle

acordado por otras normas de dicho siste-
ma de Derecho. El caricter de “esquema de
interpretacion”, de ‘“substrato de senti-
do” % propio de la norma juridica resalta
en este caso en toda su importancia. De

-este hecho nace la teoria de la gradacién

del orden juridico que examinaremos mds
adelante. De este hecho nace también la
teoria de la norma fundamental (Grund-
norm).

En efecto, si toda norma positiva (que
también quiere decir “estatuida”), obtiene
su calidad de tal, su validez dentro del
sistema, de otra norma positiva, que la
obtiene de otra, y asi sucesivamente, la va-
lidez de una ultima (o primera) norma
positiva tiene que nacer de una norma no
positiva de la que naceria también la va-
lidez de todo el orden juridico fundado en
la Gltima norma positiva. Esta norma fun-
damental tendria un cardcter puramente .
hipotético; sin ella no podria entenderse
orden juridico alguno; vendria a ser co-
mo la expresién de la validez del or-
den juridico fundado en ella; y cabria
entenderla en su forma mas general como
la definicién de orden juridico valido (es
decir, positivamente valido). Es la norma
fundamental el punto por donde se intro-
duciria en el mundo del Derecho la facti-
cidad social, el acaecer espacio-temporal:
la norma fundamental exigiria que para
que a un sistema de Derecho se atribuyera .

®» Cf. T. P. D, pp. 29-31.
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el cardcter de positivamente vilido, tuvie-
ran sus normas una determinada eficacia
minima %, Como sefiala Schreier, la norma
fundamental no es en verdad una norma
completa; es mas bien un supuesto funda-
mental que debe acompanar a -cada uno
de los supuestos juridicos establecidos por
un orden juridico, para que se sigan vali-
da, positivamente, las consecuencias juri-
dicas que dicho orden les liga.

11
CONCEPTOS FUNDAMENTALES

1. Norma Primaria y Norma Secundaria

Hemos comprobado la existencia de una
clase de juicios que estatuyen relaciones de
imputacién entre los hechos; conscientes
de la impropiedad del uso que damos al
término, los llamaremos, para no inventar
un nombre nuevo, “juicios normativos” 41,

“ Para Kelsen la norma fundaméntal es no sélo
fundamento de la validez, sino de la unidad del
orden juridico; es la “constitucién en sentido for-
mal”. Es cierto que en los modernos érdenes: juri-
dicos, en que existe una ‘‘constitucién en sentido
material”, la funcién unificadora. estd desempeiia-
da por ella, que obtiene su validez de la norma
fundamental. En verdad en los paises sin consti-
tucién escrita, puede hablarse de constitucién con-

suetudinaria; habria habido asi una ‘“constitucién

absolutista” en la Francia de Luis XIV, etc. La
norma fundamental se limitaria a ser la fuente de
validez de la constitucién, la definicién de Dere-
cho positivamente vdlido: “Vale toda constitucién
que es en cierto grado eficaz”. Dice Legaz que pa-
ra Kelsen la validez es otorgada al orden juridico
por el jurista que lo estudia; es decir, que el con-
tenido de la norma fundamental queda al arbitrio
del jurista. Son obvios los inconvenientes de tal
concepcidn, a la que, por lo demds, Kelsen no alude
jamas en las obras posteriores que hemos tenido a
mano; en cllas en.cambio parece adherir a la opi-
ni6n que hemos expuesto: la norma fundamental
seria una definicién de Derecho positivo; y en ge-
neral, por Derechp positivo, se ha entendido lo
que entiende Kelsen, 'y con él nosotros: aquel De-
recho que tiene una cierta eficacia minima,

* Del misino modo hemos hablado ya de “deber
ser” juridico y hablaremos pronto de ‘“obligacién”
juridica en una acepcién que radicalmente difiere
de las que tienen estas palabras en los campos de
la psicologia y de la ética. Confundido el Derecho
con la moral en la sociedad primitiva, atribuida al
Derecho una naturaleza psiquica por la mentalidad
primitiva, nada raro es que el vocabulario de la
ciencia juridica haya sido tomado de la Psicologia
y de la Etica. Por lo demdis, si bien la “obliga-
cién” juridica tiene una calidad propia que le es
exclusiva, puede su contenido ser el mismo de una
obligacién moral, y en todo caso, se hace eficaz y
positiva como un psiquico “sentirse -obligado”.

P .

Ahora bien, en el sentido amplio de una
teoria rigurosamente formal, todo “juicio
normativo” (en esta exclusiva acepcién)
puede llamarse “norina juridica”: no hay
distincion formal entre lo que llamaremos
“norma juridica” en sentido estricto, y los
demds “juicios normativos”. Pero si desea-

. mos reservar el nombre de Derecho a lo

que habitualmente por Derecho se entien-
de, es decir, esos sistemas de normas (es de-
cir, de “juicios normativos”’, en el sentido
arriba enunciado, distinto, por ejemplo,
del propio de las normas morales) de que
se vale la sociedad para obtener un deter-
minado comportamiento de sus miembros,
debemos distinguir dentro de los “juicios
normativos” la especie de las “normas_ju-
ridicas”, distincién que sélo podemos hacer
atendiendo al contenido material de éstas
ultimas. Asi, podemos enunciar la siguien-
te detinicién: Normas juridicas son juicios *
normativos que imputan a un hecho o

complejo de hechos, una consecuencia de

cardcter coactivo (es decir, una consecuen-

cia que mueva a los seres humanos a elu-

dirla). Como se ve, esta definicién de nor-
ma juridica en sentido estricto, que es la

que admite y usa Kelsen, no puede obede-

Cer 5ino a motivos pricticos, pues desde un

punto de vista formal no tiene razén de

ser. Sin embargo, los 6rdenes juridicos po-

sitivos se” han estructurado siempre como

sistemas de normas juridicas en este sen-

tido estricto (otro género de “juicios nor-

mativos” no tendria utilidad social), lo

que justifica el distinguirlas entre los de-

mds juicios normativos, y el realizar un

estudio especial de ellas.

~ La norma juridica no hace pues sino

imputar una consecuencia coactiva a un he-

cho considerado socialmente dafioso 2. Sin

embargo, los cédigos y otras manifestacio-

nes de la legislaciéon positiva contienen de

ordinario disposiciones en las que, antes de

expresar que se liga un determinado casti-

go a una cierta eonducta, se establece como

“obligacién” el desarrollar la conducta con-

tratia. Ahora bien, ¢qué es la obligacién

juridica, la “obligacién” que establecen las

leyes> No es una obligacién moral, pues,

2 Esta condicién ultima es innecesaria; un go-
bernante atrabiliario puede dictar una ley contra
ciertas conductas perfectaniente utiles y que él re-
conoce como tales; y si, por ejemplo, los buenos
ciudadanos que la violan son efectivamente descuar-
tizados, sus deudos al menos.no dudarin de la po-
sitividad de la ley.
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entonces, no la establecerian las leyes in-
justas. Tampoco es un,psiquigo sentirse
obligado, por el temor al castigo u otra
diversa razén: en tal caso no estaria obli-
gado juridicamente el que no conoce la
ley; tampoco el que no la teme; es de es-
perar que nadie quiera subjetivizar el De-
recho hasta este punto: un orden juridico
no es mds o menos vialido, porque se co-
meten mdis o menos delitos —aunque si po-
dria hablarse de una pérdida de. validez
cuando esos delitos no se sancionan en la
medida suficiente. No queda otro camino
que formalizar el concepto de “obligacion”
juridica, como henos {ormnalizado el ‘“de-
ber ser” del Derecho: decir que se estd
“obligado” juridicamente a una conducta
determinada es sélo una manera abreviada
de decir quela la conducta contraria estd
ligada unha consecuencia coactiva; las “nor-
mas secundarias”, que es como Kelsen lla-
ma a aquellas proposiciones que estatuyen
obiigaciones, son solo una expresién ver-
bal abreviada de las “normas primarias”, es
decir, de las proposiciones que expresan
directamente la imputacién de la conse-
.cuencia coactiva al incumplimiento de la
“obligacién”. El sentido de normas prima-
rias y secundarias es idéntico; la norma ju-
ridica expresada verbalmente de manera
diversa por estas dos clases de proposicio-
nes es la misma: la norma secundaria habla
de “obligaciones”, concepto, que, como he-
mos visto, solo puede entenderse en la es-
fera del Derecho a la luz de la norma pri-
maria 43,

Ordinariamente se liga la consecuencia
coactiva a un hecho antisocial; esto ha in-
ducido a ver en él un hecho “antijuridico™:
el delito seria una violacién del Derecho;
la perpetracién del delito una suspension
del imperio del Derecho. Ya esta altima
frase nos hace ver lo absurdo de tal con-
cepcidn; si al cometerse el hecho reputado
como delito se suspende el imperio del De-
recho, deja el tal hecho de ser delito, pues
como tal sélo podia ser considerado bajo el
imperio del Derecho. Las raices del error
estdn en la costumbre de trabajar con nor-

# Claro estd que este concepto de obligacion, no
cabe en una teorfa formal rigurosa, ya que sélo
lo hemos podido crear introduciendo un minimo
momento material: el concepto de “hecho coacti-
vo”, es decir, hecho que los seres humanos procu-
tan eludir. Pero tampoco necesita una teoria ju-
ridica formal —ni siquiera la apenas manchada

por el minimo elemento material’que indicamos—
trabajar con normas secundarias.

mas secundarias: si el Derecho es entonces
un sistema de obligaciones (el sentido que
esta palabra tenga resulta, dejada de lado
la norma primaria, enteramente inescruta-
ble), todo incumplimiento de éstas es un
incumplimiento del Derecho. Sin embargo,
resulta obvio que no puede al delito consi-
derdrsele sino [iguradamente como hecho
“antijuridico”, pues es enteramente absur-
do dectararlo, siguiendo al pie de la letra
esta expresion, tuera de la esfera del De-
recho: justamente es el delito, junto con la
creacion de normas y la ejecucion de las
consecuencias de Derecho, una de las cla-
ses de hechos dotados de relevancia juridi-
ca, una de ias pocas categorias de hechos
que figuran en la esfera del Derecho #.

-

2. El Derecho Subjetivo

Lo primero que es necesario decir sobre
el derecho subjetivo es que no es anterior
al Derecho objetivo que lo “consagra”. Si
bien puede dacirse que e] Derecho objeti-
vo positivo “consagra” un derecho subjeti-
vo natural anterior a ¢l, por una parte, és-
te ultimo sélo pudo nacer junto al Derecho
natural objetivo; por otra, es sélo con
aquel acto de consagracién que nace, que
es c¢reado un derecho subjetivo positivo.

Con el concepto de *“derecho subjetivo”
(positivo) se denowmina, en primer término,
a cada una de las [acultades orgdnicas del
hombre, cuyo ejercicio es autorizado por el
orden juridico (positivo). Esta’ denomina-
cién es enteramente licita, como €s entera-
mente licito cualquier uso dado a una
expresién verbal con tal de que se le de-
termine con precision; sin embargo, - no es
recomendable: las facultades orginicas del
hombre cuyo ejercicio es autorizado por el
Derecho son perfectamente irrelevantes pa-
ra él; precisamente, adquiere este ejercicio
relevancia juridica en la medida exacta en
que se le pone trabas. Como dice Schreier,
“la facultad queda comprendida dentro
del espacio juridico vacio” (aclara Schreier
este ultimo concepto, diciendo que “corres-
ponden a él todos los hechos naturales que
no producen consecuencias de Derecho” #9).

Kelsen sefiala que si por derecho sub-
jetivo se quisiera entender —como es na-

* En lo anterior, como puede verse, no se¢ usa
la voz “delito” en su sentido técnico y propio,
sino, con una notable liberalidad, en el muy am-
plio e impropio de “hecho ilicito”.

4 Scheier, loc. cit., p. 160.
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tural y légico— todo aspecto subjetivo del
Derecho, antes que llamar asi a la facultad
que el Derecho concede, habria que usar
tal nombre para la obligacion que el De-
recho impone, para la conducta a cuya
.contraria 'se liga la consecuencia coactiva:
ella si que es juridicamente relevante. Sin
embargo, la ciencia juridica tradicional
parece haberse concertado para no tocar
el punto del deber juridico —asi como es
convencién en buena sociedad no tocar
ciertos otros puntos desagradables. A pesar

-de lo cual, como a nadie escapa, el Derecho

objetivo no hace sino crear deberes juridi-
cos, y limitar a los paradojalmeénte llama-
dos “derechos” subjetivos.

Es posible, sin embargo, cefiirse a los
usos idiomdticos y comprender como “de-
recho subjetivo” sélo a las facultades; pero,
para que tenga un minimo de sentido eso
de “derecho”, tiene que tratarse de facul-
tades juridicamente relevantes, es decir, fa-
cultades cuyo ejerciciq produzca efectos
juridicos. Sélo hay una clase de facultades
de esta naturaleza: la facultad de intervenir
en la creacién de las normas. La tiene tan-
to el que legisla y decreta, como el que
conforme a la ley contrata, como el que

_conforme al contrato demanda, es decir,

interviene —provocindola forzosamente—

en la ultima [ase de la creacion juridica, la.

sentencia. Por eso puede Kelsen decir que
todo derecho subjetivo es derecho politico.
Pues bien, el ejercicio de las facultades or-
gdnicas sélo estd garantizado por el Dere-
cho cuando puede el individuo protegerlo
con el uso de uno de estos derechos “poli-
ticos” (asi solo puede decirse que hay
“derecho” de propiedad cuando tiene el
propietario el derecho a demandar al usur-
pador que lo perturbe y también el dere-
cho a solicitar la inaplicabilidad de la ley
que lo afecte). ’

3. La Persona

Hemos llegado a la “formalizacién” mds
atrevida de un concepto juridico hecha por
Kelsen; ella, sin embargo, no sélo resulta
fecunda, sino ademds se sigue con evidencia
total de la naturaleza del Derecho tal co-
mo la hemos planteado, naturaleza que nos
ha hecho postular la “pureza” [rente a so-
ciologismo .y jusnaturalismo 46, Para Kel-
sen, la “persona” como realidad juridica es

“ Usdmos aqui la voz “jusnaturalismo” como or-

dinariamente la usa Kelsen, para significar aquella
forma viciosa —tanto desde el punto de vista del

una cosa esencialmente distinta de la que
llaman “persona” la psicologia y la moral.
La voz “persona” usada por el Derecho por
costumbre y a falta de otra, no tiene nada
que ver con la misma voz, usada en una -
acepcion totalmente diferente por la Psico-
logia y la Moral.

La unidad biopsiquica llamada ‘“hom-
bre” no tiene en si ninguna realidad juri-
dica; sin embargo, es a dicha unidad a la
que llaman “persona” la psicologia y la
moral; mal pueden, pues, parecerse los con-
ceptos juridicos y ético-psicoldgicos de per-
sona. Mds aun, el -hombre no llega a tener
nunca realidad juridica: como hecho natu-
ral 47 s6lo puede tener relevancia juridica,
esto es, ser contenido de normas. Pero tam-
poca el hombre en todo su ser llega jamds
a tener . relevancia juridica: solo algunos
actos del hombre son contenido de normas
juridicas.

En lo que llevamos dicho, tenemos ya
las bases para definir la voz persona en su’
acepcién juridica. No hay mds realidad ju-
ridica que las normas; una persona es un
complejo unitario de normas; y lo que la
jurisprudencia tradicional llamaba persona
“natural” o “fisica” es la unidad de} con-
junto de las normas que tienen como con-
tenido la conducta de un dado ser huma-
no. La unidad del sistema de normas esta
dada en las normas mismas, que, al tener
€n comun cierto cardcter, aparecen como
partes de un sistema unitario. El uso de la
voz “persona” obedece a motivos puramen-
te prdcticos, tiene como fin facilitar la ex-
presion, ahorrar palabras; semejante objeto
tiene el definir a la persona como “el pun-
to de imputacién de un sistema de nor-
mas” %8, que no quiere decir sino “la uni-
Derecho positivo como del Derecho natural— que

confunde estas dos clases de Derecho. No, por su-
puesto, en el sentido de creencia en la cognoscibi-

" lidad de un Derecho natural, la cual, para muchos,

no requicre ya del sufijo “ismo”.

* Como podra haberse advertido, lo ‘“‘natural”
en el vocabularic kelseniano se identifica con lo
temporal, sea material o fisico, o psiquico o espi-
ritual. Su distincién entre naturaleza y espiritu,
corresponde a la habitual entre realidad e idea-
lidad.

4 Esta imputacion central es distinta de la im-
putacién “periférica” de la consecuencia juridica a
su supuesto. Podria descubrirse un parentesco en-
tre ellas que justificara el uso de la misma pala-
bra para nombrar objetos distintos, asi como los
adjetivos que se le agregan en cada caso. Kelsen,
al menos en lo que conocemos de él, no lo hace:
se limita a sefialar dos acepciones de la misma pa-’
labra.



100

ANALES DE LA Uxwversipap bt CHILE

dad .de un sistema de normas”’, pero que
permite usar el verbo “imputar” en esta
acepcién nueva, dando asi expresion abre-
viada a una serie de ideas.

Permite este concepto de persona escla-
recer algunas cuestiones. En primer térmi-
no, en el Derecho Romano, el esclavo no
era persona; sin embargo, adquiria la per-
sonalidad después de un acto juridico: la
manumisién. Sélo la distincion esencial en-
tre la persona en sentido ético-psicoléogico y
en sentido juridice permite entender estos
hechos. Los actos del esclavo no son juri-
dicamente relevantes; un acto juridico bas-
ta para hacerlos tales —planteada asi, la co-
sa no tiene nada de sorprendente; todos los
dias simples actos como los de promulga-
cién de leyes dan relevancia juridica a he-
chos que antes no la tenian. Pero en ver-
dad, algunos de los actos del esclavo tenian
relevancia juridica; sin embargo, el esclavo
no era persona: dichos actos eran imputa-
dos a la persona de su amo; la manumisién
constituia los actos del ex-esclavo en.con-
tenido de un sistema de normas distinto
del de la persona de su amo. ¢Podria en-
tenderse un caso asi si se insiste en la con-
fusién del sentido juridico de la voz “per-
sona” con su sentido ético-psicolégico? ¢Y
la unién del .pater con el hijo sometido a
su potestad? Puede, indudablemente, sos-
tenerse que conforme al Derecho Natural
a cada persona ético-psiquica debe corres-
ponder un complejo unitario de normas
que tenga por contenido actos suyos; pue-
de agregarse que el Derecho contempora-
neo se ha aproximado a dicha concepcién,

- de modo que el “nacimiento” de una per-

sona en sentido juridico coincide con el de
una é€tico-psiquica; no asi la muerte: recor-
demos, en primer término, la muerte civil,
vigente hasta hace poco en el Derecho chi-
leno; en segundo, la muerte presunta; fi-

nalmente, la misma muerte natural, en -

tanto que tal vez haya una vida ulterior
de la persona ético-psiquica.

Permite también este concepto de per-
sona determinar perfectamente lo que son
las llamadas “personas juridicas”: comple-
jos unitarios de normas que tienen por con-
tenido a ciertos actos de cierto grupo de
individuos (corporaciones) o a ciertos ac-
tos relacionados con la administracién de
cierto patrimonio (fundaciones), etc. Ya
no tiene séntido discutir sobre si el Estado
debe limitarse a reconocer las personas ju-
ridicas que se constituirian solas: tampoco

la persona “natural” se constituye sola, co-
mo lo hemos visto con ejemplos tomados de
un Derecho positivo; la persona juridica
en algunos paises existe cuando cumple re-
quisitos sefialados por la ley; en otros pai-
ses se exige un nuevo requisito: la autori-
zacion del ejecutivo (no del Estado); en to-
dos los paises es una creacién del orden
juridico y no tiene ninguna realidad fue-
ra de ¢l, como tampoco la tienen las lla-
madas personas “naturales”,

4. Estado y Derecho

Kelsen considera que el Estado no es si-
no la unidad del orden juridico; que el Es-
tado es el punto de imputacién final del
orden juridico; que el Estado como per-
sona es el sistema de todas las normas; que
orden estatal y orden juridico son sinéni-
mos. _

Esta opinién ha sido muy discutida.

En primer lugar, se discute la identifica-
cién del Derecho con el Estado; en ‘segun-
do, la del Estado con el Derecho. Se discu-
te que todo orden estatal sea juridico; se -
discute también que sea necesariamente ju-
ridico. Una y otra tesis son resultados de
la pureza metddica: ni todo Derecho es
Derecho justo; ni cualquier saltimbanqui
que da érdenes crea asi un orden estatal.

Parece que la primera critica ya no cabe:
un orden juridico no necesita ser justo pa-
ra ser juridico. Si se habla de orden esta-
tal positivo, bien puede ser él idéntico al

~orden positivo juridico; asi como el orden

juridico justo es el mismo orden estatal’
ideal.

La segunda critica tiene muchos mds de-
fensores; sin embargo, se amparan tras ella
intereses mucho mds indignos. Al sostener
que un acto para ser estatal no necesita ser .
juridico, se quiere permitir al ejecutivo que
ilegalinente decrete, al parlamento que
Inconstitucionalmente legisle; de ningtin
modo a los tribunales para que irregular-
mente sentencien; mucho menos a los par-
ticulares para que fuera de la ley contra-
ten; sin embargo, estds serian sélo las penul-
timas consecuencias de semejante doctri-
na. ;O se quiere ver sélo fuente de actos
estatales en los “6rganos del Estado”? ¢Y
quién sino el Derecho indica hasta qué
punto lo son y cuiles son sus funciones co-
mo tales? ¢O se quiere creer que basta el
rétulo de “érgano del Estado” para que
tenga quien lo lleva todas las funciones,
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todos los poderes? ¢Podria pues reformar Ia -

constitucién el policia del trinsito?

Pero hay todavia una tercera critica: jun-
to al concepto juridico del Estado —sefia-
lado—, viene a ubicarse otro mis, €l con-
cepto socioldgico. La disputa entonces, cla-

ro estd, se transforma en cuestién verbal 49, |

Pero, aun asi, resulta por una parte incon-
veniente llamar Estado también a una rea-
lidad socioldgica —el término es demasiado
importante politicamente para fomentar
los equivocos—; por otra, sucede que el uso
popular jamis ha dado tal acepcién a la
voz “Estado”; inconscientemente siempre
se ha dado a esta palabra un sentido tal
que no podria identificirsela con otra co-
sa que el orden juridico. Baste para pro-
barlo una breve investigacion negativa. Si
por “Estado” se significa una realidad so-
ciologica —y por lo tanto espacio-tempo-
ral— squé realidad sociolégica es el Esta-
do? ¢El presidente de la Republica? ¢El
parlamento? ¢Este y el anterior? ¢La po-
licia? El absurdo que hay en confundir
el Estado con sus 6rganos, es decir con los
creadores autorizados de normas juridicas,
resalta en los anteriores interrogantes. ¢Es
el Estado entonces la comunidad nacional?
¢Y qué es una comunidad nacional, qué la
determina? ¢Todos los que-hablan igual
lengua constituyen un Estado? ¢Y los que
hablan lenguas-diferentes no pueden cons-
tituirlo? ¢Y no pueden constituirlo los que
tienen distinta historia —como Inglaterra
y Escocia en 17077 ¢Y tienen que consti-
tuirlo los que tienen la misma historia —co-

mo Espana y América hasta 18107 ¢Y qué.

es “una misma historia”, si cada individuo
la tiene distinta? (O serd el Estado el te-
rritorio? ¢Y por qué es un solo Estado un
territorio desparramado? ¢Y por qué son
dos, uno dividido artificialmente por mo-
nolitos? Hemos recorrido la realidad so-
ciolégica y hemos visto que existen unida-
des socioldgicas diversas, fundadas en di-
versas cualidades comunes de sus miem-
bros; pero ninguna de ellas coincide nece-
sariamente con la unidad llamada Estado.
Es que la unidad del Estado no es una uni-

* “La cuestién, en ultimo extremo, es cuestién

bizantina, cuestion de “nombres” propiamente; to-

do estd en si la “realidad social” que;, como tal,
no corresponde estudiarla al jurista, puede o no
“llamarse”, ain, “‘el Estado”. (Legaz, loc. cit., P
147) . En lo que sigue hemos preferido llamar “rea-
lidad sociolégica™ al hecho espacio-temporal de la
sociedad, pues en cierto sentido, el Derecho mis.
mo es una “realidad social”.

rd

dad socioldgica: es la unidad de un siste-
ma de normas. Y es el sistema de normas el
que determina como uno €l territorio, el
pueblo y hasta la historia del Estado. No
es el Estado uno porque es una la comuni-
dad; es una la comunidad porque es uno
el Estado. El Estado es la unidad del orden
juridico 30,

Se dice que el Estado tiene un fin de
poder, un fin de cultura, y que, por consi-
guiente no se limita a su “fin. juridico”.
Precisamente el Estado, como orden coac-
tivo, es creado por la sociedad para asi me-
jor alcanzar estos fines. Precisamente el
Derecho es tal orden coactivo instituido
por la sociedad para obtener dichos fines.
Y los fines del Estado deben ser los mismos
fines del Derecho, pues, “es ni mds ni me-
nos que un pleonasmo decir que un fin del
Estado debe realizarse en formas juridicas,
pues algo no es fin del Estado sino en tan-
to que se realiza bajo las especies del De-
recho” 5. Lo que no tiene sentido es ha-
blar del “fin juridico” del Estado, del fin,
que tiene de velar por la eficacia de] orden

® Hay otra acepcién popular de la voz “Estado”
que no coincide con la que hemos analizado; nos
referimos al Estado como “Fisco”, el Estado que
hace caminos, reparte cartas, inclusive maneja in-
dustrias. Ahora bien, parece que los juristas han
tratado siempre de distinguir netamente el Fisco
del Estado; ahora la distincién ya estd trazada: el
Estado es la unidad del orden juridico; como per-
sona es el punto de imputaciéon de’todas las nor-
mas. Kl Fisco es una de las tantas personas llama-
das “juridicas”, y lo podriamos catalogar como
fundacién (el complejo unitario de normas que
tienen como contenido la administracién del patri-
monio fiscal) ; la diferencia juridica entre el Fisco
(y otras personas juridicas como los Municipios —los
que pavimentan, no los que imponen multas) y
‘las demads personas juridicas, reside en que el Fisco
es una “persona juridica de Derecho Piublico”, es
decir, su organizacién y funcionamiento estin re-
gidas por normas de grado superior a las que
reglamentan la vida de las demds personas juridi-
cas (hay por supuesto otras diferencias de cardcter
material, juridicamente irrelevantes; la diferencia
_juridica es, como se ve, bastante insignificante).
Fisco y Estado son, pues, dos cosas distin.tas; se
explica asi; por ejemplo, la diferencia juridica en-
tre la economia dirigida y la colectivizacién de los
bienes ‘de produccién: una cosa es que el orden -
juridico tenga como contenido hechos de la vida
econdmica y otra, que la propiedad sobre los bie-
nes de produccién: esté reservada a una unica per-
sona: el Fisco. )

% T.G.E., p. 50. Son también ilustrativos los
pasajes- siguientes: “Un conocimiento ideoldgica-
mente libre del Estado, y liberado, por tanto, de
toda Metafisica y de toda Mistica, no puede apo-
derarse de su esencia de otro modo que concibien-
do esa formacién social como un orden de la con-
ducta humana. Una investigacién mads circunstan-

!
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juridico; tal fin tiene la policia, pero la po-
licia, como hemos visto, no es el Estado.

Identificado el Estado con la unidad del
orden juridico, la teoria general del Dere-
cho puede tratarse como teoria general del
Estado, en tanto que es teoria del a priori
formal del orden juridico 312,

111
TEORIA GENERAL DEL ESTADO
A

LA VALIDEZ DEL ORDEN ESTATAL

1. Soberania. y. Dereclio Internacional

El primer atributo del Estado es, confor-
me a la doctrina tradicional, su soberania;

ciada muestra que es un orden social coactivo, y
que este orden coactivo tiene que ser idéntico al
orden juridico, puesto que son los mismos actos
coactivos los que caracterizan a ambos, y dado que

" una misma comunidad social no puede ser consti-

tuida por dos ordenes diferentes. E1 Estado es un
orden juridico. Pero no todo ordeu juridico es ya
designado como Estado; lo es s6lo en caso de que
el orden juridico constituya, para la produccién y
ejecucién de las normas que lo integran, dérganos
que funcionen segin el principio de la division del
trabajo. Lldmase Estado al orden juridico cuando
ha alcanzado cierto grado de centralizaciéon”. (T.
P. D, pp. 157-158). “El Estado no puede caracte-
rizarse por el hecho de que un hombre domine
sobre otro, de que una voluntad se imponga a
otra, sino que existe un orden “segan el cual” uno
manda y otro obedece . .. El Estado puede ser pen-
sado como autoridad que se halla por encima de
los homibres. sé6lo en tanto que sea un orden u
ordenacién que ohliga a los hombres a un com-
portamiento deterininado; sélo en tanto que sea
un sistema de normas reguladoras de la conducta
humana. De otro modo seria forzoso atribuir a tal

afirmacién un sentido mistico”. (Legaz, loc. cit.,.

pp- 45-49). “El Estado no son los hombres que
vermos 'y tocamos y que ocupan un espacio, siho
unicamente un sistema de normas que tienen por
contenido una cierta conducta humana” (T.G.E.,
p- 188).

¥a Lo que no implica que'no sea.mds amplia
que ella, pues como teoria del a priori formal del

-Derecho, no se limita la teoria juridica general al

a priori formal del solo orden juridico. En cambio
no puede de ninguna manera ser mas amplia que
la teoria juridica general la teoria general del
Estado, si ha de ser sélo una teoria formal de és-
te. Puede, claro, hacerse filosofia del Estado echan-
do también raices en los planos sociolégicos y de-
ontoldgico, haciendo estudios sobre el hecho de
la creacién juridica, su valor y su deber ser; pero
tambi¢n pueden hacerse estudios semejantes sobre
el orden juridico. Como que en castellano ‘“Esta-
do” y “orden juridico” no son sino dos modos de
decir la misma cosa.

mas ¢qué es la soberania? Cabe disinguir
un concepto material y otro formal. Sobe-
rania es, en sentido material, aquella capa-
cidad de autodeterminacion que tiene el
orden juridico estatal, y que s6lo en me-
nor grado tienen los 6rdenes juridicos sub-
ordinados a él, reputados no soberanos (asi
una sociedad andnima; asi una persona
“natural” que puede contratar discrecio-
nalmente dentro de los limites de la ley);
como se ve, esta cualidad de soberania “ma-
terial” que distingue al orden juridico es-

-tatal de los érdenes que le estin subordi-

nados, no significa una diferencia esencial
sino s6lo de grado entre estos 6rdenes. Pa-
ra que pueda hablarse de distnicidn esen-
cial entre ovdenes juridicos soberanos -y
no soberanos, debe emplearse la -voz “so-
berania” en su sentido formal; si el orden
estatal no se autodetermina a su vez “den-
tro de ciertos limites”, si el orden estatal
tiene, pues, una capacidad absoluta de au-
todeterminacion, si esa validez que tiene
en comun con los érdenes inferiores la ob-
tiene por consiguiente de si mismo y no de
otro orden superior, si ella es, pues, origi-
naria y no derivada, puede decirse que el
orden estatal es un orden soberano en sen-
tido formal; puede también decirse que hay
una diferencia esencial entre él y los 6r-
denes no soberanos.

Pero, ¢puede atribuirse al orden estatal
esta soberanja formal? ¢Es cierto que-el or-
den estatal se autodetermina en forma ab-
soluta y obtiene de si mismo su validez?
Miremos a los hechos. Hay uno particular:
cada Estado estd sometido a tratados inter-
nacionales que ha suscrito; que ha suscri-
to, es cierto, por voluntad propia; pero a
cuyo imperio no puede por simple volun-
tad propia escapar. Este es s6lo un caso de
un hecho mis general: los Estados estin
sometidos a las normas consuetudinarias
del Derecho Internacional —entre otras, la
nerma “pacta sunt servanda’—; no es ésta
una suposicién antojadiza; le estin someti-
dos, en tanto que le obedecen —ne en to-
dos los casos, pero en la suficiente medida
para que no se pueda desconocer la exis-
tencia positiva de un Derecho Internacio-
nal. Pueden los Estados autodeterminarse
sélo dentro de los limites —muy amplios—
que sefiala. el Derecho Internacional (el
consuetudinario y el contractual): no pue-
de ningun Estado legislar en contradiccién
con convenios internacionales, como pue-
de hacerlo en contradiccién con sus pro-
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pias leyes (a las que deroga esta nucva le-
gislacion). Decir que el Estado “incorpora
a su Derecho positivo” el Derecho .IIItCI"ﬂZl—
cional es enteramente falso, pues no tiene
la posibilidad de “desincorporario”; .dccir
que “reconoce” al Derecho Internacional
es como decir que los individuos “reconoj
cen” el Derecho nacional que acatan: es,
en una palabra, incurrir en un innecesario
rebuscamiento verbal.

No puede suponerse que los 6rdenes es-
tatales obtienen su validez de si mismos, es
decir, directamente de la norma fundamen-
tal hipotética. En efecto, ¢por qué un or-
den estatal determinado no vale mds alld
de sus fronteras? Si aceptamos que dicho
orden tiene la fuente de su validez en si
mismo, es decir en su propia eficacia, ha-
bria que concluir que no vale mas alld de
sus fronteras, porque no tiene fuerza para
hacerse valer; pero bastaria que la tuviera
para tener tal validez. Ahora bien, todos
los Estados son capaces de hacer efectivas
sus normas, en todo caso en las inmedia-
ciones de la frontera, :debe de ello des-
prenderse que son validas alli? Y gpor qué
la frontera pasa por ese lugar y no mds
alli o mds acd? ¢Resulta ello sélo de una
convencion entre dos fuerzas, vilida sélo
hasta que una de ellas le pierda el miedo
a la otra? Es licito a todos interpretar en
esta forma la vida internacional, como  a
todos -es licito interpretar similarmente la
vida nacional ®2; pero en el hecho, la vida
internacional tiene en si una pretension de
ser interpretada como realidad juridica
—para cada Estado los demds son 4rdenes
juridicos y no ejércitos—, asi como las rela-
ciones de dominio y de explotacién del
hombre por el-hombre propias de la vida
nacional, pretenden ser consideradas rela-
ciones de Derecho. Si no se niega a estas
ultimas su pretension, ¢por qué ha de ne-
gdrsela a la primera?

Los ordenes estatales no son, pues, sobe-
ranos en sentido formal; su validez a ob-

®2 “Contra el que niega en absoluto el caricter
juridico del Derecho Internacional no se puede
oponer ninguna argumentacién que le obligue a
pensar lo contrario. Del mismo modo que no se
puede obligar a un anarquista a reconocer que los
hechos que desde ¢l punto de vista del primado
del orden estatal se inierpretan como Derecho,
constituyen actos juridicos y no actos de fuerza
bruta. Sélo puede mostrarse la posibilidad de com-
prender el complejo de hechos o normas constitu-
tivas del Derecho Internacional dentro de un sis-

tema unitario, en el cual se contienen todos los
ordenes juridico-estatales”, (T.G.E., p. 168).

tienen de la validez (es decir, la eficacia)
del Derecho Internacional; en especial de
una norma consuetudinaria hoy vigente,
propia de éste; aquélla, segtin la cual debe
considerarse como vitlido dentro de un te-
rritorio determinado aquel orden juridico
que es en €] sulicientemente eficaz; norma
conforme a la cual los regimenes revolu-
cionarios se reputan vilidos cuando se han
asegurado; norma en virtud de la cual se
admite en Derecho Internacional el hecho
consumado de una guerra de conquista;
norma de la que es hijo espiritual el prin- -
cipio de no intervencion. En estos ultimos
tiempos se ha discutido mucho la acepta-
cién de este principio; también se ha insi-
nuado que se debe exigir para la validez
de un orden estatal algo mds que su mera
elicacia; algunos piden que su origen sea
regular, conforme con el propio orden ju-
ridico que le ha antecedido; otros, que su
naturaleza se cifia a ciertos principios ge-
nerales —hablando en concreto, que sea
“democritico”. Entendido asi, el plantea-
miento no implica mds una violacién pe-
caminosa del principio de no intervencidn;
si se acepta’que el Derecho Internacional
limite hasta cierto punto la legislacién in-
terna (como lo hace la norma “pacta sunt
servanda”), ¢por qué no se ha de admitir
que la limite mds alld de ese punto?

Es de advertir que la validez de esta
norma consuctudinaria que hemos sefiala-
do es quizds uno de los factores que mds
han contribuido a fomentar el mito de la
soberania formal del Estado. En efecto, si
el orden estatal obtuviera su validez de si
mismo, también la deberia a su eficacia,
como hemos visto al referirnos a la nor-
ma fundamental. A la luz de lo que lleva-
mos dicho, podemos ver que es en verdad
este concepto de soberania formal el que
tienen en la mente quienes, no atreviéndo-
se a enunciarlo claramente por miedo a
sus consecuencias, dan una trascendencia
que no tiene a la soberania material propia
del Estado. Es, en efecto, de la,soberania
formal, y no del legislar, decretar y sen-
tenciar, de la que puede decirse con sen-
tido que es indivisible, inalienable, im-
prescriptible.

Cabe, por ultimo, comparar el Derecho
Internacional del presente con los primiti-
vos Derechos nacionales; los individuos en
aquel entonces estaban sometidos sélo a
costumbres y a pactos suscritos conforme a



104

ANALES bE LA U~N1versivap pE CHILE

ellas 33; sancién tunica de la violacién de
las normas eran las medidas que estimaran
conveniente (y posible) tomar los ofendidos;
con el tiempo fué organizindose un podgr
central que garantizaba las normas estatui-
das por un 6rgano (o sistema unitario de or-
ganos) central; el margen discrecional *de-
jado a‘las personas para su autodetermina-
cién por via contractual por las normas
consuetudinarias muy generales del primi-
tivo Derecho, es reducido enormemente
por el Derecho nuevo. Asi también en el
plano internacional, vemos hoy la tenden-
cia a substituir, como fuente del Derecho,
los contratos, por una autoridad central;
‘como sancién, la guerra, por un medio mds
controlable 54,

'2. Ll la'mbito de validez del Orden Estatal

“La validez de las normas que regulan
la conducta humana en general, y, por con-
siguiente, la de las normas juridicas en
particular, es una validez tempo-espacial,
€n tanto que €sas normas tienen por conte-
nido sucesos tempo-espaciales. Que la nor-
ma vale, significa siempre que vale para al-

~gun espacio_y para algiin tiempo; es decir,
que se refiere a sucesos que s6lo pueden
tener lugar en alguna parte y en algin
momento. La relacién de la norma con el
espacio y el tiempo es el ambito espacial y
temporal de validez de la norma”35. Estj
contertida en estas palabras toda la doctri-
na kelseniana sobre el dmbito de validez

del orden estatal, y poco es lo que, sif caer

® Bodenheimer alude extensamente al origen

contractual de los Derechos nacionales (loc. cit.,
pérrafo 7).

® No se puede terminar esta referencia al De-
recho Internacional sin sefialar que si bien éste
Tegula a los Estados, por cuanto no permite a los
ordenes estatales contener ciertas disposiciones que
lo contradigan, regula también a los individuos,
pues, en primer término, prohibe a los individuos
que son “‘organos del Estado” dictar normas con-
trarias a él. “Cuando se dice que el Estado estd
facultado u obligado a una determinada conducta,
se emplea una abreviatura para explicar el hecho
de que, ciertos hombres —cuya determinacién co-
rresponde a la constitucién de ese Estado— tienen
el deber juridico —prescrito por el Derecho In-
ternacional— de comportarse de tal o cual manera”.
(T.G.E., p. 186). ““iSi el Derecho Internacional no
obliga a ningin hombre, si su contenido no es
conducta humana, no obliga a nada ni a nadie!
Parece, en verdad, que ésta y no otra es la in-
tencién oculta de la teoria que unicamente ad-
mite a los Estados y no a los hombres como suje-
tos de Derecho Internacional”. (T.G.E, p. 159).

= T.P.D, p. 33.

en detalles inoportunos, podemos agregar a
ellas.

Los ordenes estatales positivos reclaman
validez dentro de un cierto espacio, que,
como senala Kelsen, es un cono que tiene
por vértice el centro de la tierra y por ba-
se el llamado “territorio” de dicho orden
estatal 3. La palabra “territorio” conviene
a todo el dmbito espacial de validez. Su-
cede que en la prictica el dambito espacial
de validez del orden estatal sale de las
fronteras del “territorio” y acompaia a los
nacionales para ciertas relaciones juridicas
adonde se encuentren; sucede también el
caso inverso: que otros ordenes estatales
acompafien a sus nacionales dé paso por el
propio ‘“territorio”. Asi cabria distinguir
entre territorio en sentido estricto y en
sentido amplio; sélo al primero conven-
dria el predicado de “impenetrabilidad”.

Hemos visto que para ciertas relaciones
el orden estatal no tiene propiamente un
dmbito espacial determinado: es valido, no
para cualquier individuo que se halle en
cierto territorio, sino para ciertos indivi-
duos, dondequiera que se hallen: Tiene el -
orden estatal un dmbito personal de vali-
dez; vale para los “nacionales”, para el
“pueblo” del Estado. Si llamamos “pueblo”
del Estado a todo su ambito personal de
validez, cabe también distinguir entre pue-
blo en sentido amplio y pueblo en sentido
estricto; pertenecerian al primero todos los
individuos presentes en el territorio en sen-
tido estricto; al segundo, sélo los naciona-
les, es decir, los individuos calificados es-
pecialmente para quienes el orden estatal
vale en el territorio en sentido amplio. Te-
nemos asi relacionados pueblo y territorio
en su doble acepcion: forman parte del
pueblo en sentido amplio los que estdn en
el territorio en sentido estricto; constitu-
yen el territorio en sentido amplio los lu-
gares que ocupa el pueblo en sentido es-
tricto. Bajo el concepto de “pueblo” en
uno y otro sentido, se entiende “el con-
junto de hechos de conducta humana en-
trelazados en el contenido del orden ju-
ridico” . La conducta humana puede
hallarse en una triple relacién con el orden
juridico, relacién activa, pasiva y negativa:

.0 la conducta determina al orden juridico,

o el orden juridico determina a la conduc-

8 Conforme al Derecho Aéreo Internacional vi-
gente, este dmbito espacial de validez se extiende
también hacia la estratésfera.

" T.GE, p. 197.



ASPECTOS DE LA DOCTRINA DE KELSEN

105

ta, o no tienen nada que ver el uno con
el otro; en el primer caso sc trata de una
accién humana que crea una norma juri-
dica; en el segundo, de una que es conte-
nido'de una norma juridica; en el tercero,
de una que es autorizada por el orden ju-
ridico, de una conducta sobre la que el
orden juridico no se pronuncia8; utilizan-
do el vocabulario que confeccionamos, di-
remos que el primer caso es el de un dere-
cho subjetivo (politico, lo hemos llamado),
el segundo, el de una obligacioén, el terce-
ro, una facultad 5% El individuo sujeto de
conductas del primer tipo es un érgano del
Estado; el sujeto de las del segundo es un
subdito del Estado; el de las del tercero,

un hombre libre; los seres humanos parti- ,

cipan de estas tres calidades en la medida
exacta en que son sujetos de estas tres
clases de conducta; en que tienen dere-
chos, obligaciones o facultades %.

Hay un punto de la teoria del dmbito
de validez ‘del orden estatal sobre el que
no se ha insistido lo suficiente; nos referi-
mos al ambito temporal de validez. Y salvo
el caso del dmbito de validez ilimitado,
propio sélo del orden juridico supremo, de-
ben sefialarse los limites del dmbito tem-
poral de validez del orden estatal, como
se sefialan los de sus ambitos espacial y
personal. Dentro del orden estatal, algunas
normas se sefialan a si mismas el tiempo
que estardn vigentes; a otras se lo sefiala
una norma superior 81, Pero el orden esta-
tal mismo ordinariamente no se sefiala 4m-
bito de validez temporal; es una norma del
orden juridico supremo, del Derecho In-
ternacional, l1a que se lo sefiala; ella ha es-
tablecido hasta hoy —como dejamos indica-
do— que un orden estatal es vilido mientras
conserva una cierta eficacia minima. Per-

‘mite esta norma la interpretacién juridica

de las revoluciones; estos hechos —juridica-

* Repetimos una vez mds que si se pronuncia
garantizindola, no se pronuncia sobre ella sino so-
bre una conducta v. gr., del legislador.

® Usamos las tres palabras éstas en la acepcién

.exacta que desarrollamos en la seccién anterior.

® A la luz de estos desarrollos podemos ver que
el firmante del contrato social rousseauniano ha-
cia renuncia de sus facultades para obtener dere-
chos (en el sentido que hemos dado a estas pala-
bras), cambiaba su libertad por la condicién de
6rgano del naciente Estado.

® En general, hasta que otra las derogue confor-
me a las reglas establecidas: a veces se les seiiala
una duracién mdxima (v. gr. seis meses a la ley
restrictiva de los derechos individuales, conforme
a nuestra constitucién de 1925) .

mente relevantes como los que mas— son
actos de creacion juridica disconformes con
el orden estatal que reforman, pero per-
fectamente acordes con el orden interna- .
cional. También tiene un dmbito tempo-
ral limitado la validez de cada una de las
normas del orden juridico supremo; pero el
orden supremo mismo se extiende a todos
los tiempos, como a todos los espacios y
todos los individuos. La norma fundamen-
tal, expresion de la validez del orden ju-
ridico supremo, tiene un 4dmbito de va-
lidez ilimitado; como que la norma funda-
mental no es sino —como vimos— la defi-
nicion de orden juridico vdlido (positiva-
mente). ‘

' -

B
CREACION DEL ORDEN ESTATAL
1. Etapas de Creacion

Hemos:dicho que los actos humanos sélo
pueden considerarse como institucién de
normas juridicas validas dentro de un sis-
tema de Derecho positivo, cuando como
tales son calificados por este mismo siste-
ma de Derecho. Indicamos también que
de este hecho se desprendia la teoria de
la gradacién del orden juridico. En efecto,
debe haber normas inferiores a otras, en
virtud de las cuales son tales normas; cada -
uno de los cotidianos actos de institucién
de normas es tal, sélo en virtud de ser asi
calificado por una norma mds general,
previa y superior; la cual, a su vez, proba-
blemente, s6lo es tal norma en virtud de
otra mds general y mds superior; que a su
vez es tal en virtud de otra, y asi hasta
remontarnos, como ya lo hicimos, a la nor-
ma fundamental. .

El orden juridico se crea, pues, en una
serie de etapas, cada una de las cuales esta
regulada por la anterior y regula a su tur-
no a la siguiente. La primera etapa es la
constitucion en sentido formal, descripcidn
de la situacién de hecho, conforme a la
cual se desarrolla la creacién de normas en
un sistema de Derecho. En los Estados
“constitucionales” se expresa en la forma
de una constituciéon en sentido material;
conjunto de normas superiores a todas las
demids, cuya creacién’ regulan y a cuyo
contenido usualmente ponen limites.

Una concepcién ampliamente difundida
del orden juridico sostiene que éste es crea-
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do como un conjunto de normas generales
que luego habria meramente que “aplicar”
a los casos concretos; tendria la vida del
Derecho dos etapas: “legis latio” y “legis
executio” —creacion en abstracto y ejecu-

ciéon en concreto de la norma. Hay, sin
embargo, que afirmar que en la llamada

“legis executio” hay un momento de crea-

cién, en tanto que —en todo caso, y aun
cuando la norma general no diera a su eje-

cutor mayores facultades discrecionales—

tiene el “ejecutor” que juzgar si un hecho
concreto puede comprenderse dentro del
concepto abstracto consultado por la nor-
ma general; se trata de proceder contra un
individuo ‘concreto por la perpetracion de
un hecho concreto, por cuanto a juicio del
“ejecutor” es aquel hecho uno de “los he-
chos de tal naturaleza” a que alude en abs-
tracto una norma general; la norma gene-
ral no hace alusién en ningin momento a
tal hecho ni a tal individuo particulares;

~los liga a ella un acto creador del “ejecu-

tor de la ley”.

Hay que admitir que la distincién tra-

zada por razones histdricas entre adminis-
tracién y jurisdiccién no responde a una
diferencia esencial. Hay que exceptuar, por
supuesto, la administracién “fiscal” de que
hablamos, relacionada con el orden juri-
dico en tanto que se trata de obedecerlo
construyendo caminos, manejando trenes o
dirigiendo empresas, y no de crearlo, redac-
tando leyes, decretos o sentencias: en la
administracién fiscal, el llamado “érgano
del Estado” o empleado fiscal no es un au-
téntico organo creador, como el diputado,
el juez, o el policia de] trdnsito; su posi-
cién es la de un stibdito, que debe obede-
cer, por ejemplo, las leyes sobre construc-
cién de obras publicas, como debe cualquier
ciudadano acatar el Codigo Penal. Como
deciamos, la administracién que crea nor-
mas, tanto como la jurisdiccidn, aplica en
concreto normas generales; asi el policia
que “pasa partes”; asi el que parado en
una caseta expresa la norma “no pasards”,
apretando un botén que prende una luz
roja. Tampoco hay distincién esencial en-
tre ‘esta “aplicacion de normas generales”
y la creacion de las normas generales mis-
mas; ella estd sometida al marco de la
constitucién; es cierto que en el hecho la
constitucién deja mayor margen discrecio-
nal al legislador que ¢ste a jueces y autori-
dades administrativas; en cambio, es muy
grande el margen discrecional dejado por

las leyes a los particulares para la creacién
de ese otro. tipo de normas: los actos juri-
dicos —contratos y similares.

Se nos presenta el orden juridico como
una gradacién de etapas en que se va crean-
do y también se va individualizando. Cada
etapa esti enmarcada dentro de ciertos
limites por la que la precede y enmarca a

" su vez a la que la sigie: cada etapa es asi,

pues “legis executio” con respecto a su an-
tecedente y “legis latio” con respecto a
su consecuente. Hay dos excepciones que
son vértices y base de esta pirimide juridi-
ca: la norma fundamental que pone en mo-
vimiento todo el sistema de Derecho, que
crea normas, pero no las cumple y es pura
“legis latio”; y la ejecucién de las conse-
cuencias juridicas, que cumple normas, pero
no las crea y es pura “legis executio”.

2. Los Organos de Creacion

Las normas juridicas son instituidas por
actos humanos, que obtienen este sentido
de “institucién de normas”, de otras nor-
mas juridicas. Los seres humanos, en tan-
to que un sistema de Derecho los califica
como sujetos de “actos de institucién” de
normas suyas, son organos de dicho siste-
ma de Derecho, y en tanto que dicho siste-
ma de Derecho se halla personificado en
un Estado, érganos de ese Estado. Es éste
el concepto formal de érgano del Estado.
Son érganos del Estado en sentido formal
todos los individuos sujetos de actos de
creacién juridica (y también los sujetos de
esos actos de ejecucion de consecuencias
de Derecho, de ejecuciéon -pura, a que alu-
diamos: alcaides de cdrceles, agentes de
policia, etc.); por consiguiente, son 6rga-
nos del Estado diputados, jueces, policias
del trdnsito, y también los individuos par-
ticulares, en tanto que dotados del derecho
de contratar (y-de testar, y en general, de
“obligarse”); por supuesto, son 6rganos del
Estado los ciudadanos que nombran a las
autoridades. )

Se usa, ademds, abundantemente un con-
cepto material de organo del Estado. En
este sentido material son “6rganos del Es-
tado” los creadores profesionales de nor-
mas juridicas, los dedicados por la divi-
sién del trabajo a esta funcion social. Asi
como se dice que un orden juridico se
transforma inaterialmente en Estado cuan-
do Ia creacion del orden juridico confiada
en un principio al hdbito y al contrato
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privado, se centraliza en medida sulicien-
te; asi también se llama organo del Esta-
do en sentido material sélo a los que vi-
siblemente aparecen como tales: a los
dedicados a la tarea de la creacion de nor-
mas, usualmente pagados para ello por-
la colectividad.

“La habitual confusién entre el concep-
to material y el concepto formal de orga-
no del Estado, agregada al hecho de que
los 6rganos del Estado en sentido material
‘disponen de la fuerza ptiblica, y a la ten-
dencia popular a ver en estos 6rganos vy
muchas veces en uno soélo de ellos (monar-
ca, Fihrer) el Estado mismo, han dado,
pues, a la final consagracién por el Dere-
cho consuetudinario o por el escrito de la
perniciosa e inveterada practica de consi-
derar como vilidas Ias normas irregulares.
Es irregular una norma de grado 1inferior
que contradice una mnorma superior; es
irregular también una norma inferior que
no ha sido instituida conforme a los pre-
ceptos de la norma superior. En sentido
estricto, una norma irregular dentro de
un sistema no es una norma de dicho sis-
tema; los seres humanos son drganos del
Estado, en la medida en que son sujetos de
actos de creacién juridica y no son sujetos
de esta clase de actos, en la medida en que
les da -tal calificacién el orden juridico;
un individuo calificado por el orden juri-
dico como organo creador de sentencias,
no puede crear leyes; un individuo facul-
tado para concurrir con otros a la creacion
de leyes, no puede crearlas por si solo. En
estricta doctrina, una ley aprobada sin el
quérum requerido por la constitucién es
tan nula como una ley dictada por m{ en
este momento: idéntica nulidad afecta a
una ley dictada por el Ejecutivo o a una
que dicte el Poder Judicial. Del mismo mo-
do, si las normas superiores facultan a un
individuo para dictar normas de un deter-
minado contenido (la determinacién puede
ser negativa), las normas que dicte con otro
contenido no tienen otra validez en estric-
ta doctrina que-la que aparenten ante su
tantasia; asi el juez facultado para senten-
ciar conforme a la ley, no puede dictar
contra ella sentencias vilidas; no puede el
Ejecutivo tampoco decretar ilegalmente;
tampoco puede el Parlamento legislar con-
tra la constitucién. Pero la calificacion de
lo que es conforme o contrario a la nor-
ma superior debe correr de cuenta de al-
gan o6rgano del Estado; es absurdo, desde

luego, el pensar en confiarlo a los mismos
stibditos. Por razones prdcticas se ha pre-
ferido en las legislaciones positivas cgnsi-
derar como vilidas las normas aparente-
mente regulares hasta que su irregularidagl
sea establecida por la autoridad perti-
nente; ademds, por ejemplo, en la legisla-
cién nuestra, la sentencia de la Corte Su-
prema no puede ser anulada: contra la
sentencia torcida no hay mds sancién que
la destitucion del que la da; las leyes ins-
constitucionales (es decir, las leyes aparen-
tes: piénsese en el caso de una insconstitu-
cionalidad de forma) son vilidas: s6lo pue-
de la Corte Suprema declararlas inaplica-
bles a casos concretos, sometidos a la con-
sideracion de la Justicia. Hay oérdenes ju-
ridicos en que la ley inconstitucional es in-
condicionalmente vilida y sélo pueden se-
guirse sanciones contra sus autores; la va-
lidez de la constitucién en que tales drde-
nes se apoyan resulta asi bien dudosa.

8. Métodos de Creacion

Distingue Kelsen dos métodos funda-
mentales de creacién del orden estatal, dos
formas fundamentales del Estado: Demo-
cracia y Autocracia. En la primera, las
normas son creadas con la concurrencia de
quienes han de obedecerlas; no asi en la
secunda: en la primera los subditos son
organos del Estado y en la segunda, no.

La Democracia perfecta se da sélo en
la Democracia directa; en la indirecta o
representativa concurren los stubditos s6lo
al nombramiento de los que han de crear
las normas. La Autocracia perfecta se da
s0lo en la perfecta monarquia absoluta, en
que todas las funciones de creacion juridi-
ca se concéntran en una persona; también,
en el perfecto pais colonial, que en ningu-
na medida se gobierna a si mismo. Estos
tipos puros no se dan en la realidad: en
casi todas las monarquias absolutas el Po-

~der Judicial ha sido en gran medida inde-

pendiente; en casi todas las Democracias,
lo ha sido totalmente; en las Democracias
ademds nunca ha faltado un Ejecutivo do-
tado de grandes [acultades discrecionales,
que constituya hasta cierto punto un po-
der autocritico; en ninguna constitucién
democritica, ademds, ha dejado de con-
templarse la posibilidad de otergar al Eje-
cutivo facultades atin mayores en un caso
de emergencia. Finalmente, es necesario se-
fialar dos casos de creacion juridica emi-
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nentemente democrdtica: En primer lugar,
la via contractual, usada por los ordenes
juridicos parciales dentro del orden esta-
tal. En segundo, la via.consuet‘udx{laria;
aunque el Dereclio consuetudinario es
creado por los subditos inconscientemente
es en todo caso creado por ellos (natural-
mente, hay excepciones; hay influencias
extrafias que pueden determinar que pros-

* pere una costumbre).
La idea de Democracia esta ligada en su . .

esencia a la idea de libertad; claro que
“ciertamente, no puede comprenderse la
Democracia partiendo de la sola idea de li-
bertad; ya que ésta, por si misma, no pue-
de fundar un orden social, cuyo sentido
esencial es la vinculacién; y sélo una vin-
culacién normativa puede establecer vincu-
los sociales y establecer una comunidad”.
Pero “el sentido mds profundo del princi-
pio democratico radica en que el sujeto no
reclama libertad sdlo para si, sino para los
demads; el “yo” quiere que también el “td”

sea libre, porque ve en él su igual; de ese -

modo, para que pueda originarse la nocién
de una forma social democritica, la idea
de igualdad ha de agregarse a la de liber-
tad, limitindola™ 62. El principio de la pri-
macia de las mayorias, valido por ser, de
los principios practicables el que mds se
aproxima al ideal de la unanimidad, no
puede significar una tirania de las mayo-
rias; la Democracia, en-virtud de su doble
fundamento —libertad e igualdad—, en-
vuelve necesariamente el respeto y la pro-
tecciéon a las minorias. Precisamente “la
Democracia mnecesita de esta continuada
tensién entre mayoria y minoria, entre
gobierno y oposicion, de la que procede el
procedimiento dialéctico al que recurre es-
ta forma estatal en la elaboracién de vo-
luntad politica; se ha dicho acertadamen-
te que la Democracia es discusion; por eso
el resultado del proceso formativo de la

% Kelsen, Forma del Estado y Filosofia en Esen-
cia y Valor de la Democracia, trad. de R. Luengo
y L. Legaz, Barcelona, 1934, p. 138.

voluntad politica es siempre la transac-
cion, el compromiso”®. Por eso es un
“principio vital de la Democracia no la
existencia de un liberalismo econémico
—una Democracia puede ser liberal o socia-
lista—, pero si la garantia de las liberta-
des: libertad de pensamiento y de prensa,
libertad de cultos y de conciencia; afirma-
cién del principio de tolerancia, y sobre
todo, libertad de la ciencia” 8. Por-eso no
pueden aceptar la Democracia quienes in-
sisten en la primacia de la voluntad —suya
o “del partido”—: “El primado de la vo-
luntad sobre el conocimiento tiene como
consecuencia la de que solo puede pasar
por verdadero lo que es bueno: pero lo
que es bueno nadie puede decirlo sino la
autoridad estatal, a la que han de someter-
se no sélo la voluntad, sino la razén y la
fe de los stibditos” 65.- Por eso es también
dificil que admita la Democracia, con su
consecuencia doble de primacia de la ma-
yoria numérica y de respeto a la minoria
disidente, quien se siente en posesion de
la Verdad mayusculizada y auténtica (no la
modesta verdad del hombre de ciencia,
modificable con la menor ampliacién de la

"experiencia): “Quién sabe con certeza ab-

soluta cudl es el orden social mejor y mas
justo, rechazard enérgicamente la exigen-
cia insoportable de hacer depender la rea-
lizacién de este orden del hecho de que,
por lo menos la mayoria de aquellos sobre
los que ha de valer, se convenza de que,
en efccto, es el mejor y el que mis le
conviene; y mientras tal convencimiento
llega el orden no podra crearse. En efecto:
si hay alguien que se halla en posesién del
Bien sumo, (qué puede pedirse sino la-
obediencia ciéga, rendida, desinteresada y
agradecida de aquéllos para quienes la im-
posicién del afortunado que alcanzé 1la
Verdad ha de ser la salvacidn?” 68,

Ibidem, p. 141.
Ibid., pp. 141-142.
Ibid., p. 142.
T.GE., p. 472.
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