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PROLOGO

El presente libro ticne por objeto formular nuevamente, mds bicn que
volver a publicar, pensamientos e idcas anteriormente expuestos em alemdn
y en francés.* El propdsito be sido doble: en primer término, presentar los
elementos esenciales de lo que el autor ha demominado la “tcoria pura del
derecho”, en forma tal que esos elementos resultem mds accesibles a quie-
nes se ban educado en las tradiciones y atmdosfera del Common Law; en se-
gundo lugar, dar a tal teoria una formulacion que la baga capaz de abarcar
tanto los problemas e instituciones de los derechos inglés y morteamericano,
como los de los paises de derecho escrito, para los que fue originariamente
formulada. El autor confia en que esta nucva formulacion baya podido
traducirse en un perfeccionamiento.

La doctrina que serd expuesta em la parte principal de esta obre es
una teoria gemeral del derecho positivo. El derecho positivo es siempre el
derecho de una comunidad determinada: el derecho de los Estados Unidos,
el de Francia, el mexicano, cl intcrnacional. Realizar una exposicion cienti-
fica de estos érdenmes juridicos particulares constitutivos de las correspon-
dientes comunidades juridicas, es cl proposito de la tcoria general del derecho
contenida en este tratado. Dicha tcoria, resultado de un andlisis compara-
tivo de los distintos ordenamientos juridicos positivos, ofrcce los conceptos
fundamentales que permiten describir cl derecho positivo de una comuni-
dad juridica determinada. El objeto de estudio de una teoria gencral del dere-
cho consiste en las normas juridicas, sus clementos, su interpretacion, el orden
juridico como totalidad, su estructura, la relacion entre los diferentes orde-
namientos juridicos y, por iltimo, la unidad del derecho en la pluralidad
de los ordenamientos juridicos positivos.

Como ¢l objcto de esta teoria general del derecho es permitir al jurists
que se ocupa de un orden juridico particular —ya se trate del abogado, del

1 Allacmeine Steatslehre (1925) ; Théorie Géndrale du Droit International
Public (1928); Reine Rechisichre (1934).
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juez, del legislador o del profesor de derecho— entender y describir en la
forma mds exacta posible su propio derecho positivo, tal teoria tieme que
derivar sus conceptos exclusivamente del contenido de las normas juridicas
positivas. No debe hallarse influida por los motivos o intenciones del legis-
lador o por los deseos o intereses de los individuos com respecto a la forma-
cion del derecho a que se encuentran sujetos, excepto en la -medida en que
esos motivos o intenciones, esos deseos o intereses, se manifiestan en el ma-
terial producido por el proceso de la legislacion. Lo que no logre encontrarse
en el contenido de las normas juridicas positivas, no puede formar parte
de un concepto juridico. La teoria general, tal como es presentada en este
libro, se dirige @ un andlisis estructural del derecho positivo, mds que a
una explicacion psicolégica o econémica de sus condiciones, 0 a uha estima-
cion moral o politica de sus fines.

Cuando esta doctrina es denominada “teoria pura del derecho”, se quie-
re expresar con ello que se la ba mantenido libre de todos los elementos ex-
traiios al método especifico de una ciencia cuyo exclusivo propésito es el
conocimiento del derecho, no la formacion del mismo. 2

La ciencia tiene que describir su objeto tal como realmente es, y no
prescribir cémo debiera o no debiera ser desde el punto de vista de determi-
nados juicios estimativos. Este iltimo es un problema politico y, como tal,
concierne al arte del gobierno, que es una actividad dirigida hacia valores,
no un objeto de la ciencia, ya que ésta estudia realidades.

Sin embargo, la realidad a que la ciencia del derecho se refiere, no es
la realidad que constituye el objeto de la cicncia natural. Si es necesario se-
parar la ciencia juridica de la politica, 1o es menos recesario separarla de
la ciencia natural. Una de las tareas mds dificiles de una teoria gemeral del
derecho es determinar la realidad especifica de su objeto, mostrando la dife-
rencia que existe entre la realidad juridica y la realidad natural. La realidad
especifica del derecho no se manifiesta en la conducta real de los individuos
sometidos al orden juridico. Tal conducta puede hallarse o no de acuerdo
con el orden cuya cxistencia constituye la realidad en cuestion. El orden
juridico determina cémo debe ser la conducta de los hombres. Es un siste-
ma de nornias, un orden normativo. El comportamiento de los individuos,
tal como realmente es, se encuentra determinado por leyes de la naturaleza,
de acuerdo con el principio de causalidad. Este comportamiento es una rea-

2 Cf. mi estudio The Function of the Pure Theory of Law, en Law, A
Century of Progress, 1835-1935; Contributions in Celebration of the 10th. An-

niversary of the Founding of the School of Law of the New York University
(1937), 231-241.
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lidad natural. Y en la medida en que la sociologia trata esta realidad en
cuanto determinada por leyes causales, tal disciplina es una rama de la cien-
cia natural. La realidad juridica, la existencia especifica del derecho, se ma-
nifiesta a si misma en un fenémeno que suele designarse con el nombre de
positividad del derecho. El objeto especifico de la ciencia juridica es el dere-
cho real o positivo, en oposicién a un derecho ideal, meta de la politica.
Asi como la conducta real de los individuos puede corresponder o no a las
normas del derecho positivo que la regulan, el derecho positivo puede co-
rresponder o no a un derecho ideal, que se presemta como emcarnacion de
la justicia o derecho *‘natural”. La realidad del derecho positivo aparece
precisamente en esta su relacion con el derecho ideal, llamado “‘natural”’
0 justo.

La teoria pura del derecho no considera su objeto como una copia mds
0 menos imperfecta de una idea trascendente. No pretende concebir el dere-
cho como creacion de la justicia, o como criatura humana de un progenitor
divino. La teoria pura del derecho insiste en una clara distincién entre dere-
cho empirico y justicia trascendente, excluyendo a esta dltima de su objeto
especifico. No ve en el derecho la manifestacion de una autoridad sobrebu-
mana, sino una técmica social especifica basada en la bumana experiencia;
la teoria pura del derecho se niega a ser una metafisica juridica. Consecuen-
temente, no busca la base del derecho —esto es, la razén de su validez—
en un principio metajuridico, sino em una hipétesis juridica— es decir, en
una norma bdsica que debe establecerse por medio de un andlisis logico
del pensamiento juridico real.

Casi toda la ciencia juridica tradicional se caracteriza por su temdencia
¢ confundir la teoria del derecho positivo com ideologias politicas, disfraza-
das unas veces con el ropaje de la especulacion metafisica acerca de la justi-
cia, otras con el de la doctrina del derecho natural. La ciencia juridica tra-
dicional confunde el problema de la esencia del derecho —esto es, la cuestion
acerca de lo que el derecho realmente sea— con la cuestion acerca de lo
que debiera ser. Esa teoria se inclina mds o menos a identificar el derecho
con la justicia. Por otra parte, algunas teorias juridicas tienden a igno-
rar la linea divisoria que separa la teoria de las normas juridicas que regulan
la conducta bumana, de la ciencia que explica en forma causal el comporta-
miento real de los bombres, y esa tendencia implica la confusion del proble-
ma de como deben los hombres conducirse juridicamente con el de cémo se
conducen en realidad vy babrin probablemente de conducirse en lo futuro.
Si la siltima cuestion es soluble, solamente podri serlo sobre la base de una
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sociologia general. Fundirse con esta dltima disciplina parece ser la ambi-
cion de la ciencia juridica moderna. Pero iunicamente separando la teoria
del derecho de la filosofia de la justicia y de la sociologia, serd posible es-
tablecer una ciencia juridica especifica.

La orientacion de la teoria juridica pura es, en principio, la misma de
la llamada jurisprudencia analitica. A semejanza de lo que bace Jobn Austin
en su famoso libro Lectures on Jurisprudence, la teoria pura del derecho
trata de obtener sus resultados exclusivamente a través de un andlisis del
derecho positivo. Toda afirmacion sostenida por la ciencia juridica tiene
que hallarse fundada en un orden juridico positivo o em la comparacion
del contenido de ordemamientos diversos. La ciencia juridica se distingue de
la filosofia de la justicia y de la sociologia juridica, en cuanto se cisie a
un andlisis estructural del derecho positivo, tinica forma en que puede lograr
la pureza de su método. En este respecto nmo bay diferencia esencial entre la
jurisprudencia analitica vy la teoria pura del derecho. Las divergencias se
deben a que la teoria juridica pura trata de desenvolver el método de la
jurisprudencia analitica en una forma mds consistente que la seguida por
Austin vy sus partidarios. Lo dicho resulta especialmente verdadero em re-
lacion con conceptos fundamentales como los de norma juridica, por una par-
te, y derecho subjetivo y deber juridico, por la otra, que en la ciencia juridica
francesa y alemana se presemtan como un contraste entre el derecho en senti-
do objetivo y en sentido subjetivo; v, por ultimo, en lo que respecta o la
relacion entre derecho y Estado.

Austin comparte la opinion tradicional de que el derecho y el Estado
son dos entidades diferentes, aun cuando mno va tan lejos como la mayoria
de los juristas, que conciben al Estado como creador del derecho, como el
poder y autoridad moral detris de éste, como el dios del mundo juridico.
La teoria pura del derecho muestra el verdadero significado de estas figu-
ras de lenguaje. Enseria que el Estado, como orden social, tienc que iden-
tificarse necesariamente con el derecho o, cuando menos, con un orden juri-
dico especifico, relativamente centralizado, es decir, con el orden juridico
nacional, en oposicion al internacional, que es un orden altamente descen-
tralizado. La teoria pura del derecho no solo elimina el dualismo de derecho
y justicia y el de derecho objetivo y derecho subjetivo, sino que suprime
también el que sucle establecerse entre derecho y Estado. Al proceder de
este modo hace de la teoria del Estado una parte integrante de la teoria del
derecho, y postula la unidad del derecho nacional y el derecho internacional
dentro de un sistema juridico que abarca todos los ordenamicntos juridi-

cos positivos.
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La teoria pura del derecho es una teoria monista. Pone al descubierto
que el Estado, concebido como ser personal, no es, en el mejor de los casos,
sino la personificacion del orden juridico macional vy, de manera mds fre-
cuente, una simple bipostasis de ciertos postulados morales y politicos. Al
abolir tal dualismo, mediante la disolucion de la bipdstasis que suele comec-
tarse con el ambiguo término “Estado”, la teoria juridica pura descubre
las ideologias politicas que anidan en la ciencia juridica tradicional.

Precisamente en virtud de su cardcter anti-ideoldgico, la teoria pura
del derecho se revela como una verdadera ciencia juridica. La ciencia, como
conocimiento, tieme siempre la tendencia inmanente a pomer su objeto al
descubierto. Pero la ideologia politica vela la realidad, ya sea transfigurdin-
dola, a fin de conservarla y defenderla, ya desfigurindola, a fin de atacar-
la, destruirla o reemplazarla por otra realidad. Toda ideologia politica tiene
sus raices en la voluntad, no en el conocimiento; en el elemento emocional
de nuestra conciencia, no en el elemento racional. Brota de ciertos intereses
0, mds bien, de intereses distintos del interés por la verdad. Naturalmente
que esta observacion no implica un juicio de valor acerca de los intereses.
No existe la posibilidad de adoptar una decision racional relativamente a va-
lores opuestos. Es precisamente de esta situacion de donde surge un con-
flicto realmente trdgico: el conflicto entre la verdad, como principio funda-
mental de la ciencia, y la justicia, como supremo desideritum de la politica.

La autoridad politica que crea el derecho vy, por tanto, que desea con-
servarlo, puede dudar de que sea deseable un conocimiento puramente cien-
tifico de tal derecho, al margen de toda ideologia politica. De manera se-
mejante, las fuerzas que tienden a destruir el orden actual y a reemplazarlo
por otro que consideran mejor, es seguro que no hardn gran uso del conoci-
miento cientifico del derecho. Pero a la ciencia juridica no le interesa ni
una cosa ni la otra. Este es el tipo de ciencia que trata de ser la teoria pura
del derecho.

El postulado de la completa separacion de la jurisprudencia y la poli-
tica no puede ser sinceramente puesto en tela de juicio, si ba de existir una
ciencia juridica auténtica. Lo snico dudoso es el grado que en este campo
pueda alcanzar dicha separacion. En tal respecto no hay realmente una di-

ferencia muy marcada entre la ciencia natural y la social. Por supuesto
que nadic sostendrd que la ciencia natural no corre el peligro de que los
intereses politicos traten de influir en ella. La bistoria demuestra lo contra-
rio, y revela con suficiente claridad como algunas veces un poder terremo
se ha sentido amenazado por verdades concernientes al curso de los astros.
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Pero el becho de que en épocas pretéritas la ciencia natural baya sido capaz
de alcanzar una completa independencia frente a la politica, se debe al po-
deroso interés social en esta victoria: el interés en el progreso de la técnica,
que solo una ciencia libre puede garantizar. Pero la teoria social mo conduce
@ una ventaja directamente derivada de la técnica social, del tipo de la que
producen la fisica y la quimica en la adquisicion de los comocimientos de
ingenieria y de terapia médica. En la ciencia social vy, especialmente, en la
juridica, no hay todavia una influencia capaz de comtrarrestar el interés
arrollador que quienes detentan el poder, lo mismo que aquellos que tratan
de alcanzarlo, ponen en una teoria que favorece sus deseos, esto es, en una
ideologia politica.

Lo dicho resulta verdadero especialmente em nuestra época, épocas de
desquiciamiento en que los cimientos de la vida social se ban visto estreme-
cidos hasta lo mds bondo por dos guerras mundiales. El ideal de una ciencia
objetiva del derecho y del Estado, libre de todas las ideologias politicas, tie-
ne mayores probabilidades de ser aceptada en un periodo de equilibrio social.

Parece, pues, que una teoria pura del derecho es inoportuna en la ac-
tualidad, cuando bemos visto como, en paises poderosos e importantes, some-
tidos a una dictadura de partido, algunos de los mds destacados representan-
tes de la ciencia juridica parecen no tener tarea mds alta que la de servir
—con su ciencia”— al poder politico del momento. Si, a pesar de ello, el
autor se aventura a publicar esta teoria general del derecho y del Estado,
lo hace en la creencia de que en el mundo angloamericano, en donde la liber-
tad cientifica sigue siendo respetada y el poder politico se emcuentra mds
estabilizado que en cualquicra otra parte, las ideas gozan de una estimacion
mayor que el poder; vy, también, con la esperanza de que en el Continente
Europeo, una vez consumada su liberacion de la tirania politica, la nueva
generacion serd orientada bacia el ideal de una ciencia juridica independien-
te, ya que el fruto de una ciencia tal no se pierde nunca.

El autor sélo pudo hallarse en condiciones de preparar este libro por-
que tuvo el privilegio de venir a los Estados Unidos y de trabajar durante
dos anios en la Universidad de Harvard. La oportunidad la debe principal-
mente a la gencrosa ayuda de la Fundacion Rockefeller, a quien desea ex-
presar su sincera gratitud.

Reconoce igualmente agradecido la considerable ayuda que le fue pres-

tada por el Bureau of International Research, cuya beca le permitio elaborar
la parte del libro relativa a la teoria del derecho intermacional.
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Expresa, ademds, su reconocimiento al Comité de la Asociacion de las
Escuelas Norteamericanas de Derecho, encargado de la traduccién y la pu-
blicacién de la 20th Century Legal Philosophy Series, que procuré los fondos
para la traduccion.

El autor estd grandemente obligado con el profesor Jerome Hall por
las miiltiples y valiosas sugestiones que le bizo, asi como por el trabajo que
se tomé al leer las pruebas.

Por ultimo, quiere dar las gracias al doctor Anders Wedberg por la va-
lioss ayuda que presté al bacer la traduccion inglesa de la mayor parte de
la obra, traduccion que fue posteriormente revisada por el autor, asi como al
doctor Wolfgang Kraus, por la traduccién de la monografia Die Philosophis-
chen Grundlagen der Naturrechetslehre und des Rechtspositivismus (1929)
que aparece en el apéndice con el titulo de La Doctrina del Derecho Natural
y el Positivismo Juridico. ®

Berkeley, California, abril de 1944,

3 EIl mencionado apéndice no figura en esta traduccién castellana.
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NOMOESTATICA

I. EL CONCEPTO DEL DERECHO

A) DERECHO Y JUSTICIA
a) La conducta humana como objeto de regulacién normativae

El derecho es un orden de la conducta humana. Un “orden” es un
conjunto de normas. El derecho no es, como a veces se dice, una norma.
Es un conjunto de normas que tienen el tipo de unidad a que nos referimos
cuando hablamos de un sistema. Es imposible captar la naturaleza del dere-
cho si limitamos nuestra atencién a una sola norma aislada. Las relaciones
entre las normas de un orden juridico son también esenciales a la natura-
leza del derecho. Unicamente sobre la base de una clara comprensiéon de las
relaciones que constituyen un ordenamiento juridico, puede entenderse plena-
mente la naturaleza del derecho.

El aserto de que éste es un orden de la conducta humana no significa
que se refiera exclusivamente a la conducta de los individuos, o que sélo
la conducta humana constituya el contenido de las normas juridicas. Una
norma que da al homicidio el caricter de hecho punible se refiere a la con-
ducta que tiene como consecuencia la muerte de un hombre. La muerte
misma, sin embargo, no es conducta humana, sino un proceso fisiologico.
Cada norma juridica obliga a determinados seres humanos a observar, en
ciertas circunstancias, una conducta determinada. Tales circunstancias no
se refieren necesariamente a la conducta humana, sino que pueden consistir,
por ejemplo, en lo que llamamos acontecimientos naturales. Una norma de

derecho puede obligar a los vecinos a prestar ayuda a las victimas de una
inundacién. La inundacion no es conducta humana, sino condiciéon de un

proceder prescrito por el orden juridico. En este sentido, hechos que no
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representan un comportamiento humano pueden entrar en el contenido de
una norma de derecho. Pero sélo pertenecen a tal contenido en cuanto se
refieren 2 la conducta humana, ya como condicién, ya como efecto de la
misma.

Podria parecer que lo anterior sélo es aplicable al derecho de los pue-
blos civilizados. En el derecho primitivo, animales e incluso plantas y otros
objetos inanimados son a menudo considerados en la misma forma que los
seres humanos, y a veces se les impone un castigo. ! Sin embargo, este he-
cho debe ser estudiado en su conexién con el animismo del hombre primi-
tivo. Considera éste a los animales, las plantas y los objetos inanimados,
como dotados de un “alma”, en cuanto les atribuye facultades mentales
humanas e incluso, algunas veces, sobrehumanas. La diferencia fundamen-
tal entre los seres humanos y los demis seres, que constituye una parte de
la actitud del hombre civilizado, no existe para el primitivo. Y el segundo
aplica su derecho a seres no humanos porque para él son humanos o, al
menos, semejantes al hombre. En este sentido, el derecho primitivo es, igual-
mente, un orden de la conducta humana.

Pero al lado del derecho hay otros 6rdenes de la conducta del hombre,
como la moral y la religién. Una definicién del derecho debe especificar
en qué respectos difiere el derecho de esos otros ordenamientos de la con-
ducta humana.

b) Definicion cientifica y definicién politica del derecho

Cualquier intento de definicién de un concepto debe tomar como pun-
to de partida el uso comin de la palabra que designa el concepto en cues-
tién. Al definir la nocién del derecho, debemos empezar por examinar los

. 1 En la antigiiedad habia en Atenas un tribunal especial cuya funcién con-
sistia en condenar a objetos inanimados, por ejemplo, una Ianzay:un la cual un
hombre habia sido muerto. En su Oracién contra Aristécrates, 76 (Trad. inglesa
por J. H, Vince, 1935, pig. 267), dice Deméstenes: “Hay también un cuarto
tribunal, el dcl Pritineo. Su funcién consiste en que si un hombre es herido por
una piedra, o por una pieza de madera o de hierro o por cualquier otro objeto
de la misma especie que cae sobre él, y alguien, sin saber quién lo arrojé, conoce
y posee el instrumento homicida, el tribunal debe proceder contra dicho instru-
mento”. Cf. también Platon, Las leyes, 873, y Aristiteles, Athemensium Res
Publica, cap. 57 En la Edad Media era todavia posible seguir un proceso contra
un amimal, por ejemplo,-un perro o un toro que habia matado a un hombre, o
langostas que causaban un dafio al destruir la cosecha; y el tribunal condenaba
a muerte al ammal acusado, después de lo cual era ejecutado, exactamente en

la misma forma que un ser humano. Cf. Karl V i ors
Thierprocesse (1892). rl Von Amira, Thierstrafen und



siguientes problemas: ¢presentan los fenémenos sociales generalmente deno-
minados “‘derecho” una caracteristica comun que los distinga de otros fe-
ndémenos sociales de naturaleza semejante? ¢Tiene esa caracteristica tal im-
portancia en la vida social del hombre que podamos hacer de ella la base
de un concepto capaz de servir para el conocimiento de esa misma vida?
Por razones de economia de pensamiento, cabe partir del uso mis amplio
de la palabra “derecho”. Tal vez no sea posible encontrar una caracteris-
tica del tipo de la que estamos buscando. Acaso el uso actual es tan vago
que el fenémeno llamado *“‘derecho” no presenta ninguna caracteristica
comin verdaderamente importante. Pero si tal caracteristica puede ser des-
cubierta, la inclusién de la misma en la definicion se justificard plenamente.

Ello no significa que sea ilegitimo acufiar un concepto mis estricto
del derecho, que no abarque todos los fenémenos usualmente designados
por la misma palabra. Podemos definir a nuestro arbitrio aquellos términos
que deseamos emplear como instrumentos de nuestro trabajo intelectual.
El Gnico problema es saber si podrin servir para el fin teérico que les he-
mos asignado. Un concepto del derecho cuya extensién coincide de ma-
nera aproximada con el uso comun, es obviamente —en circunstancias
iguales— preferible a otro sélo aplicable a una clase de fenémenos mucho
mis pequeiia. Pongamos un ejemplo: dbsde el advenimiento del bolchevi-
quismo, del nacional-socialismo y del fascismo, se habla de “‘derecho” ruso,
alemin e italiano. Sin embargo, nada podria impedirnos incluir en nues-
tra definicién del orden juridico cierto minimum de libertad personal, asi
como la posibilidad de la propiedad privada. La consecuencia de adoptar
semejante definicién seria que los ordenamientos sociales que existen en
Rusia, Italia y Alemania no podrian ser ya considerados como juridicos, a
pesar de tener en comin con el orden social de los Estados democritico-
capitalistas, elementos muy importantes.

El concepto mencionsdo anteriormente —defendido en obras recientes
de filosofia del derecho— revela también hasta qué punto una tendencia
politica puede influir sobre la definicién del derecho. El concepto del dere-
cho se hace entonces coincidir con un ideal especifico de justicia, a saber,
el de la democracia y el liberalismo. Desde el punto de vista de la ciencia,
libre de toda clase de juicios de valor morales o politicos, la democracia
y el liberalismo son tnicamente dos principios posibles de organizacién so-
cial, lo mismo que la autocracia y el socialismo. No hay ninguna razén cienti-
fica por la que el concepto del derecho tuviera que definirse de tal modo que
excluyese las dos tultimas clases de organizacién de la sotiedad. Tal como
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lo empleamos en estas investigaciones, no tiene connotacién moral ninguna.
Designa una técnica especifica de organizacién social. En cuanto problema
cientifico, el del derecho es un problema de técnica social, no un proble-
ma ético. El aserto “‘un cierto orden social tiene el caricter de derecho
0 es un orden juridico”, no implica ningin juicio moral, en el sentido de
que tal orden sea bueno o justo. Hay ordenamientos juridicos que, desde
cierto punto de vista, son injustos. Derecho y justicia son conceptos dife-
rentes. En cuanto lo distinguimos de la justicia, el orden juridico aparece
como derecho positivo. Este libro se limita a estudiar el concepto del dere-
cho positivo y, por tanto, debe distinguir claramente la ciencia del derecho
positivo y la filosofia de la justicia.

c) El concepto del derecho y la idea de la justicia

Liberar el concepto del derecho de la idea de la justicia es dificil,
porque ambos se confunden constantemente en el pensamiento politico no
cientifico, asi como en el lenguaje cotidiano, y porque esta confusién co-
rresponde a2 la tendencia ideolégica que trata de hacer aparecer el derecho
positivo como justo. Si el derecho y la justicia son identificados y sélo un
orden justo es llamado derecho, un orden social presentado como juridico
aparece —al mismo tiempo— como justo, esto es, como moralmente justi-
ficado. La tendencia a identificar derecho y justicia es la tendencia a justifi-
car un orden social dado. No se trata de una tendencia cientifica, sino
politica. De acuerdo con ella, el esfuerzo de tratar el derecho y la justicia
como problemas diferentes despierta la sospecha de que se trata de repudiar,
al mismo tiempo, la exigencia de que el derecho positivo sea justo. Tal
exigencia es evidente por si misma; pero lo que en realidad significa es
una cuestién diversa. Una teoria pura del derecho de ninglin modo se opone
a la exigencia de un derecho justo cuando se declara a si misma incompe-
tente para resolver la cuestién de si un determinado derecho es justo o no,
o el problema acerca de cuil sea el elemento esencial a la justicia. Una
teoria pura del derecho —en cuanto ciencia— no puede contestar esa
pregunta, en virtud de que es imposible en absoluto responder a ella cienti-
ficamente.

{Qué es lo que realmente significa la afirmacién de que un orden
social es justo? Significa que ese orden regula la conducta de los hombres
en una forma satisfactoria para todos, es decir, de tal modo que todos en-
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cuentren en él su felicidad. La aspiracién a la justicia es el eterno anhelo
humano de felicidad. El individuo aislado no puede, en cuanto tal, encon-
trar la felicidad, y por ello la busca en la sociedad. Justicia es felicidad social.

1. La justicia como juicio subjetivo de valor.

Es obvio que no puede existir un orden justo, esto es, capaz de procu-
rar la felicidad de cada uno, si el concepto de felicidad se define en su
sentido originario y estricto de felicidad individual, y se entiende por fe-
licidad de un hombre lo que éste considera como tal. Porque entonces re-
sulta inevitable que en cierto momento la felicidad de una voluntad indi-
vidual entre directamente en conflicto con la de otra voluntad. Tampoco
es posible un orden justo en el supuesto de que lo que se trate de realizar
no sea la felicidad de cada uno, sino la mayor felicidad del mayor nimero
posible de individuos. La felicidad que un orden social es capaz de ase-
gurar puede ser unicamente felicidad en sentido colectivo, esto es, la sats-
faccién de ciertas necesidades, reconocidas por la autoridad social, el legislador,
como dignas de ser satisfechas, tales como la necesidad de alimentos, vesti-
dos y habitacién. Pero ¢qué necesidades humanas son dignas de ser satis-
fechas y, sobre todo, cuil es el orden jerirquico que les corresponde? Estos
problemas no pueden ser resueltos por medio de un conocimiento racional.
La solucién de los mismos implica un juicio de valor determinado por fac-
tores emocionales y tiene, por ende, caricter subjetivo, vilido dnicamente
para el sujeto que juzga y, por tanto, relativo sblo a él. La respuesta seria
diferente segin que proviniese de un creyente cristiano que considera el
bien de su alma en el otro mundo mis importante que los bienes terrenos,
0 de un materialista que no cree en otra vida; y seria también diferente &
proviniese de quien considera la libertad personal como el bien mis alto, en
el caso del liberalismo, por ejemplo, o de quien piensa que la seguridad social
y la igualdad de todos los hombres es superior a la libertad, como ocurre
en el socialismo.

La cuestion que consiste en saber si los bienes espirituales o materia-
les, si la libertad o la igualdad representan el valor supremo, no puede ser
resuelta racionalmente. Sin embargo, el juicio de valor subjetivo y, por
tanto, relativo, mediante el cual la cuestidn es decidida, suele ser presentado
como un aserto que tiene valor objetivo y absoluto, es decir, como norma
dotada de validez general. Constituye una pecularidad del ser humano la
de tener una profunda necesidad de justificar su conducta, la expresién
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de sus emociones, sus anhelos y deseos, a través de la funcién de su inte-
lecto, su pensamiento y su facultad cognoscitiva. Esto es posible, al menos
en principio, en la medida en que los anhelos y deseos se refieren a medios
por los cuales alguna finalidad puede alcanzarse; pues la relacién entre
medios y fines es una relacién de causa a efecto, y puede determinarse
sobre la base de la experiencia, esto es, racionalmente. De acuerdo con el
estado actual de la ciencia social muchas veces ello no es posible, ya que en
gran numero de casos no tenemos una experiencia adecuada que nos capa-
cite para determinar en qué forma ciertas finalidades sociales puedan ser
realizadas con mayor eficacia. En consecuencia, este problema de los medios
adecuados es 2 menudo resuelto de acuerdo con juicios subjetivos de valor,
mis bien que por un conocimiento objetivo de la conexién entre medios y
fines, esto es, entre causas y efectos; de aqui que, al menos por el momento,
el problema de la justicia, incluso como determinacion de los medios ade-
cuados para alcanzar un fin generalmente reconocido, no siempre pueda
ser resuelto en una forma racional. La pugna entre liberalismo y socialis-
mo, por ejemplo, en gran parte versa no sobre el objeto de la sociedad, sino
mis bien sobre el procedimiento correcto para conseguir una meta en la
cual los hombres se hallan en gran medida de acuerdo; y, al menos por
ahora, esta pugna no puede ser cientificamente liquidada.

El juicio por el cual se declara que algo es un medio eficaz para un
fin postulado de antemano, no es un verdadero juicio de valor; es —segin
s¢e ha dicho— relativo a la conexién entre causa y efecto y, como tal, un
juicio sobre la realidad. Juicio de valor es un aserto por el cual se declara
que algo es un fin, un Gltimo fin que no puede servir como medio para el
logro de otro fin ulterior. Semejante juicio se halla siempre determinado
por factores emocionales.

La justificacion de la funcién emocional por otra racional se halla,
sin embargo, excluida en principio cuando se trata de dltimos fines que ya
no pueden ser medios para finalidades mis elevadas.

Si la afirmacién de los Gltimos fines aparece en la forma de postulados
o normas de justicia, éstos descansan siempre en juicios de valor puramente
subjetivos y, por ende, relativos. Por sabido se calla que gran nimero de
esos juicios subjetivos son muy diferentes y, a veces, irreconciliables entre
si. Lo anterior no significa, por supuesto, que cada individuo tenga un
sistema propio de valores. De hecho, gran nimero de individuos coincide
en sus juicios de valor. Un sistema positivo de valores no es creacién arbi-
traria del individuo aislado, sino siempre resultado de la influencia reci-



proca que los individuos ejercen unos sobre otros, dentro de un determinado
grupo, familia, tribu, clase, casta o profesion. Los sistemas de valores, es-
pecialmente el moral y su idea central de la justicia, son fendmenos colec-
tivos, productos sociales y, por consiguiente, difieren en cada caso de acuer-
do con la naturaleza de la sociedad en cuyo seno surgen. El hecho de que
en una determinada sociedad haya ciertos valores generalmente aceptados,
en modo alguno contradice el caricter subjetivo y relativo de esos juicios
de valor. La circunstancia de que muchos individuos coincidan en sus jui-
cios estimativos no prueba que tales juicios sean correctos. Del mismo mo-
do, la circunstancia de que un gran nimero de gente crea o haya creido
que el sol gira alrededor de la tierra, no es ni era prueba de la verdad de
dicha idea. El criterio de la justicia, como el de la verdad, no depende de
la frecuencia con la cual se hagan determinados juicios sobre la realidad
o determinados juicios valorativos.

Como la humanidad estd dividida en muchas naciones, clases, religio-
nes, profesiones, etc., 2 menudo en desacuerdo reciproco, hay una gran
multiplicidad de ideas sobre lo justo; tantas, que resulta imposible hablar
simplemente de “justicia”.

2. Derecho natural.

Todo individuo se siente inclinado a postular su propia idea de la jus-
ticia como la unica correcta o absolutamente vilida. La necesidad de una
justificacion racional de nuestros actos emocionales es tan grande, que tra-
tamos de satisfacerla aun a riesgo de engafiarnos a nosotros mismos. Y la
justificacion racional de un postulado que se basa en un juicio subjetivo
de valor, esto es, en un deseo, en el que todos los hombres sean libres, por
ejemplo, o en el de que sean tratados igualmente, es un autoengafio o —lo
que equivale a2 lo mismo— una ideologia. Ideologias tipicas de esta clase
son las afirmaciones de que determinada especie de ultimo fin y, por tan-
to, determinada regulacién de la conducta humana, derivan de la “‘natu-
raleza”, esto es, de la de las cosas o de la del hombre, de la razén humana o de

la voluntad divina. En este punto radica la esencia de la doctrina del
llamado derecho natural. Sostiene esta doctrina que hay una ordenacién
de las relaciones humanas diferente del derecho positivo, superior a éste y
absolutamente vilida y justa, en cuanto oriunda de la naturaleza, de la
razén humana o de la voluntad de Dios.
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La voluntad divina —en la doctrina del derecho natural— es idéntica
a la naturaleza, en la medida en que la segunda es concebida como creada
por Dios, y las leyes de la misma como expresién de su voluntad. Conse-
cuentemente, las leyes de la naturaleza poseen, de acuerdo con tal teoria, cl
mismo caricter que se atribuye a las normas juridicas promulgadas por un
legislador: son mandatos dirigidos a la naturaleza, que obedece esos man-
datos o leyes en la misma forma en que el individuo acata las dictadas por
an legislador. 2 El derecho creado por un legislador, es decir, por un acto
de voluntad de autoridad humana, es derecho positivo. El natural, de
acuerdo con su doctrina especifica, no es creado por el acto de la volun-

tad humana; no es producto artificial o arbitrario del hombre. Puede ser

y ha sido deducido de la naturaleza por una operacién mental. Examinando
cuidadosamente a ésta, especialmente la del hombre en sus relaciones con

2 Blackstone, Commentaries on the laws of England, parrafos 36 y 39: “Ley
en su sentido mas general y comprensivo, significa una regla de accién; y se
aplica indistintamente a todas las clases de accion, animadas e inanimadas, ra-
cionales e irracionales. Por ello hablamos de las leyes del movimiento, de la
gravitacion, de la 6ptica o de la mecéinica, lo mismo que de leyes de la natu-
raleza y de las naciones. Se trata de esa regla de accion prescrita por un supe-
rior y que el inferior estd obligado a obedecer. Asi, cuando el Ser Supremo
formo6 el universo y creé la materia de la nada, dejé6 impresos en esa materia
ciertos principios, de los que nunca puede apartarse, y en ausencia de los cuales
dejaria de ser. Cuando puso la materia en movimiento, establecié ciertas leyes
de tal movimiento a las que todos los cuerpos que se mueven tienen que con-
formarse... Esta, en consecuencia, es la significacion general de la ley: una
regla de accion dictada por un ser superior; y, en aquellas criaturas que no
tienen el poder de pensar ni el de querer, las leyes que las rigen tienen que ser
invariablemente obedecidas, en tanto la criatura subsiste, puesto que su existen-
cia depende de tal sometimiento. Pero las leyes, en su sentido mas estricto, en
el cual se trata ahora de considerarlas, no son reglas de accién en general, sino
de la humana o conducta: esto es, los preceptos por los cuales el hombre, el mis
noble de todos los seres sublunares, criatura dotada a la vez de razén y libre
arbitrio, recibe la orden de hacer uso de tales facultades en la regulacién general
de su comportamiento.” — “Como el hombre depende absolutamente de su Crea-
dor en todas las cosas, es necesario que en todas ellas se sujete a la voluntad de
éste. Tal voluntad de su Creador es llamada ley de la naturaleza, pues asi como
Dios, cuando creé la materia, sometiéndola al principio de la movilidad, estable-
ci6 ciertas reglas para la direccion perpetua del movimiento, del mismo modo, al
crear al hombre y dotarlo de una voluntad libre para conducirse a si mismo en
todos los momentos de su vida, establecid ciertas leyes inmutables de la humana
naturaleza, por las cuales esa libre voluntad se encuentra en cierto grado regida
y limitada, y le dio también la facultad de razonar para descubrir el significado
de tales leyes... El ha establecido tnicamente aquellas leyes fundadas en las
relaciones de justicia que existian en la naturaleza de las cosas antes del esta-
blecimiento de cualquier precepto positivo. Son éstas las etermas e inmutables
leyes del bien y del mal, a las cuales el mismo Creador se conforma epn todas
sus dispensaciones; leyes que de acuerdo con la voluntad de éste la razén humana
es capaz de descubrir, hasta donde son necesarias para la direccion de las accio-
nes del hombre.”
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Entre los llamados derechos naturales, innatos y sagrados del hombre,
la propiedad privada desempefia un papel importante, si no el de mayor
importancia. Casi todos los escritores que encabezan el movimiento afirma-
dor del derecho natural sostienen que la institucién de la propiedad pri-
vada corresponde a la naturaleza intrinseca del hombre. Consecuentemente,
un orden juridico que no la garantiza y protege es declarado contrario a
la naturaleza y, por tanto, no se le concede larga duracién. “Desde el mo-
mento en que en la sociedad se admite la idea de que la propiedad no es
tan sagrada como las leyes de Dios y de que no hay un poder legal y una
justicia publica para protegerla, comienzan la anarquia y la tirania. Si las
normas ‘no debes codiciar’ y ‘no debes robar’ (que presuponen la institucién
de la propiedad privada), no fuesen mandamientos del cielo, tendrian que
ser convertidas en preceptos inviolables en cada sociedad, antes de que ésta
pudiera ser civilizada o hecha libre.” ® John Adams fue quien escribié estas
frases, expresando con cllas una conviccién gencralmente admitida en su
época. De acuerdo con tal teoria, una organizacién comunista que suprime
la propiedad privada y reconoce unicamente la piblica, un orden que re-
serva la propiedad de la tierra y de otros medios de produccién a la comu-
nidad, especialmente al Estado, no sélo es contrario a la naturaleza y, por
tanto, injusto, sino también pricticamente insostenible.

Resulta, sin embargo, casi imposible probar esta doctrina; al lado de
ordenamientos juridicos que instituyen la propiedad privada, la historia re-
vela otros que sblo la reconocen en forma muy restringida. Sabemos de
sociedades agricolas relativamente primitivas en donde el bien mis impor-
tante, la tierra, no es propiedad de los particulares, sino de la comunidad;
y las experiencias de los ultimos 25 afios demuestran que incluso dentro
de un Estado poderoso y fuertemente industrializado, una organizacién co-
munista es perfectamente posible. Otra cuestibn es la de decidir cuil sis-
tema es mejor, el capitalista basado en el principio de la propiedad privada,
o el comunista, que se basa en ¢l de la propiedad publica. En cualquier
caso, la propiedad privada no es histéricamente el dnico principio en que
pueda basarse un orden juridico. Declarar que aquélla es un derecho natu-
ral por ser la \inica que corresponde a la naturaleza, es un ensayo que tiende
a dar caricter absoluto a un principio especial que histéricamente sélo se
ha convertido en derecho positivo en una cierta época y en determinadas
condiciones politicas y econdmicas.

3 Works of John Adams (1851), 9.
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fisico de la realidad y la idea platénica. El centro de la filosofia de Platén
es la doctrina de las ideas. De acuerdo con dicha doctrina —que tiene un
caricter totalmente dualista— hillase el mundo dividido en dos esferas di-
ferentes: una es el mundo visible que sélo podemos percibir a través de
nuestros sentidos y al cual damos el nombre de realidad; la otra esti cons-
tituida por el mundo invisible de las ideas. Cada objeto del mundo visible
tiene su patrén ideal o arquetipo en el invisible. Las cosas en el orden de
la sensibilidad son sélo copias imperfectas, sombras, por decirlo asi, de las
ideas que existen en el mundo invisible. El dualismo entre realidad e idea,
entre el mundo imperfecto de nuestros sentidos y otro mundo perfecto,
inaccesible a la experiencia de los mismos sentidos, es decir, el dualismo
entre naturaleza y supernaturaleza, entre lo natural y lo sobrenatural, lo
empirico y lo trascendente, el mis acd y el mas alld, esta reduplicacién del
universo, ® no es sélo un elemento de la filosofia platénica, sino ingre-
diente tipico de toda interpretacién metafisica o, lo que es lo mismo, re-
ligiosa, de lo existente. Tal dualismo tiene a veces un caricter optimista
y conservador, a veces pesimista y revolucionario, segin que se pretenda
que hay conformidad o contradiccién entre la realidad empirica y las ideas
trascendentes. El propésito de semejante metafisica no es, como el de la
ciencia, explicar racionalmente la realidad, sino mis bien aceptarla o re-
chazarla en actitud emocional. Y el sujeto es libre para elegir la primera
o la segunda de esas interpretaciones de la relacién entre la realidad y las
ideas, porque el conocimiento objetivo de estas dltimas no es posible, a causa
del caricter trascendente implicado en su misma definicién. Si el hombre
tuviese un conocimiento cabal del reino de las ideas, estaria en condicio-
nes de adaptar su mundo, especialmente su mundo social, su conducta, a
ese arquetipo; y como se convertiria en un ser perfectamente feliz si su
conducta correspondiese a dicho ideal, seguro es que se conduciria de tal
manera. 1anto él como su mundo empirico devendrian enteramente buenos.
No habria ya, en consecuencia, un mundo real empirico diferente del mun-
do ideal trascendente. El dualismo entre este mundo y el otro, resultado
de la imperfeccién del hombre, desapareceria. Lo ideal seria lo real. Si se

pudiera conocer el orden absolutamente justo cuya existencia es afirmada

6 En su critica de la doctrina platonica de las Ideas (Metaphysica, 900 b.)
dice Aristoteles: “Aquellos que ponen las ideas como causas, tratando de des-
cubrir las de las cosas que nos rodean, introdujeron otras iguales en niimero a
éstas, como si un hombre que quisiera contar las cosas pensara que no podria
hacerlo mientras fueran pocas y tratara de contarlas después de haber afiadido
otras a su nimero. Pues las formas son practicamente tantas como las cosas
0 no menos que ellas...”
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por la doctrina del derecho natural, el derecho positivo resultaria super

fluo, es mis, no tendria ningin sentido. Frente a la existencia de un:
ordenamiento justo de la sociedad, fundado en la naturaleza, en la razén
o en la voluntad divina, la actividad de los legisladores positivos seria com-
parable al esfuerzo de quienes pretendiesen realizar una iluminacién arti-
ficial a la luz del sol. Si fuera posible resolver el problema de la justicia
en la forma en que somos capaces de resolver los de la técnica de la ciencia

natural o de la medicina, apenas se pensaria en regular las relaciones entre
los hombres por medio de medidas autoritarias de coaccion, asi como en
la actualidad a nadie se le ocurre prescribir coactivamente, a través del

derecho positivo, en qué forma deba construirse una maquina de vapor o
curarse determinada enfermedad. Si existiera una justicia objetivamente cog-
noscible, no habria derecho positivo y, por tanto, no existiria el Estado;
pues ninguna necesidad habria de constreiiir a la gente a ser feliz. La usual
afirmacién de que existe realmente un orden natural absolutamente bueno,
pero trascendente y por tanto no inteligible, o la de que hay un objeto
que se llama justicia, pero que no puede ser claramente definido, encierra
una contradiccién flagrante. De hecho no es sino una frase eufemistica
para expresar la lamentable circunstancia de que la justicia es un ideal

inaccesible al conocimiento humano.

4. Justicia y paz.

La justicia es un ideal irracional. Por indispensable que sea desde el
punto de vista de las voliciones y de los actos humanos, no es accesible al
conocimiento. Considerada la cuestién desde el punto de vista del conoci-
miento racional, sélo existen intereses y, por ende, conflictos de intereses.
La solucion de tales conflictos slo puede lograrse por un orden que o bien
satisface uno de los intereses en perjuicio del otro, o bien trata de estable-
cer una transaccion entre los opucstos. El que sélo uno de esos dos ordenes
sea “justo” es algo que no puede establecerse por un conocimiento racional.
El conocimiento sélo puede revelar la existencia de un orden positivo, cvi-
denciada por una serie de actos objetivamente determinables. Tal orden
es el derecho positivo. Sélo éste puede ser objeto de la ciencia; y solo él
constituye el objeto de una tcoria pura del derecho que no sea metafisica,
sino ciencia juridica. La teoria juridica pura presenta al derecho como es,
sin defenderlo llamindolo justo, ni condenarlo llamindolo injusto. Inves-
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tiga el derecho real y posible, no el derecho perfecto. En este sentido es
una teoria radicalmente realista y empirica. Se rehusa a hacer una valora-
cion del derecho positivo.

Hay, sin embargo, una afirmacién que en el orden de la experiencia
puede ser hecha por la teoria, a saber: unicamente un orden juridico que
no satisface los intereses de uno en perjuicio de los de otro, sino que csta-
blece entre los intereses contrapuestos un compromiso, a fin de reducir
al minimo las fricciones posibles, puede aspirar a una existencia relativa-
mente larga. S6lo un orden de este tipo se hallaria en condiciones de ase-
gurar a los sometidos a él una paz social sobre bases relativamente perma-
nentes. Y aun cuando el ideal de justicia en el sentido originario aqui des-
envuelto es algo enteramente distinto del ideal de paz, existe una clara
tendencia a identificar los dos ideales 0, cuando menos, a substituir el de

paz por el de justicia.

5. Justicia y legalidad.

Este cambio de significacién del concepto de la justicia corre para-
lelamente a2 la tendencia a sustraer el problema de la justicia del inseguro
reino de los juicios subjetivos de valor, para establecerlo sobre la firme
base de un orden social dado. “Justicia” en este sentido significa legalidad;
“justo” es que una regla general sea efectivamente aplicada en aquellos
casos en que, de acuerdo con su contenido, debe aplicarse. “Injusto” seria
que la regla fuese aplicada en un caso y dejase de aplicarse en otro similar.
Y esto parece “injusto” independientemente de cuil sea el valor intrinseco
de la regla general cuya aplicacién es examinada. Justicia, en el sentido de
legalidad, es una cualidad que no se refiere al contenido de un orden posi-
tivo, sino a su aplicacién. En este sentido, la justicia es compatible con un
orden juridico positivo y exigida por él, ya se trate de un sistema capita-
lista o comunista, democritico o autocritico. “Justicia” significa subsisten-
cia de un orden juridico a través de una consciente aplicacion del mismo.
Se trata de la justicia “bajo el derecho”. La afirmacién de que la conducta
de un individuo es “justa” o “injusta” en el sentido de “legal” o “ilegal”,
significa que su comportamiento corresponde o no a una norma juridica
que el sujeto que juzga presupone como vilida, en chanto pertenece a un
orden juridico positivo. Tal aserto tiene légicamente el mismo caricter
que aquel por el cual subsumimos un fenémeno concreto bajo un concepto
abstracto. Si la afirmacién de que cierta conducta corresponde 0 no a una
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norma juridica es llamada juicio de valor, entonces este serd un juicio ob-
jetivo de valor que tendri que ser claramente distinguido del juicio subje-
tivo mediante el cual expresa un deseo o un sentimiento el sujeto que juzga.
La afirmacién de que determinada conducta es legal o ilegal es independiente
de los sentimientos y deseos del que juzga, y puede ser verificada en una
forma objetiva. Sélo en el sentido de legalidad puede el concepto de la justi-
cia entrar en el dmbiro de la ciencia juridica.?

B) EL CRITERIO DEL DERECHO. (EL DERECHO
COMO UNA TECNICA SOCIAL ESPECIFICA)

Si limitamos nuestra investigacién al derecho positivo y comparamos
todos los ordenamientos sociales, pasados y presentes, a los que generalmen-
te se da el nombre de “derecho”, descubriremos que tienen una caracteris-
tica comun, que los 6rdenes sociales de otra clase nunca presentan. Esta
caracteristica constituye un hecho de importancia suprema para la vida so-
cial y su estudio cientifico. Y tal caracteristica es el unico criterio por el
cual podemos distinguir claramente el derecho de otros fenémenos socia-
les, como la moral y la religién. ;Cuil es ese criterio?

a) Motivacion directa e indirecta

Es funcién de todo orden social, de toda sociedad —ya que la socie-
dad no es sino un orden social— provocar cierta conducta reciproca de
los seres humanos: hacer que se abstengan de determinados actos que por
alguna razén se consideran perjudiciales a la sociedad, y que realicen otros
que por alguna razén repitanse ttiles a la misma.

De acuerdo con la forma en la cual se lleva a cabo la conducta social
deseada, pueden distinguirse varios tipos de érdenes sociales. Estos tipos
—entiéndase que los que aqui queremos presentar son tipos ideales— hi-
llanse caracterizados por la motivacién especifica utilizada por el orden
social para inducir a los individuos a comportarse en la forma que se desea.
La motivacién puede ser directa o indirecta. El orden puede enlazar ciertas
ventajas 2 su observancia y ciertos perjuicios a su inobservancia Y, por tan-
to, convertir el deseo de las ventajas prometidas o el temor de los perivicios
con que se amenaza, en un motivo determinante del comporta:..iento. La

7 Cf. infra, p. S6.
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conducta conforme al orden establecido es ejecutada a través de una sancién
estipulada por el mismo orden. El principio de la recompensa y el castigo
—o principio de retribucién—, fundamental para la vida social, consiste
en ligar la conducta que se ajusta al orden establecido y la contraria a éste,
con la ventaja prometida o con el perjuicio objeto de la amenaza, conside-
rados como sanciones.

El orden social puede, sin embargo, incluso sin prometer una recom-
pensa en caso de obediencia y sin amenazar con un mal en caso de desobe-
diencia, esto es, sin decretar sanciones, exigir la conducta que aparece di-
rectamente a2 los individuos como ventajosa, de tal manera que la simple
representacién de una norma que decrete tal conducta sea suficiente como
motivo para el comportamiento reclamado. Este tipo de motivacién directa
rara vez se encuentra en la realidad social en toda su pureza.

En primer lugar, apenas hay normas cuyo contenido apele directamente
a los individuos cuya conducta regula, en forma tal que la mera represen-
tacion de este contenido baste para determinar la conducta. Ademis, la
conducta social de los individuos se halla siempre acompafiada por un juicio
de valor, a saber: la idea de que la conducta en concordancia con el orden
es “buena”, mientras que la contraria al mismo es “mala”. De aqui que la
conformidad con el orden se ponga normalmente en conexién con la apro-
bacién de los actos del préjimo y la no conformidad con la censura de

tales actos. El efecto de esta reaccién del grupo frente a la conducta de los
individuos conforme o contraria al orden, es una sancién del mismo orden.
Desde un punto de vista realista, la diferencia decisiva no radica entre
érdenes sociales cuya eficacia se basa en sanciones y drdenes sociales cuya
eficacia no se basa en ellas. Cada orden social se encuentra en alguna forma
“sancionado” por la reaccién especifica de la comunidad frente a la con-
ducta de sus miembros conforme o contraria al orden. Lo anterior vale
también para sistemas morales altamente desarrollados que en forma mis
perfecta se aproximan al tipo de la motivacién directa por normas no san-
cionadas. La tnica diferencia es que ciertos érdenes sociales establecen san-
ciones definidas, mientras que, en otros, las sanciones consisten en una
reaccion automitica de la comunidad no sefialada expresamente por el
orden en cuestion.

b) Sanciones trascendentes y sanciomes socialmente organizadas

Las sanciones estipuladas por el orden social pueden tener un caricter
trascendente, esto es, religioso, 0 un caracter social inmanente.
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En el primer caso las sehaladas por el orden consisten en ventajas o
desventajas que deben ser aplic'adn a los individuos por una autoridad so-
brehumana, por un ser caracterizado mis o menos como divino. De acuerdo
con la idea que los individuos tienen de los seres sobrehumanos, en los co-
mienzos del desenvolvimiento religioso, esos seres no existen en un mis alli
diferente de este mundo, sino que se encuentran estrechamente ligados con
los hombres en la naturaleza circundante. El dualismo del mis alld y de
este mundo no es conocido todavia para el hombre primitivo.® Sus pri-
meros dioses son probablemente las almas de los muertos, particularmente
de sus antepasados, que viven en érboles, rios, rocas y, especialmente, en
ciertos animales. Son ellos quienes garantizan el mantenimiento del orden
social primitivo al castigar su violacion con la muerte, la enfermedad, la
falta de suerte en la caceria y en otras formas semejantes, y al recompensar
su observancia con la salud, la longevidad y la fortuna en la caza. La re-
tribucién emana de la divinidad pero se realiza en este mundo. El hombre
primitivo explica la naturaleza de acuerdo con el principio de retribucién.
Considera los acontecimientos naturales sélo en relacién con las ventajas
o desventajas ligadas a esos acontecimientos, o interpreta los hechos venta-
josos como rccompensa, los desventajosos como castigo que le ¢s impuesto
por los seres personales y sobrehumanos a quienes imagina existentes dentro
o detris de los fenémenos naturales. El orden social mids primitivo tiene
un caricter completamente religioso. Originariamente no conoce mis san-
ciones que las religiosas, es decir, las que emanan de una autoridad sobre-
natural. Sélo mis tarde, al menos dentro del grupo mis restringido, apa-
recen al lado de las sanciones trascendentcs otras que tienen un caricter
social inmanente, esto es, organizado, y cuya ejecucién se encomienda a
un individuo determinado por el orden social y de acuerdo con las normas
del mismo. En las relaciones entre grupos diferentes, la venganza de Ila
sangre aparece en época muy remota como una reaccion socialmente orga-
nizada contra ofensas que se consideran injustificadas y que son imputables
a un miembro de un grupo extraiio.

El grupo del cual proviene la reaccién es una comunidad basada en re-
laciones de parentesco. La reaccién es provocada por temor al alma de la
persona asesinada. Se piensa que la victima -no puede vengarse por si misma
de su asesino si éste pertencce a un grupo extrafio. Por ello constrifie a sus
parientes a ejecutar la venganza. La sancibn socialmente organizada en la
forma que se acaba de indicar, se halla garantizada, a su vez, por una san-

8 CE. mi Society and Nature (1943), pp. 24 {f.
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cion trascendente. Aquellos que dejan de vengar la muerte de su pariente
en la persona del asesino extranjero y de su grupo, son amenazados con la
enfermedad y con la muerte por el alma del asesinado. Parece que la ven-
ganza de la sangre es la mis antigua de las sanciones socialmente organi-
zadas. Conviene advertir que originalmente tenia un caricter intertribal.
Unicamente cuando la comunidad social comprende varios grupos basados
cn relaciones de parentesco, la venganza de la sangre se convierte en una
inscitucion intra-tribal.

En el desenvolvimiento ulterior del dgsarrollo religioso, la divinidad es
concebida dentro de un reino completamente distinto de este mundo y muy
lejano a él, y la realizacion de la retribucién divina es relegada al mis alls.
Muy a menudo este mas alld es dividido —de acuerdo con ¢l doble caricter
de la retribucion— en un cielo y un’infierno. En esta etapa, el orden social
ha perdido su caricter religioso. El orden religioso funciona solamente como
un suplemento y soporte del sdcial. Las sanciones del dltims son exclusiva-
mente actos de individuos humanos reculados por ~! mismo orden social.

c) Castigo y recom pensa

Es un hecho digno de ser subrayado que, de las dos sanciones que he-
mos presentado aqui como tipicas —la desventaja con que se amenaza para
cl caso de desobediencia (castigo en ¢l sentido mis amplio del término) y
la ventaja prometida para el caso de obediencia (recompensa)—, la prime-
ra desempena en la realidad social un papel mucho mis importante que la
segunda. Que la técnica del castigo es preferida a la de la recompensa se
advierte con claridad espzcial cuando el orden social tiene todavia un ca-
racter esencialmente rcligioso, es decir, cuando esti garantizado por san-
ciones trascendentes. La conducta de los pueblos primitivos conforme al
orden social y, sobre todo, la obesrvancia de las numerosas prohibiciones
llamadas *‘tabus”, encuéntrase principalmente determinada por ¢l temor
que domina la vida de tales pueblos. Es el temor del grave dafio con el cual
la autoridad sobrchumana reacciona contra cad: olacién de las costi..i-
bres tradicionales. Si las violaciones de las normas sociales son mucho menos
frecuentes en las sociedades primitivas que en las civilizadas, como algunos
etndlogos lo afirman, el responsable de este efecto de preservacién del or-
den social es principalmente el temor 2 la venganza de los espiritus, castigo
de origen divino, pero que tienc lugar en el mundo, La esperanza de una
recompensa posec sdlo un significado secundario. E incluso en religiones
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mis altamente desarrolladas, donde la retribucion divina no se realiza ya
o no se realiza Unicamente en este mundo sino en el otro, la idea de un
castigo para después de la muerte ocupa el primer plano. En las creencias
actuales de la humanidad el miedo al infierno se encuentra mucho mais
vivo, y la imagen dec un lugar de expiacién es mucho mis concreta que la
csperanza usualmente muy vaga de un paraiso en donde nuestra virtud en-
contrari su recompensa. Incluso cuando la fantasia de Jos individuos no
se h:lla limitada, en relacién con la satisfaccion de sus deseos, por restric-
ciones de ninguna especie, imaginan aquéllos un orden trascendente cuya
técnica no es enteramente distinta de la de la sociedad empirica.

Esto puede deberse al hecho de que la ideologia religiosa refleja siem-
pre en forma mis o menos intensa la realidad social efectiva. Y por lo que
toca a la organizacion del grupo, iinicamente es tomado en cuenta de ma-
nera esencial un método para lograr la conducta socialmente deseada: la
amenaza y la aplicacion de un mal en caso de la conducta contraria; csto

cs, la técnica del castigo. La de la recompensa desempeiia un papel impor-
tante sblo en las relaciones privadas entre individuos.

d) El derecho como,orden coactivo

El dafio aplicado al violador del orden cuando la sancidén esti social-
mente organizada, consiste en la privacion de ciertas posesioncs: vida, salud,
libertad o propiedad. Como las posesiones le son quitadas contra su volun-
tad, esta sancion tiene el caricter de medida coercitiva. Lo anterior no sig-
nifica que al aplicar la sancién tenga que hacerse uso de la fuerza fisica.
Ello es necesario \inicamente en ¢l caso de que al aplicarse 1a sancién hava
resistencia del sujeto sancionado. Si la autoridad que aplica la <>acion: ticne
un poder adecuado, il ce.a ocui.e solo excepcion..mente. Un orden .ociu.

que trata de provocar la conducta deseada mediante el establecimiento de
csas medidas recibe el nombre de orden coactivo. Tiene este caricter porque
amenaza los actos socialmente dafiosos con medidas coercitivas y aplica
tales medidas. Como tal, dificre de todos los otros érdenes sociales posibles
— aquellos que establecen la recompensa mis bien que el castigo como
sancion y, especialmente, los que no establecen sanciones cn absoluto y
descansan en la técnica de la motivacion directa. En contraste con los or-
denes que establecen medidas coactivas como sanciones, la eficacia de los
demds no se apoya en la coaccidn, sino cn la obediencia voluntaria. Este
contraste no es sin embargo tan claro como pudiera parecer a primera vista.
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Ello se debe al hecho de que la técnica de la recompensa, como técnica de
motivacion indirecta, ocupa un lugar intermedio entre la técnica de mo-
tivacién indirecta a través del castigo, técnica de coaccién, y la técnica
de la motivacién directa, que supone la obediencia voluntaria. La obedien-
cia voluntaria es por si misma una forma de motivacion, esto es, de coac-
cién, y, por tanto, desde el punto de vista psicolégico no es libertad, sino
coaccion. Si los 6rdenes coactivos son comparados con aquellos que no tienen
tal caricter sino que descansan en la obediencia voluntaria, tal cosa sélo es
posible en el sentido de que unos establecen como sanciones medidas de
coercion, en tanto que los otros no lo hacen. Y estas sanciones son medidas
coactivas unicamente en cuanto los individuos de que se trate son priva-
dos contra su voluntad de ciertas posesiones y, si es necesario, mediante el
empleo de la fuerza fisica. En este sentido el derecho es un orden coactivo.

Si llamamos ordinariamente juridicos a todos esos 6rdenes sociales, tan
extraordinariamente diferentes en sus contenidos, que han prevalecido en
diferentes épocas y entre los pueblos mis diversos, podria suponerse que
estamos empleando una expresién casi desprovista de sentido. ;Qué puede
tener en comun el llamado derecho de los antiguos babilonios con el que
existe actualmente en los Estados Unidos? ;Qué puede tener en comin el
orden social de una tribu negra sometida a un cacique despético —orden
al que también se da el nombre de derecho— con la Constitucién de la
Republica Suiza? Hay sin embargo un elemento comin que justifica ple-
namente tal terminologia y permite a la palabra “derecho’” aparecer como
expresion de un concepto que tiene un significado social altamente im-
portante. Pues la palabra se refiere a esta técnica social especifica de un
orden coactivo que, pese a las grandes diferencias entre el derecho de la
Babilonia antigua y el de los Estados Unidos en la actualidad o entre el
de los Ashanti en Africa occidental y el de Suiza en Europa, es, sin em-
bargo, esencialmente el mismo para todos estos pueblos, tan diversos desde
el punto de vista del tiempo, del lugar y de la cultura, a saber: la técnica
social que consiste en provocar la conducta socialmente deseada a través
de la amenaza de una medida coercitiva que debe aplicarse en caso de un
comportamiento contrario. Cuestién sociolégica muy importante es la que
estriba en saber cuiles son las condiciones sociales que hacen necesaria esta
técnica. Ignoro si podemos contestar satisfactoriamente tal pregunta. Tam-
poco sé si es posible a la humanidad emanciparse totalmente de tal técnica
social. Pero si el orden social no hubiera de tener ya en el futuro el caricter
de un orden coactivo y la sociedad pudiera existir sin “derecho”, entonces
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la diferencia entre la sociedad del futuro y la de nuestra época seria in-
conmensurablemente mayor que la que hay entre los Estados Unidos y la
Babilonia antigua o entre Suiza y la tribu de los Ashanti.

e¢) Derecho, moralidad y religion

Al reconocer al derecho como la técnica social especifica de un orden
coactivo, podemos distinguirlo netamente de otros 6rdenes sociales que en
parte tienen los mismos fines que el derecho, si bien los persiguen por me-
dios enteramente diversos. El derecho es un medio, un medio social espe-
cifico, no un fin. Tanto el derecho como la moral y la religion prohiben el
asesinato. Pero el derecho lo hace estableciendo que si un hombre comete
el delito de homicidio, entonces otro hombre, designado por el orden juri-
dico, debecrd aplicar en contra del homicida una cierta medida de coaccién
prescrita por el mismo orden. La moral se limita por su parte a decirnos:
“No mataris”. Y si un asesino sufre ostracismo moral de parte de sus
préjimos, y mis de un individuo se absticne de matar no tanto porque quie-
ra evitar la sancién del derecho, sino porque teme la desaprobacion moral
de sus semejantes, en todo caso subsiste una diferencia esencial: la de que
la reaccién del derecho consiste en una medida coactiva impuesta por el
orden y socialmente organizada, mientras que la reaccién moral contra la
conducta contraria a las normas éticas no esti establecida por el orden
moral, ni, en caso de existir, se halla socialmente organizada. Desde este
punto de vista, las normas religiosas se encuentran mis préximas a las
juridicas que las de la moral. Pues las religiosas amenazan al asesino con
el castigo de una autoridad sobrehumana. Pero las sanciones establecidas
por tales normas tienen un caricter trascendente; no el de sanciones social-
mente organizadas, ni siquiera cuando es el orden religioso el que las esta-
blece. Probablemente son mis efectivas que las juridicas. Su eficacia, sin
embargo, presupone la creencia en la existencia y en el poder de una auto-
ridad sobrehumana.

No e¢s, sin embargo, la eficacia de las sanciones lo que estd en cuestidn,
sino unicamente saber si son establecidas, y en qué forma, por el orden
social. La sancion socialmente organizada es un acto coercitivo que un
individuo determinado por el orden social dirige, en la forma establecida
por el mismo orden, contra el responsable de la conducta contraria al pro-
pio orden. A esta conducta le damos el nombre de *“acto antijuridico”.
Tanto cl acto antijuridico como la sancién, encuéntranse determinados por
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el oruc. ‘r.dico. La sancion es la reaccion de dicho orden contra el acto
antijuridico, o lo que equivale a lo mismo, la reacciéon de la comunidad,
constituida per el orden juridico, frente al violador del propio orden. El
individuo que ejecuta la sancion obra como un agente del orden juridico.
Esto equivale a decir que la persona que ejecuta la sancidn actia como 6r-
gano de la comunidad constituida por ese orden. Una comunidad social no
es otra cosa que el orden social que regula la conducta mutua de los indi-
viduos sometidcs al mismo. Decir que determinados individuos pertenccen
a cierta comunidad, o forman cierta comunidad, significa solaments que sc
encuentran sujetos a un orden comin que regula su conducta reciproca.
La sancion juridica es de este modo interpretada como un acto de la co-
munidad juridica; mientras que la sancién trascendente —enfermedad o
muerte del pecador o castigo en ¢l otro mundo— nunca se interpreta como
reaccion de un grupo social, sino siempre como acto de una autoridad so-
brehumana y, por ende, superior a la autoridad social.

f) Monopolio del uso de la fuerza

Entre las paradojas de la técnica social que hemus caracterizado como
orden coactivo se :ncuentra el hecho de que su instrumcnto especifico, el
acto coercitivo de la sancidn, es exactamente de la misma especie que el que
trata de prevenir en las relaciones de los individuos, esto es, el acto anti-
juridico; pues la sancion contra la conducta perjudicial a la sociedad cs
también conducta. Aquello que decbz obtenerse mediante la amenaza de
una privacion forzada de la vida, la salud, la libertad o la propiedad, es
precisamente que los hombres en su actividad reciproca se abstengan de
privarse por la fuerza uno a otro de la vida, la salud, la libertad o la pro-
piedad. La fuerza es empleada para prevenir el empleo de la fuerza en la
vida social. Esto parcce ser una antinomia; y el esfucrzo para evitarla con-
duce a la doctrina del anarquismo absoluto, que proscribe la fuerza, incluso
como sancion. El anarquismo tiende a establecer el orden social exclusiva-
mente sobrc la base de la obediencia voluntaria de los individuos. Tal doc-
trina rechaza la técnica de un orden coercitivo y, por tanto, repudia al
derecho como forma de organizacion.

Sin embargo, la antinomia sélo es aparente. El derecho es, sin duda
alguna, un orden establecido para promover la paz, ya que prohibe el uso
de la fuerza en las rel.ciones de los miembros de la comunidad. Empero, no
excluye de manera absoluta su empleo. El derecho y la fuerza no deben ser
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entendidos como absolutamente incompatibles entre si. Aquél es la orga-
nizacion de ésta. Pues el primero seiala ciertas condiciones al uso de la
fuerza en las relaciones entre los hombres, autorizando el empleco de ésta
unicamente por ciertos individuos y en determinadas circunstancias. El
derechu permite formas de conducta que, en otras circunstancias, tendrian
que considerarse como ‘‘prohibidas”; en la inteligencia de que juridica-
mente prohibido quiere decir aquello que constituye la condicién para la
imposicion de un acto coactivo, con el caricter de sancidn. El individuo qu2,
autorizado por el orden juridico, aplica la medida coactiva (la sancion),
obra como un agente de éste, 0 —lo que equivale a lo mismo— como or-
gano de la comunidad constituida por tal orden. Unicamente ese individuo,
unicamente el 6rgano de la comunidad, esti autorizado para emplcar la
fuerza. Podria decirse, en consscuencia, que el derecho hace del uso de Ia
fuerza un monopolio de la comunidad. Y precisamente al proceder asi, pa-

cifica a ésta.

g) Derecho y paz

La paz es el estado en el que no se hace uso de la violencia. En este
sentido de la palabra el derecho procura solo una paz relativa, no absolura,
ya que priva al individuo del derecho de emplear la fycrza, nero reserva
a la comunidad tal derecho. La paz del derecho no es una condicién de ab-
soluta ausencia de fucrza, un estado de anarquia, sino una cendicidn de
monopelio de la fuerza, un monopolio de ésta en favor de la comunidad.

En ultima instancia, una comunidad sélo es posible si cada indi-
viduo respeta ciertos intereses —vida, salud, libertad y propiedad de los
demis—, es decir, si cada uno se absticnc de interferir violentamente en
las esferas de interés de los otros. La técnica social que llamamos “derecho”
consiste en inducir al individuo a abstenerse de la interferencia violenta en
la esfera de intcreses de los otros, gracias al empleo de un medio especifico:
si tal interferencia existe, la comunidad juridica reacciona interfiriendo en
la esfera de intereses del responsable de la interferencia previa. Ojo por ojo.
La idea de la retribucién se encuentra en la base de esta técnica social.
Solamente en un estadio relativamente avanzado de la evolucion aquella idea
es substituida por [a de prevencién. Pero entonces sélo se opera un cambio
en la ideologia que justifica la técnica especifica del derecho. La técnica
sigue siendo la misma.
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dad politica soberana.” ® Es decir, es de la esencia de la regla juridica que
la sancién que prescribe sea ejecutada por el érgano correspondiente. Pero
este es el caso Gnicamente cuando un individuo no se comporta de acuerdo
con la ley, es decir, cuando “viola” la norma juridica. En otras palabras,
la sancién que debe ser ejecutada por el 6rgano es establecida sélo para
aquellos casos concretos en que la conducta que cl orden legal pretende
provocar no ha sido “ejecutada” y, por ende, se ha revelado como suscep-
tible de no ser “ejecutada”. Y la sancién se establece inicamente para este
caso.

Usemos el término “stbdito” para designar el individuo que obedece
o deja de obedecer la ley, y el término “6rgano” para el que ejecuta la
sancién y al ejecutarla aplica la ley. Si el derecho es definido como una nor-
ma coercible de la conducta humana, entonces tiene que hacerse una dis-
tincién entre la conducta del sibdito y la del é6rgano. En su definicién
Holland parece referirse a la conducta del érgano. Sin embargo, aquellos
que hablan de la *“‘coerciébn™ juridica por regla general tienen presente la
conducta del subdito: el hecho de que éste es compelido a obedecer la
norma juridica. Refiérense, no a la medida coactiva que el érgano efectiva-
mente ejecuta, sino al temor del sibdito de que en caso de desobediencia,
es decir, en caso de una conducta antijuridica, esta medida sea tomada.
La “coercién” que tienen presente es pues una compulsién psiquica, nacida
de la idea que los hombres se forman del orden juridico. Esta idea es “coer-
citiva” si procura un motivo para la conducta deseada por el orden juri-
dico. En la medida en que existe esta compulsién psiquica, el derecho no
dificre de las normas morales o religiosas. Pues tales normas son también
coercitivas en la medida en que la representacién de las mismas nos hace
conducirnos de acuerdo con ellas.

1) Los motivos de la conducta conforme al derecho

El intento de convertir esta “‘compulsién psiquica” en un elemento
esencial del concepto del derecho esti expuesto a otra objecién grave. No
conocemos exactamente qué motivos inducen a los hombres a cumplir las
normas juridicas. Ningin orden juridico positivo ha sido nunca investigado
en una forma cientifica satisfactoria con el propésito de responder a esta
pregunta. En la actualidad ni siquiera tenemos a nuestra disposicién méto-

9 Sir Thomas Erskine Holland, The Llements of Jurisprud 1 :
ed,, 1924). 41 f. f Jurisprudence (13 th
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dos que nos capaciten para tratar de una manera cientifica, desde los
puntos de vista sociolégico y politico, un problema tan extraordinariamente
importante. Lo unico que podemos hacer son conjeturas mdis o menos plau-
sibles. Muy probablemente, sin embargo, los motivos de la conducta con-
forme al derecho no son tnicamente el temor a las sanciones juridicas o in-
cluso la creencia cn la fuerza obligatoria de las normas de aquél. Cuando
las ideas morales y religiosas en un individuo corren paralelamente al or-
den juridico a que él mismo estdi someticdo, su conducta juridica se deb>
a menudo a estas ideas morales y religiosas. 1ambién pueden ser un motivo
para obrar de acuerdo con el derecho ciertos beneficios que en modo alguno
estin determinados por el orden juridico, pero que se encuentran de hecho
en conexiéon con la conducta juridica. Muy a menudo un hombre cumple
el deber juridico de pagar las deudas que tiene, no porque desec evitar
la sancién establecida por la ley contra la persona que no paga sus deudas,
sino porque sabe que si las paga cuidadosamente su crédito aumentard, cn
tanto que si no las paga, perderi éste. La ventaja del crédito no es estable-
cida por el orden juridico como recompensa por el cumplimicnto d¢ los
propios deberes. Es un beneficio ligado de hecho a la conducta conforme a
la ley, y el deseo de obtener tal beneficio es a menudo ¢l motive de dicha
conducta. Del hecho de que en gran medida la gente se comporte de acuerdo
con las normas juridicas, scria indebido concluir que cllo se debe a Ia
compulsion psiquica que la idea del orden juridico, el temor a sus sancio-
nes, ejerce sobre las personas. Decir que un oirden juridico es “eficaz” sig-
nifica simplemente que la conducta de la gente se¢ ajusta a dicho orden.
Con ello nada se afirma acerca de los motivos de tal conducta ni, en par-
ticular, sobre la “compulsiéon psiquica” que pueda emanar del orden juridico.

j) Argumentos contra la definicion del derccho
como orden coercitivo

1. La teoria de Eugen Ehrlich.

La doctrina segin la cual la coaccién es un elemento esencial al de-
recho es muy a menudo combatida, espccialmente desde un punto de vista
sociolégico. El argumento tipico es la referencia al hecho de que los hombres
obedecen el orden juridico y en muchos casos —si no en la mayoria de
ellos— cumplen sus debcres juridicos, no por temor a las sanciones estable-
cidas por el mismo orden, sino por razones distintas. Asi, por ejemplo, Eu-
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gen Ehrlich, uno de 'o- fundadores de la Sociologia del Derecho, dice lo
siguiente:

“Es enteramente obvio que cada hombre vive en innumerables rela-
ciones juridicas, y que, con pocas excepciones, cumple de manera comple-
tamente voluntaria los deberes que en virtud de esas relaciones le corres-
ponden.” Cada uno cumple sus propios deberes como padre o hijo, como
marido o mujer, se abstiene de interferir en el goce del vecino sobre su
propiedad, paga sus propias deudas, entrega lo que ha vendido y realiza en
favor de su patrdén la prestacidon a que se¢ habia obligado. El jurista sc con-
forma con decir que los hombres cumplen sus deberes tinicamente porque
saben que los tribunales pueden eventualmente constrefirlos al cumplimien-
to. Si se tomara un trabajo al cual realmente no estd acostumbrado, de
observar lo que los hombres hacen y dejan de hacer, pronto se convenceria
de que, por regla general, el pensamicnto de una coaccién ejercida por los
tribunales ni siquiera les pasa por la mente. En la medida en que no obran,
lo que constituye el caso usual, sélo de una manera instintiva, su conducta
se encuentra determinada por motivos completamente diversos: si se con-
dujeran de otro modo podrian tener disputas con sus parientes, perder su
posicién o su clientela, o adquirir reputaciéon de pendencieros, deshonestos
o irresponsables. E] jurista, mcnos que nadie, deberia pasar por alto el hecho
de que lo que en este sentido los hombres hacen o decjan de hacer es cnte-
ramente diferente y a veces mucho mis de lo que las autoridades pudieran
constrenirlos a2 hacer o a omitir. Con no poca frecuencia, la norma de con-

ducta es enteramente diversa de aquella que es obedecida por temor a la
coaccién (Zwangsnorm).” 10

La afirmacién de que los individuos sometidos al orden juridico no
ajustan unicamente su conducta a este orden porque quieren cvitar los des-
agradables efectos de las sanciones establecidas por el mismo, es indudable-
mente correcta. Pero tal afirmacién no es en modo alguno inconciliable
con la doctrina segin la cual la coaccién es un elemento esencial al derecho.
Esa doctrina no se refiere a los motivos reales de la conducta de los indivi-
duos sometidos al orden juridico, sino al contenido de éste, a los medios
especificos usados por dicho orden para provocar un cierto comportamiento
de los obligados, es decir, a la técnica especifica del mismo. La doctrina
de que la coaccién es un elemento esencial al derecho no se refiere a la
conducta efectiva de los individuos sometidos al orden juridico, sino a este

10 Eugen Ehrlich, Grundlegung der Sosiologie des Rechts (1913) ; citamos
la traduccion inglesa, Fundamental Principles of the Sociology of Law (1936), 21.
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mismo orden, a la circunstancia de que establece sanciones y por este hecho
y solo por él, es decir, por su técnica social especifica, se distingue de otros
ordenes sociales. Si un individuo se abstiene —contra su impulso instintivo—
del homicidio, el adulterio o el robo, porque cree en Dios y se siente ligado
por los Diez Mandamientos, no porque tema el castigo que ciertas normas
juridicas enlazan a esos delitos, las normas juridicas resultan —por lo que a
¢l toca— completamente superfluas. No teniendo eficacia, ni siquiera las
podemos considerar, desde un punto de vista psicolégico-social, como exis-
tentes en relacion con tal persona. Si caracterizamos la conducta humana
desde ¢l punto de vista de sus motivos, el comportamiento de tal individuo
no seria un fenémeno juridico, sino religioso, y su estudio no corresponde-
ria a la sociologia del derecho, sino a la de la religién. Si el orden juridico
establece un castigo para el caso de que un hombre cometa homicidio, robo
o adulcerio, es porque el legislador supone —correcta o incorrectamente—
que la creencia en Dios y sus Diecz Mandamientos, y otros motives distintos
del temor a la sancién juridica, no bastan para inducir al individuo a abste-
nerse dc cometer tales delitos.

Si existe un orden juridico que establece sancioncs especificas, es pre-
cisamente porque los hombres que lo crean y ejecutan suponen —correcta o
incorrectamente— que otros Ordenes sociales que establecen sanciones dis-
tintas 0 no establecen ningunas, no son suficientemente eficaces para pro-
vocar la conducta que los creadores y ejecutores de aquél consideran como
descable.

Lo que distingue al orden juridico de todos los otros érdenes sociales,
es el hecho de que regula la conducta humana por medio de una técnica
especifica. Si ignoramos este elemento especifico del derecho, y no lo con-
cebimos como una técnica social especifica y lo definimos simplemente
como orden y organizacién, y no como orden (u organizacién) coercitivo,
perderemos la posibilidad de diferenciarlo de otros fenémenos sociales, e iden-
tificaremos el derecho con la sociedad, y la sociologia juridica con la so-
ciologia general.

Este es un error tipico de muchos sociélogos juristas y, especialmente,
de la sociologia juridica de Eugen Ehrlich. Su tesis principal es la siguien-
te: el derecho es un orden coactivo tunicamente si lo identificamos con
las normas de acuerdo con las cuales los tribunales tienen que decidir las
controversias juridicas sometidas a su conocimiento. Pero el derecho no es,
o0 no es unicamente, la norma de acuerdo con la cual los tribunales deci-
den o ticnen que decidir las contiendas; el derecho es la norma de acuerdo
con la cual los hombres efectivamente se conducen:

30



“La norma de la conducta humana y aquella de acuerdo con la cual
los jueces deciden las controversias juridicas pueden ser dos cosas entera-
mente distintas; pues los hombres no siempre proceden de acuerdo con los
preceptos que serin aplicados para la solucién de sus disputas. No hay duda
de que el historiador del derecho concibe a éste como una norma de la
conducta humana, y establece las normas de acuerdo con las cuales, en
la antigiiedad y en la Edad Media, se contraia matrimonio, o el marido
y la mujer, los padres y los hijos vivian juntos en el seno de la familia;
el historiador del derecho dice si la propiedad era individual o comin, si el
suelo era cultivado por el duefio o por un arrendatario que pagaba una
renta, 0 por un siervo que prestaba determinados servicios; dice también
cémo se celebraban los contratos y en qué forma era transmitida la pro-
piedad. Oiriamos lo mismo si preguntisemos a un viajero sobre el derecho
de los pueblos que ha conocido. Nos hablaria de costumbres matrimonia-
les, de la vida familiar, de lo forma de celebracién de los contratos; pero
poco tendria que decirnos sobre las normas de acuerdo con las cuales los
procesos son decididos.

“Este concepto del derecho, que el jurista adopta de manera completa-
mente instintiva cuando estudia, con un propdsito puramente cientifico, el
derecho de un pais extranjero o de épocas remotas, seri abandonado por
él cuando se vuelva hacia el derecho positivo de su propio pais y de la épo-
sa a que pertenece. Sin tener conciencia de ello, como secretamente, la
norma de acuerdo con la cual los hombres proceden se convierte para él en
aquella por la cual sus actos son juzgados por las cortes y otros tribunales.
Esta dltima norma es también, por supuesto, una regla de conducta, pero
sélo lo es para una pequefia parte de los individuos, es decir, para las auto-
ridades encargadas de la aplicacién del derecho, no como la primera, para
la generalidad de la poblacién. La opinién cientifica ha dejado su lugar al
punto de vista prictico, adaptado a las exigencias del funcionario judicial,
interesado indudablemente en conocer la norma de acuerdo con la cual
tiene que proceder. Es verdad que los juristas consideran también estas
normas como normas de conducta, pero llegan a esta conclusién por me-
dio de un salto en su pensamiento. Pretenden decir que las reglas de acuerdo
con las cuales los tribunales deciden son aquellas de acuerdo con las cuales
los hombres deben regular su conducta. A esto se afiade la vaga nocién
de que en el curso del tiempo los individuos regularin efectivamente su
comportamiento de acuerdo con las normas que sirven a los tribunales para
emitir sus decisiones. Es verdad que una regla de conducta no es vinicamen-
te la regla de acuerdo con la cual los hombres norman consuetudinariamente
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su conducta, sino también una regla que les indica cémo deben compor-
tarse; pero es una suposicidn completamente inadmisible la de que este
“deber” se encuentre determinado exclusiva o siquiera preponderantemente
por los tribunales. La experiencia cotidiana ensefia lo contrario. Seguramen-
te nadie niega que las decisiones judiciales influyen en la conducta de los
hombres, pero antes que nada debemos inquirir en qué medida csto es
verdadero y de qué circunstancias depende.” 1!

La respuesta de Ehrlich a este problema es que las decisiones judiciales
influyen en la conducta de los hombres sélo en una medida muy limitada.
Las normas de acuerdo con las cuales los tribunales y otros érganos de la
comunidad deciden las controversias, es decir, las normas que establecen
actos coactivos COmoO sanciones, son unicamente una parte, y ni siquiera
la esencial, del derecho, que es la norma o el complejo de normas de acuer-
do con las cuales los hombres —incluyendo a aquellos que no son dérganos de
la comunidad— efectivamente se conducen. Pero no toda norma de acuerdo
con la cual los hombres efectivamente se conducen es juridica. ¢Cuil es
la diferencia especifica entre las juridicas y otras normas de la conducta
humana? Es decir: ¢cudl es el criterio del derecho, cuil el objeto especi-
fico de una sociologia juridica en contraposicién al objeto de la sociologia?
Para esto Ehrlich tiene solamente la respuesta que sigue: “En consecuencia,
tres elementos deben en cualquier circunstancia ser excluidos del concepto
del derecho como orden coactivo mantenido por el Estado — concepto al
cual la ciencia juridica tradicional se ha aferrado tenazmente cn lo subs-
tancial, aun cuando no siempre en la forma. No es un elemento esencial
al concepto del derecho que éste sea creado por ¢l Estado; ni que constitu-
va la base para las decisiones de las cortes o de otros tribunales; ni que
sca la base de una coaccidon juridica fundada en tales decisiones. Queda un
cuarto clemento que tendrd que ser el punto de partida, a saber: el derecho
¢s una ordenacion... Podemos considerar como establecido que, dentro
de la extensién wel concepto de asociacion, el derecho es una organizacion,
es decir, una norma que asigna a todos y a cada uno de los miembros de
la asociacién su posicion dentro de la comunidad, ya sea de dominacién o
de sujecion (Ubcrordnung, Unterordnung), y sus deberes; y que en la
actualidad es completamente imposible suponer que ¢l derecho existe den-
tro de esas asociaciones principalmente para la realizacion del propésito
de resolver las controversias que surjan en la vida en comin. La norma
juridica de acuerdo con la cual son decididas las disputas ante los tribuna-

11 LEhrlich, Sociology of Lazv, 10-11.
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les, la norma de decisién, es sélo una especie de norma juridica con funcio-
nes y objctos limitados.” !~

El resultado del intento de Ehrlich para emancipar la definicién del
derecho del elemento de coaccién, es la definicion siguiente: derecho es
una ordenacién de la conducta humana. Pero esta es una definicién de la
sociedad, no del derecho. Cada complejo de normas reguladoras de la con-

ducta reciproca de los hombres es un orden u organizacién que constituye
una comunidad o asociacién, y que “asigna a todos y a cada uno de los
miembros su posiciéon dentro de la comunidad y sus deberes”. Hay muchos
ordenes de este tipo que no tienen caricter juridico. Incluso si limitamos
el concepto de orden o de organizacién a érdenes relativamente centraliza-
dos que instituyen Organos especiales para la creacién y aplicaciéon del mis-
mo orden, el derecho no queda suficientemente determinado por este con-
cepto. El derecho es un orden que asigna a cada miembro de la comunidad
sus deberes y, por ende, su posicion dentro de la comunidad, por medio
de una técnica especifica, estableciendo un acto coactivo, una sancién
dirigida contra el individuo que no cumple su deber. Si ignoramos este

clemento no podremos diferenciar el orden juridico de otros érdencs sociales.

2. La serie infinita de sanciones.

Otro argumento contra la doctrina que hace de la coaccién un ele-
mento csencial al derecho y declara que las sanciones forman un elemento
necesario dentro de la estructura juridica, es el siguiente: si es necesario
garantizar la eficacia de una norma prescribiendo en otra una sancién para
el caso de que la primera no sea obedecida, resulta inevitable una serie in-
finita de sanciones, un regressus ad infinitum. Pues “a fin de ascgurar la
eficacia de una norma de grado 7, es necesaria una norma de grado # mis
uno”. ¥ Como el orden juridico sélo puede hallarse compuesto por un ni-
mero limitado de normas, las que establecen sanciones presuponen otras

que no las establezcan. La coaccién no es un elemento necesario, sino sola-
mente posible del derecho.

La afirmacién de que para asegurar la eficacia de una norma de grado
n, es neccsaria otra de grado » mis uno, por lo cual c¢s imposible asegurar

12 Ehrlich, Sociology of Law, 23-24.

13 N. S. Timasheff, An Introduction to the Sociology of Law (1939),

204, de acucrdo con L. Detrazisky, Theory of Law and St . B
1909), 273-285. y of Law and State (en ruso: 2# od,
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la eficacia de todas las juridicas por medio de otras que establezcan sancio-
nes, es correcta; pero la juridica no es una norma cuya eficacia esté ase-
gurada por otra que establezca una sancién, aun cuando la eficacia de ésta
no esté asegurada por otra regla. Una norma es juridica no porque su efi-
cacia esté asegurada por otra que establece una sancién; es juridica en
cuanto establece ella misma una sancién. El problema de la coaccién (com-
pulsion, sancion) no es un problema de aseguramiento de la eficacia de
las normas, sino un problema sobre el contenido de las mismas. El hecho
de que sea imposible asegurar la eficacia de todas las de un orden juridico
mediante normas que establezcan sanciones, no excluye la posibilidad de
considerar unicamente como juridicas a las que establecen las sanciones.
Todas las de un orden juridico son coactivas, esto es, normas que estable-
cen sanciones; pero entre éstas hay algunas cuya eficacia no esti asegurada
por otras normas coactivas. La norma #, por ejemplo, dice asi: si un indi-
viduo roba, otro individuo, 6rgano de la comunidad, deberi castigar al
primero. La eficacia de esta norma estd asegurada por la norma # mis uno:
si el 6rgano no castiga al ladrén, otro érgano debe castigar a aquel que ha
violado su deber de castigar al ladrén. No hay una norma # mis dos que
asegure la eficacia de la norma # mas uno. La coactiva # mds uno: si el
érgano no castiga al ladrén, otro 6rgano debe castigar a aquél que ha
violado la ley, no esti garantizada por una norma de grado # mis dos.
Pero todas las de este orden juridico son normas coactivas, 14

Se objeta finalmente la doctrina de que, la coercién es un elemento
esencial al derecho, alegando que entre las normas de un orden juridico
hay muchas que no establecen sanciones. Las de la Constitucién son fre-
cuentemente sefialadas como normas juridicas, aun cuando no establezcan
sanciones. De este argumento hablaremos en un capitulo posterior. 15

C) VALIDEZ Y EFICACIA

El elemento de *“‘coercidon” esencial al derecho consiste, entonces, no
en la llamada compulsién psiquica, sino en el hecho de que actos especifi-
cos de coercion, considerados como sanciones, son establecidos, para casos
también especificos, por las reglas que forman el orden juridico. El ele-
mento de coercién unicamente tiene importancia cuindo forma parte del

14 Esto no significa que la ejecucion de la sancion estipulada en una
norma juridica tenga siempre el caricter de un deber juridico. Cf. infra, p. 61.

15 Cf. infra, p. 172.
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contenido de la norma juridica, como acto estipulado por ésta y no como
un proceso en la mente del individuo sujeto a la propia norma. Las reglas
que constituyen un sistema de moralidad no tienen esta significacion. El que
los hombres se comporten 0 no realmente de manera de evitar la sancién
con que amenaza la norma juridica, y el que la sancién sea o no realmente
ejecutada en caso dg que se llenen las condiciones de ejecucién, son cues-

tiones que atafien a la eficacia del derecho. Pero lo que aqui nos interesa
no es la eficacia de éste, sino su validez.

a) La "norma”

¢Cuil es la naturaleza de la validez, en oposicion a la eficacia del de-
recho? La diferencia puede ser ilustrada por un ejemplo: una norma juri-

dica prohibe el robo, prescribiendo que todo ladrén debe ser castigado por
el juez. Esta regla es “valida” para todas las personas a quienes en esa forma
se prohibe el robo, es decir, los individuos que tienen que obedecer Ia misma
regla, los “subditos”. La norma juridica es “vilida” particularmente para
aqucllos que realmente roban y al robar “violan” la misma regla. Esto
quiere decir que la regla legal vale incluso en aquellos casos en que carece
de “eficacia”, Precisamente en tales casos es en los que tiene que ser “apli-
cada” por el juez. La regla en cuestion no solo es vilida para los subditos
sino también para los 6rganos cencargados de aplicar el derecho. Pero con-
serva su validez aun cuando ¢l ladrén pueda escapar y el juez resulte in-
capacitado para castigarlo y aplicar la regla. Sin embargo, en el caso par-
ticular, ésta es vilida para el juez aun cuando carezca de eficacia, ya que las
condiciones de la sancion prescrita por la misma regla se han cumplido,
a pesar de que aquél se encuentre incapacitado para ordenar la sancion.
¢Cuil pucde ser el significado de la afirmacién de que la regla es vilida
aun cuando en un caso concreto carezca de eficacia, es decir, no sea obe-
decida o no sea aplicada?

Por “validez” entendemos la existencia especifica de las normas. Decir
que una norma es vilida equivale a declatar su existencia o —lo que es
lo mismo— a reconocer que tiene “fuerza obligatoria” frente a aquellos
cuya conducta regula. Las del derecho son normas en cuanto tiencn va-
lidez. Son, para hablar de manera mds precisa, normas que prescriben una

sancion. Pero ;qué es una norma?
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1. El derecho como mandamiento, esto es, como expresion de una voluntad.

En nuestro intento de explicacion de la naturaleza de la norma, séanos
permitido aceptar provisionalmente que se trata de un mandato. Esta es
la forma en que Austin caracteriza al derecho. Dice asi el mencionado
autor: “Toda ley o regla... es un mandato. O, mejor dicho, las leyes o
reglas en sentido propio son especies de mandatos.” '® Un mandato es la
expresion de una voluntad (o de un deseo) individual y ticne por objeto
la conducta de otro individuo. Si yo quiero (o deseo) que alguien se con-
duzca en cierta forma y expreso al otro en una determinada forma mi vo-
luntad (o mi deseo), entonces tal expresion de mi voluntad (o de mi deseo)
constituye un mandato. Un mandato difiere de una suplica o de un ‘mero
ruego por su forma. En el mandato se expresa en forma imperativa la vo-
luntad de que otra persona se conduzca de una determinada mancra. Es
particularmente probable que un individuo dé a su voluntad esta forma,
cuando tiene o cree tener un cierto poder sobre otro, es decir, cuando esti
o piensa estar en situacidn de exigir obediencia. Pero no todo mandato es
una norma vilida. Un mandato es una norma unicamente cuando obliga
al individuo a quien se dirige, o sea, cuando ¢stc debe hacer lo que el man-
dato reclama. Cuando un adulto ordena a un chiquillo hacer alguna cosa,
no es éste un caso de mandato obligatorio, por grande que sca la superiori-
dad del poder del adulto o por imperativa que resulte la forma del manda-
to. Pero si el adulto es el padre o ¢l macstro del nino, entonces el mandato
obliga a éste. El que el mandato sea o no obligatorio depende de que «l
mandante esté o no “autorizado” para formular ¢l mandato. En caso afir-
mativo la expresion de su voluntad es obligatoria, aun cuando carezca,
de hccho, de un poder superior, y la expresion de su voluntad no revista
forma imperativa. Es verdad que Austin opina que “un mandato se dis-
tingue de otras expresiones del deseo, no por el estilo en el cual éste es
manifestado, sino por el poder y el propdsito de la parte que manda, de
infligir un dafio 0 una pena en el supuesto de que su deseo no sea atendido”
El citado autor afiade: “Un mandato se distingue de otras significaciones
del deseo en esta peculiaridad, la de que la parte 2 quien se dirige ostd ex-
puesta a recibir un dafio de la otra en caso de que no haga lo ordenado.
Hallarme expuesto a sufrir un dafio de parte de usted, si no cumplo el
deseo que usted expresa, significa que estoy ligado u obligado por su man-

16 John Austin, Lectures on Jurisprudence (Sth. ed., 1885), 88.
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dato que asume fuerza obligatoria al morir el testador, esto es, cuando ya
no es capaz de querer, y un mandato, en el ‘sentido propio de la palabra,
no puede ya existir. Aquello en lo cual reside en este caso la fuerza obli-
gatoria tiene que ser, por tanto, algo distinto del acto de voluntad del
testador. Si un acto real de voluntad de parte del testador es necesario para
la validez del testamento, entonces la fuerza obligatoria no puede perte-
necer a tal voluntad, sino a algo que es “creado” por ella, y cuya “exis-
tencia” o “validez” sobrevive a la existencia de esa voluntad real.

A fin de establecer un “contrato obligatorio”, dos individuos tienen
que expresar su consentimiento, es decir, su intencién concurrente 0 su
voluntad relativa a cierta conducta mutua. El contrato es el producto de
la voluntad de las dos partes contratantes. Sin embargo, se supone que aquél
conserva su fuerza aun cuando mis tarde una de las partes cambic de
opiniéon y deje de querer lo que al celebrarse el contrato dijo que queria.
De este modo, el contrato obliga a esa parte incluso contra su voluntad real
y, por tanto, la fuerza obligatoria del negocio no pucde residir en la vo-
luntad de las partes, ya que tal fuerza obligatoria conserva su “‘validez”
después de que el contrato ha sido concluido. Si designamos con ¢l término
“contrato” a aquello que tiene fuerza obligatoria, entonces el contrato
obligatorio y el procedimiento por el cual es creado, o sea la expresion del
consentimicnto de las partes, son dos fenémenos diferentes. Es dudoso, por
otra parte, que el procedimiento por el cual el contrato es creado implique
necesariamente que en la mente de cada una de las partes haya una inten-
cién real, una “voluntad” que tenga por objeto el contenido del contrato.

3. La “voluntad” del legislador.

Si llamamos “mandato” a la ley elaborada por el Parlamento en la
forma prescrita por la Constitucion o, lo que equivale a lo mismo, si de-
claramos que constituye la “voluntad” del legislador, entonces ese pre-
tendido mandato apenas tendri algo en comin con un mandato propia-
mente dicho. Una ley que debe su existencia a una decisién parlamentaria,
obviamente no empieza a existir sino en el momento en que la decisién ha
sido ya hecha y cuando —suponiendo que sea la expresién de una voluntad—
esta ultima ha dejado de existir. Cuando los miembros del Parlamento han
aprobado una ley, vuelven a otras cuestiones y dejan de querer los contenidos
de aquélla, supuesto, claro esti, que tal voluntad haya existido realmente.
Como la ley sélo adquiere existencia al completarse el procedimiento legis-
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lativo, esa “existencia” no puede consistir en la voluntad real de los indi-
viduos que pertenecen a la asamblea legisladora. El jurista que desea esta-
blecer la “‘existencia” de una ley en modo alguno pretende probar la de
fenémenos psicolégicos. La “existencia” de una norma juridica no es un
fenémeno psiquico. Un jurista considera una ley como “‘existente” incluso
cuando los individuos que la crearon no quieren ya cl contenido de la
misma, es mis, cuando ya nadic quiere tal contenido, al menos ninguno de
los que fueron competentes para crear el precepto legal mediante sus actos
de voluntad. De hecho es posible y a menudo realmente ocurre que una ley
“exista” en una época en que aquellos que la crearon hace mucho que han
mucrto y, por tanto, no son ya capaces de ningin acto voluntario. Asi
pues, la ley obligatoria no puede ser la voluntad de los individuos autores
de la misma, incluso cuando para formularla haya sido necesario un acto

volitivo real.

Si analizamos psicolégicamente el procedimicnto por el cual una ley
es constitucionalthente creada, descubriremos que el acto crecador de la
norma obligatoria no tiene que ser necesariamente un acto de “voluntad”
que tenga por objeto el contenido del precepto. La ley es creada por una
decision del Parlamento. El Parlamento —de acuerdo con la Constitucion—
¢s la autoridad competente para crear la ley. El procedimiento por el cual
decide sobre ella consiste esencialmente en votar un proyecto aue ha sido
sometido al conocimicnto de sus miembros. La *‘decision aprobatoria™ exis-
te cuando la mayoria de los miembros vota por el proyecto. Aquellos que
votan en contra no ‘‘quieren” el contenido del texto legal. A pesar del he-
cho de que expresan una voluntad contraria, la manifestacion de su vo-
luntad es tan esencial para la creacion de la ley como la de aquellos que vo-
tan aprobando el proyecto. Es verdad que la ley cs la “decision” de todo el
Parlamento, incluyendo la minoria disidente. Pero es obvio que esto no
significa que el Parlamento quiera la ley en el sentido psicologico de que
cada miembro del mismo desee los contenidos de aquélla. Refirimonos uni-
camente a la mayoria que vota por la ley. Incluso en cste caso, la afirma-
cion de que los miembros de tal mayoria “quieren” la ley es claramente
una ficcion. Votar por un proyecto en modo alguno implica querer real-
mente ¢l contenido de la ley. En un sentido psicolégico unicamente se pue-
de “querer” aquello de lo que se ticne una representacion. Es imposible
“querer” algo que se ignora. Pero es un hecho que a menudo, si no siempre,
un numero considerable de¢ aqucllos que votan por un proyecto de ley
ticnen cuando mis un conocimicnto muy superficial del contenido de ésta.
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Todo lo que exige de ellos la Constitucién es que voten por el proyecto le-
vantando sus manos o diciendo “si”. Y esto pueden hacerlo sin conocer
el contenido del proyecto o sin haber hecho de tal contenido el objeto de
su “voluntad” — en el sentido en que un individuo *“quiere” que otro se
conduzca de cierta manera cuando le manda hacer tal o cual cosa. No rea-
lizaremos el anilisis psicolégico del hecho de que al discutirse un proyecto
de ley un miembro del Parlamento dé la “aprobacién” constitucionalmente
requerida. Baste decir que el consentimiento para la aprobacién de un
proyecto no implica necesariamente ‘“‘querer” el contenido de la ley, y que
ésta no es la “voluntad” del legislador —si entendemos por “voluntad”
una voluntad real, un fendémeno psicolégico—, por todo lo cual la ley

no es un mandato en el sentido propio del término.

4. Fl derecho consuetudinario como mandato.

El caricter ficticio de la afirmacién vulgar de que una regla de de-
recho es un mandato, resulta 24n mis evidente cuando consideramos el dere-
cho consuetudinario. Supongamos que en una cierta comunidad se considera
vilida la siguiente regla: un deudor tiene que pagar a su acreedor un in-
terés del ¢, en el caso de que no haya ningin convenio sobre este punto.
Supdngase, ademis, que tal regla ha sido establecida a través de la cos-
tumbre, y que durante un largo periodo de tiempo los acreedores han
exigido de hecho un interés del 5% y los deudores efectivamente han paga-
do tal cantidad. Supéngase asimismo que han procedido de esta manera
porque tienen la opinion de que tal interés “‘debe” ser pagado, opinione
necessitatis, como decian los juristas romanos.

Sea cual fuere nuestra teoria sobre los hechos creadores del derecho
consuetudinario, nunca estaremos en condiciones de afirmar que es “volun-
tad” o “mandato” de las personas cuya conducta real constituye la costum-
bre, que cada deudor pague un interés del 5%, en caso de que haya
aceptado un préstamo sin haber convenido otro tipo de interés. En cada
caso particular ni el acreedor ni el deudor tienen ninguna voluntad en
relacién con la conducta de otras personas. Un acreedor individual quiere
que su deudor le pague el 59 de interés, y este deudor paga realmente a
su acreedor el interés reclamado. Esta es la naturaleza de los hechos particu-
lares que en su conjunto constituyen o determinan la existencia de la
“costumbre”, creando la regla general de que bajo ciertas circunstancias
el mutuario tiene que pagar el 5% de interés al mutuante. La existencia
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ciones sobre el curso real de los fendmenos, las reglas juridicas son prescrip-
ciones relativas a la conducta de los hombres. Las leyes de la naturaleza
son reglas que describen en qué forma ocurren realmente los fendmenos
naturales y por qué tales fenémenos se producen, es decir, cuiles son sus
causas. Las rcglas del derecho refiérense exclusivamente al comportamiento
humano; establecen en qué forma debe ¢l hombre conducirse, y nada in-
dican acerca de la conducta real de los hombres o de las causas de dicha
conducta. A fin de evitar malos entendimientos (en lo que se refiere a
la naturaleza del derecho), es mejor no usar en este contexto el término
“regla”, sino caracterizar al derecho como conjunto de normas.

Otra razén por la cual la designacion del derecho como *“regla™ se
presta a confusiones, esti en que la palabra “regla” tiene la connotacion
de algo “general”. Una “regla” no se refiere a un solo acontecimiento
que no vuelve a repetirse, sino a toda una clase de sucesos scmejantes. El
significado de la regla es que un fenomeno de cierta clase se realice —o
deba realizarse— siempre o casi en todos los casos en que se cumplan de-
terminadas condiciones de tal o cual especie. De hecho, el orden juridico
es a2 menudo explicado como un conjunto de “reglas generales”. Austin 18
establece una distincion cxplicita entre “leyes” y ““mandatos particulares”:
cuando un mandato, dice el citado autor, “obliga gemeralmente a actos u
omisiones de cierta clase, el mandato es una ley o regla. Pero cuando obliga
a un acto o a una omision especificos... el mandato es ocasional o par-
ticular”., Habiendo identificado los términos “‘derecho” y *“‘regla”, tnica-
mente podemos considerar como leyes las normas generales. Mas no hay
duda de que ¢l derecho no consiste solamente en normas generales. Incluye
también las individuales, es decir, las que determinan la conducta de un
individuo c¢n una situacién no recurrente y que, por tanto, son validas
solo para un caso particular y pueden ser obedecidas y aplicadas solamente
una vez. Tales normas son “‘derecho” porque forman parte del orden juri-
dico total, exactamente en el mismo sentido que aquellas normas generales
que han servido de base para la creacion de las primeras. Ejemplos de
tales normas particularcs son las decisiones de los tribunales, cn la medida
en que su fuerza obligatoria se encuentra limitada al caso particular de que
se trata. Supdngase que un jucz ordena al deudor A devolver 1,000 pesos
a su acreedor B. Al amenazar cn forma expresa o tacita al sujeto A con
una sancién civil para el caso de incumplimiento, el jucz “ordena” a tal
sujcto pagar 1,000 pesos a B. La decision del juez ¢s norma juridica en

18 Jurispradence, 92 f.
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el mismo sentido y por la misma razén que el principio abstracto segun el
cual si una persona no devuelve la cantidad prestada debe imponérsele una
sancién civil, a peticién del acreedor. La “fuerza obligatoria™ o “validez”
de la ley se encuentra intrinsecamente referida no a su posible caricter
gene-al, sino unicamente a su caracter de norma. Tomando en cuenta que,
por su misma naturaleza, el derecho es una norma, no hay razén para
considerar exclusivamente como juridicas las normas generales. Si las indi-
viduales presentan en otros respectos las caracteristicas escnciales del dere-
cho, habra que considerarlas también como partes de éste.

c¢) Normas condicionales ¢ incondicionales

Las normas generales tienen siempre la forma de proposiciones hipoté-
ticas. La sancién estipulada por la norma se hace depender de la realizacion
de ciertas condiciones. También una norma juridica individual puede asu-
mir forma hipotética. La resolucidon judicial antes mencionada, puede servir
como ejemplo. La sancion civil se estipula bajo la condicidn de que cl de-
mandado no cumpla la conducta prescrita por el tribunal. Hay, sin em-
bargo, normas juridicas especiales que no ticnen cariacter hipotético. Por
ejemplo, cuando una corte penal establece que determinado individuo es
culpable de tal o cual delito y le impone determinada pena, por ejemplo,
dos afios de carcel, el tribunal crea, sobre la base de la norma hipotética
general, la norma individual de que el acusado dcbe ser privado de su
libertad durante dos afios. La norma especial es en este caso incondicional.

d) Norma y acto

La ejecucion de la decision del tribunal —el proceso que implica que
el condenado sea realmente metido en la circel y retenido alli durante
dos afios— no es por si misma norma juridica. Si designamos tal proceso
como un “‘acto juridico”, y en esta forma indicamos que pertencce tam-
bién al derecho, entonces la definicion de éste como un conjunto de nor-
mas podria parecer demasiado estrecha. No tnicamente la ejecucién de
una norma de derecho, la realizacién de la sancién que aquélla estipula,
sino también los actos por los cuales las normas juridicas son creadas,
son de caricter juridico. Una peculiaridad del derecho que posee extra-
ordinaria importancia tebrica y que serd mis tarde discutida por nosotros,
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es la de que regula su propia creacién. El acto a través del cual una nor-
ma juridica, general o especial, es creada, representa por consiguiente un
acto determinado por el orden juridico, lo mismo que constituye la cje-
cuciéon de otra norma. Un acto es juridico precisamente en cuanto se cn-
cuentra determinado por una norma de derecho. La calidad juridica de un
acto se identifica con su relacién frente a una norma de derecho. Un
acto es “‘juridico” sblo en cuanto y porque se encuentra determinado por
una norma de derecho. Por ello es incorrecto decir que el derecho consiste
en normas y en actos. Seria mds correcto afirmar que el derecho esti in-
tegrado por normas juridicas y actos juridicos determinados por tales
normas. Si adoptamos un punto de vista estdtico, es decir, si consideramos
el orden juridico unicamente en su forma completa o en un estado de in-
movilidad, advertiremos unicamente la ecxistencia de las normas por las
cuales los actos juridicos se encuentran determinados. Si adoptamos, por
otra parte, el punto de vista dinimico, y consideramos ¢l proceso a través
del cual el orden juridico es creado y ejecutado, entonces sélo vercmos
los actos de creacion y ejecucion dcl derecho. Mis tarde volveremos sobre
esta importante distincién entre estitica y dinidmica juridicas.

e) La eficacia como conformidad de la conducta con la norma

En lo que antecede hemos tratado de esclarecer la diferencia entre
validez y eficacia del derecho. Validez del derecho significa que las normas
juridicas son obligatorias, que los hombres deben conducirse como éstas
lo prescriben, y que deben obedecer y aplicar las mismas normas. La cfica-
cia del derecho quiere decir que los hombres se comportan en la forma en
que, de acuerdo con las normas juridicas, deben comportarse; o sea, que
las normas son realmente aplicadas y obedecidas. La validez es una cuali-
dad del derecho; la llamada eficacia, una cualidad de la conducta real
de los hombres y no, como parece sugerirlo el uso lingiiistico, del derecho
mismo. La afirmacién de que el derecho es cficaz significa solamente que
la conducta real de los individuos se ajusta a las normas juridicas. Asi,
pues, validez y eficacia se refiecren a fendmenos completamente distintos.
La afirmacién comin de que tanto la validez como la eficacia son atri-
butos del derecho, se presta a confusién, incluso cuando por cficacia del
derecho se quiere cxpresar que la idea de éste ofrece un motivo para la
conducta juridica. El derecho como norma vilida encuentra su expresion
en ¢l aserto de que los hombres decben conducirse de cierta manera, es de-
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cir, en una afirmacién que nada dice sobre acontecimientos reales. Enten-
dida de este modo, la eficacia del derecho consiste en que los hombres sean
llevados a observar la conducta prescrita, gracias a la representacion de
la norma. El aserto relativo a la eficacia del derecho, entendida en la for-
ma que acabamos de indicar, es un aserto sobre la conducta real de los
individuos. Aplicar la palabra “norma” tanto a la norma vilida como a
la idea de la norma, que es un nuevo hecho psicolégico, es cometer una
equivocacién que puede producir graves falacias. Pero como ya lo he in-
dicado, no estamos en situacién de decir nada con exactitud acerca del poder
de motivacién que deba atribuirse a la idea que los hombres se forman del
derecho. Objetivamente sélo podemos afirmar que la conducta de los indi-
viduos sc ajusta o no se ajusta a lo prescrito por las normas juridicas. La
dnica connotacién que en este trabajo atribuimos al término “cficacia”,
es, por ende, la de que la conducta real de los hombres concuerda con

€5as normas.

f) La conducta “opuesta” a la norma

El juicio de que una conducta real s¢ “conforma” con una norma o
el de que la conducta de alguien es como debe ser de acuerdo con la norma,
puede caracterizarse como un juicio de valor. Tritase del que afirma una
relacion entre un objeto, especialmente la conducta humana, y una norma
que el individuo que juzga supone como vilida. Tal juicio de valor debe
ser cuidadosamente distinguido de la afirmacion de que hay una relacién
entre el objeto y un interés del individuo que juzga, o de otros individuos.
Al juzgar que algo es “bueno” podemos significar que nosotros (es decir,
el sujeto que juzga u otros individuos) deseamos ese algo o lo encontra-
mos agradable. Entonces nuestro juicio afirma un estado real de las cosas:
lo que afirmamos es nuestra propia actitud emocional o la de otros frente
a aquello que llamamos “bueno”. Lo mismo vale para el juicio que afirma
que algo es “malo”, si al emitirlo expresamos nuestra actitud hacia el ob-
jeto, esto es, que no lo deseamos o lo encontramos desagradable. Si desig-
namos tales juicios como juicios de valor, entonces se tratari de afirma-
ciones sobre hechos reales, que no diferirin —en principio— de otros jui-
cios acerca de la realidad.
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El juicio de que algo —particularmente la conducta humana— es
“bucno” o “malo”, puede también significar algo distinto de lo que sig-
nifica la afirmacién de que yo, que hago el juicio, u otros individuos, de-
scamos o no Ja conducta, ¢s decir, la encontramos agradable o desagradable.
Semejante juicio puede también expresar la idea de que la conducta es o
no conforme a una norma cuya validez presupongo. La norma es usada
en este caso como un criterio estimativo. ! Podria también decirse que en
tal caso los heches reales son “interpretados” a la luz de una nerma. La
norma cuya validez se supone sirve entonces como un csquema de inter-
pretacion. El que una accién o una omisién se ajuste a una norma vilida,
o sea “buena” (en el sentido mais general de la palabra), significa que el
individuo a quien la norma se refiere ha observado realmente la conducta
que de acucrdo con tal norma debia observar. Si la norma estipula la con-
ducta A, y la conducta real del individuo es también A, entonces dicho com-
portamiento “‘concuerda” con la norma. Representa la realizacién de la
conducta que la norma estipula. El aue el comportamiento de un indivi-
duo sea “malo” (en ¢l sentido mas gencral de la palabra), significa que
tal conducta se opone a una norma vialida; que el individuo no ha obser-
vado ¢l comportamiento que de acuerdo con la norma debia haber obser-
vado. Su conducta no c¢s entonces una realizacion de lo que Ia norma es-
tipula. La norma ordena la conducta A; pero el comportamiento real
del individuo es no-A. En tal caso decimos: la conducta de éste “‘contra-
dice” a la norma. Esta “contradiccion” no es sin embargo un contradic-
cion logica. Aun cuando haya una contradiccion léogica entre A y no-A,
no la hay cntre la afirmaciéon que expresa el significado de la norma:
“cl individuo debe conducirse ¢en la forma A”, y la afirmacién que des-
cribe la conducta real del mismo individuo: *el individuo se comporta en
la forma no-A”. Tales afirmaciones son perfectamente compatibles entre
si. Una contradiccion légica unicamente puede tener lugar entre dos afir-
maciones que postulan ¢l mismo “deber ser” o sea, entre dos normas; por
ejemplo: “X debe decir la verdad” y: “X no debe decir la verdad”; o
entre dos juicios que afirman un “ser”; por ejemplo: “X dice la verdad”
y “X no dice la verdad”. Las relaciones de “conformidad” o “discrepan-
cia” son relaciones entre una norma que prescribe cierta conducta y es
considerada como vilida, por una parte, y la conducta real de los hom-

bres, por otra.

19 Gf. infra, p. 56.
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g) Eficacia como condicion de validez

La afirmaciéon de que una norma es vilida y la de que es eficaz son,
en realidad, diferentes. Pero si bien validez y eficacia son dos conceptos
enteramente distintos, entre elles hay, sin embargo, una relaciéon muy 1m-
portante. Una norma ¢s considerada como vilida sélo bajo la condicion
de que pertenczca a un sistema normativo, a un orden que, considerado
en su totalidad, es eficaz. Asi pues, la eficacia es condicion de la validez,
pero no la razén de la misma. Una norma no es vilida porque es eficaz;
es valida si el orden al cual pertenece tiene, cn general, eficacia. Esta re-
lacién entre validez y ecficacia solo ¢s cognoscible, sin embargo, desd2 e
punto de vista de una teoria dindmica del derecho, que se ocupe en <l pro-
blema de la razén de validez y en el del concepto de orden juridico. *°
Desde ¢l punto de vista de una teoria estitica solo viene en cuestién el pro-
blema de la validez.

h) El dmbito de validez de las normas

Como las normas regulan la conducta humana, y esta tiene lugar en
el tiempo y cn ¢l espacio, las normas son validas para cierto tiempo vy
para un espacio determinado. La validez de una nerma puede principiar
en un momento y terminar cn otro. Las del derecho checoeslovaco empeza-
ron a ser vilidas un cicrto dia de 1918; las del derecho austriaco dejaron
de scrlo en 1938, el dia en que la Republica Austriaca fue incorporada
al Estado Aleman. La validez dc una norma tiene también relacién con el
espacio. Para ser vilida, tiene que serlo no sélo en cierto tiempo, sino
también para cierto territorio. Las del derecho francés son vilidas unica-
mente en Francia, las del mexicano uUnicamente en México. Podemos, por
tanto, hablar de la esfera temporal y de la esfera territorial de validez de
una norma. Para determinar como deben los hombres conducirse, ¢s nece-
sario determinar cuindo y donde habrin de comportarse en la forma pres-
crita. Como habrin de conducirse y qué actos dcberin realizar u omitir,
es lo que constituye la esfera material de validez de la norma. Las que
regulan la vida religiosa de los hombres se reficren a una esfera material
de validez distinta de la de aquellas que regulan su vida econémica. Con

20 Cf. mfra, p. 139, e).
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referencia a una cierta norma es posible, sin embargo, plantear no sola-
mente el problema sobre lo que se debe hacer u omitir, sino también la
cuestion concerniente a quién debe observar u omitir determinada con-
ducta. El dltimo interrogante se refiere a la esfera personal de validez de
la norma. Asi como hay normas vilidas unicamente para un determinado
territorio, para cierto periodo de ticmpo, y con respecto a ciertas mate-
rias, también hay normas vilidas sélo para determinados individuos, por
ejemplo, para catdlicos o para suizos. La conducta humana que forma el
contenido de las normas y que ocurre en el tiempo y cn el espacio esta
constituida por un elemento personal y otro material: el individuo que
en cierto lugar y en cierta época hace o deja de hacer algo, y la cosa o
acto que hace o se abstiene de hacer. Asi pues, las normas tienen que re-
gular la conducta humana en todos los respectos indicados.

Entre las cuatro esferas de validez de la norma, la personal y la ma-
terial tienen prioridad sobre la territorial y la temporal. Las dltimas son
unicamente ¢l territorio dentro del cual y el tiempo durante el cual el
individuo debe observar determinada conducta. Una norma puede deter-
minar el tiempo y el espacio sélo en relacion con la conducta humana.
Declarar que una norma es vilida para un determinado territorio cquivale
a sostener que se refiere al comportamiento humano que ocurre dentro de
ese territorio. Decir que una norma es vilida para cierto tiempo equivale
a afirmar que se refierc a la conducta humana que se realice durante ese
tiempo. Cualquier territorio en el cual y cualquier tiempo durante el cual
se realice la conducta humana pueden constituir las esferas territorial y
temporal de validez normativa.

Ocasionalmente se afirma que las normas no pueden tencr validez para
el pasado, sino unicamente para el futuro. Ello no es asi, y el aserto de
que hablamos parece dcberse a la falta de distincidon entre la validez y
la eficacia de la representacién de la norma. La representaciéon de una nor-
ma, como hccho psiquico, puede llegar a ser eficaz sélo en el futuro, en
el sentido de que tal representacion debe preceder temporalmente a la con-
ducta conforme a la norma, pues la causa ticne que ser temporalmente
anterior al efecto. Pero la norma puede referirse también a un comporta-
miento pasado. Pasado y futuro son relativos a ciertos momento del tiem-
po. El momento de tiempo que tienen presente aquellos que afirman que
una norma es vilida sélo para el futuro, es evidentemente el de su crea-
cion. Lo que quieren decir es que las normas no pueden referirse a aconte-
cimicntos ocurridos antes de ese momento. Pero este aserto no se justifica
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si consideramos que la validez de una norma es algo diverso de la eficacia
de su representacion. Nada nos impide aplicar una norma, como esquema
interpretativo o criterio de estimacién, a hechos que ocurrieron antes del
momento en que empezd a tener existencia. Lo que alguien quiso en el
pasado podemos juzgarlo estimativamente de acuerdo con una norma que
adquirié su validez con posterioridad a ese hecho. En un pasado remoto
el sacrificio de seres humanos a la divinidad era un deber religioso, y la
esclavitud se consideraba como institucién juridica. En la actualidad de-
claramos que esos sacrificios humanos eran crimenes y que la esclavitud,
como institucién juridica, era inmoral. Aplicamos normas morales vilidas
en nuestro tiempo a esos hechos, aun cuando las que prohiben los sacri-
ficios humanos y la esclavitud hayan empezado a existir mucho tiempo
después de los hechos que, de acuerdo con tales normas, juzgamos ahora
como crimenes e inmoralidades. La legitimacion subsecuente es posible
y frecuente, especialmente en el campo del derecho. Un ejemplo especial
es la ley alemana por la cual ciertos asesinatos, cometidos por Ordenes
del Jefe del Estado el 30 de junio de 1934, fueron retroactivamente des-
provistos de su caricter delictuoso. También habria sido posible dar re-
troactivamente a esos asesinatos el caricter de sanciones. Una norma juri-
dica, una ley, por ejemplo, puede enlazar una sancién a hechos realizados
antes de la creacién de la misma. Esta norma es vilida tanto para el sujeto
que debc abstenerse del delito, como para el érgano obligado a cjecutar
la sancion. Tal norma es, en relacion con el particular obligado, vilida

para el pasado.

1) Leyes retroactivas e “ignorantia juris”

Se puede discutir el valor moral y politico de las leyes retroactivas,
pero no dudar acerca de su posibilidad. La Constitucién de los Estados
Unidos, por ejemplo, dice en su articulo 1, seccién 9, cliusula 3*: “No
podrin expedirse leyes ex post facto”. El término “ley ex post facto” cs
interpretado como ley penal con fuerza retroactiva. Las leyes retroactivas
se consideran objetables e indeseables, porque hieren nuestro sentimiento
de justicia al imponer una sancién, especialmente un castigo, a consecuen-
cia de una accién u omisiéon relativamente a las cuales el individuo san-
cionado ignoraba que tendrian como consecuencia dicha sancién. Sin cm-
bargo, por otra parte se reconoce el principio —fundamentalmente en
todos los 6rdenes juridicos positivos— segun el cual ignoramtia juris neminem
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excusal, la ignorancia del derecho a nadie sirve de c¢xcusa. La circunstancia
de que un individuo ignore que el derecho atribuye una sancién a sus
actos u omisiones, no es razén para que la sancién no le sea impuesta.
Algunas veces ese principio es interpretado restrictivamente: la ignorancia
del derecho no sirve de excusa si el individuo a quien era posible conocer
la ley no la conocia. El principio no parece entonces incompatible con la
repudiacion de las leyes retroactivas. Pues en el caso de una ley retroactiva
es realmente imposible conocer ésta en el momento en que se realiza el
acto al cual la ley enlaza la sancién. Sin embargo, la distincién entre el caso
en cl cual el individuo puede conocer la ley en el momento en que
comete el hecho antijuridico, y aquel en que la persona no puede cono-
cer la ley, es mis que problematica. De hecho, generalmente se presupone
que la vigente puede ser conocida por los individuos cuya conducta re-
gula. Esta es, en realidad, una praesum ptio juris et de jure, es decir, una “pre-
suncién que no admite prueba en contrario”, o “presuncién irrebatible”,
una hipétesis legal cuya incorreccién no cstia sujeta a prueba, a saber: la de
que las normas de un orden juridico positivo pueden ser conocidas por los
individuos sometidos a cse orden. Es obvio que ello no es verdad; la pre-
suncion de que hablamos es una ficcién juridica tipica. De aqui que, con
respecto a la posibilidad o imposibilidad de conocimiento de la ley, no exis-
ta ninguna diferencia esencial entre una ley retroactiva y muchos casos
en los cuales otra no retroactiva no es ni puede ser conocida por el indivi-
duo a quien tiene que aplicarse.

D) LA NORMA JURIDICA
a) Norma juridica y regla de derecho en sentido descriptivo

Si la “coaccion™ en el sentido aqui definido es un elemento esencial
al derecho, entonces las normas que forman un orden juridico ticnen que
ser normas que establezcan actos coercitivos, es decir: sanciones. En par-
ticular, las normas generales tienen que ser normas en las cuales una cierta

sancion se hace depender de determinadas condiciones, ¢xpresindose tal
dependencia mediante ¢l concepto del “deber ser”. Esto no significa que
los organos legisladores tengan nccesariamente que dar a las normas Ja for-
ma de juicios hipotéticos que cstablecen “deberes”. Los diferentes clementos
de una norma pueden quedar contenidos ¢n muy diversos productos del pro-
ceso legislativo y expresarse lingiiisticamente de mancras muy diversas.
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Cuando el legislador prohibe el robo, por ejemplo, puede definir primera-
mente el concepto de robo valiéndose de varias frases que forman un ar-
ticulo de un cédigo, y sefialar después la sancidén en otra frase, que puede
formar parte de otro articulo del mismo texto, o incluso de un texto legal
distinto. A menudo, la dltima frase no tiene la forma lingiiistica de un im-
perativo o de un juicio que exprese un ‘“‘deber ser”, sino la de prediccion
le un acontecimiento futuro. Frecuentemente, el legislador hace uso del
futuro al decir que el ladrén *‘seri” castigado en tal o cual forma. Enton-
ces presupone que el problema sobre quién es ladron ha quedado resuelto en
alguna otra parte, en el mismo o en otro texto legal. La frase *‘sera casti-
gado” no implica la prevision de un hecho venidero —el legislador no es
un profeta— sino que constituye un “imperativo” o “mandato”, tomados
estos términos en sentido figurado. Lo que la autoridad creadora de la
norma quiere decir es que la sancién “debe ser” ejecutada contra el ladron,
si se realiza el supuesto condicionante de la misma.

Es tarca de la ciencia juridica presentar el derecho de una comuni-
dad, esto es, el material producido por la autoridad legal, a través del
proceso legislativo, en la forma de juicios que establezcan que “si tales o
cuales condiciones se cumplen, entonces tal o cual sancién habri de apli-
carse”. Estos juicios, por medio de los cuales la ciencia juridica expresa el
derecho, no deben ser confundidos con las normas creadas por las autori-
dades encargadas de legislar. Es preferible no dar a estos juicios el nombre
de normas, sino el de reglas juridicas. Las normas juridicas formuladas
por los 6rganos legislativos son prescriptivas; las reglas del derecho que
la ciencia juridica establece son puramente descriptivas. Importa tener en
cuenta que el término “‘regla juridica” o “regla de derecho”, es empleado
por nosotros en sentido descriptivo.

b) Regla de derecho y ley de la naturaleza

La regla de derecho, usado el término en sentido descriptivo, es un
juicio hipotético que enlaza ciertas consecuencias a determinadas condicio-
nes. Esta es la forma légica que tienen también las leyes naturales. Lo mis-
mo que la ciencia juridica, la de la naturaleza describe su objeto en pro-
posiciones que ostentan cl caricter de juicios hipotéticos. Y como en la
proposicion juridica, la ley natural cnlaza igualmente, como condicién y
consecuencia, dos hechos fisicos. La condicion es, en este caso, la “‘causa”:
la consecuencia, el “efecto”. La forma fundamental de la ley natural es la
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causalidad. La diferencia entre la regla de derécho y la ley de la naturaleza
parece consistir en que la primera se refiere a seres humanos y a su conducta,
mientras que la segunda se refiere a las cosas y a sus reacciones. La conducta
humana puede, sin embargo, ser materia de las leyes naturales, en la medida
en que tal conducta pertenece también a la naturaleza. La regla de derecho
y la ley natural difieren no tanto en los elementos que enlazan sino en la
forma de tales enlaces. La ley natural establece que si A es, B es (o sera).
La regla de derecho dice: si A es, B debe ser. La regla de derecho es una
norma (en el sentido descriptivo del vocablo). El significado de la conexiéon
establecida por la ley natural entre los dos elementos queda expresado en
la palabra “es”, mientras que el significado de la establecida por la regla
de Derecho queda expresado mediante las palabras “debe ser”. El principio
de acuerdo con el cual la ciencia natural describe su objeto, es la causalidad;
el principio de acuerdo con el cual la ciencia del derecho describe el suyo,

es la normatividad.

Usualmente, la diferencia entre ley natural y norma es caracterizada
por la afirmacién de que la primera no puede tener excepciones, en tanto
que la segunda si puede tenerlas. Sin embargo, tal afirmacion no es correcta.
La regla normativa: *“‘si alguien roba deberi ser castigado”, conserva su
validez aun en el caso de que un ladrén quede impune. Tal hecho no im-
plica una excepcién al deber ser expresado por la norma; es Unicamente
una excepcién al juicio enunciativo que expresa la regla de que, si alguien
roba, realmente serd castigado. La validez de una norma subsiste aun cuan-
do, en un caso concreto, los hechos no correspondan a ella. Un hecho tiene
el caricter de “excepcion” a una regla, si el juicio que establece el hecho
se encuentra en contradiccién légica con tal regla. Como la norma no es
un juicio de realidad, ningin juicio sobre un hecho real puede contrade-
cirla. De aqui que no pueda haber excepciones a una norma. Por su misma
naturaleza, la norma es inviolable. Declarar que una norma es “violada”
por cierta conducta es una expresiéon figurada; y la figura empleada no es
correcta. Pues el juicio nada dice acerca de la norma; simplemente des-
cribe la conducta real como contraria a la que la norma prescribe.

La ley de la naturaleza no es sin embargo inviolable. 2! Es posible que
una ley natural tenga verdaderas excepciones. El enlace entre causa y cfecto
establecido en una ley natural descriptiva de la realidad fisica, tiene sélo ¢l
caricter de probabilidad, no el de necesidad absoluta pretendido por la vieja

21 Wiliam A. Robson, Civilization and the Growth of I.azw (1935), 340,

dice: “I:.m hnmhrng de cicncia y no pretenden, para las leves naturales, esa
viiidez incxorable, inmutzble v ohjetiva que anteriormente se les atribuia.”
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filosofia de la naturaleza. Si, como resultado de la investigaciéon empirica, dos
fenémenos se consideran en relacién de causa y efecto, y tal resultado se
formula en una ley natural, no queda absolutamente excluido que un hecho
pueda ocurrir en contradiccién con esa ley, y constituya, por tanto, una
verdadera excepcion a la misma. Si tal hecho queda establecido, entonces
la formulacién de la ley tiene que ser modificada de manera que el hecho
nuevo corresponda a la nueva férmula. Pero la conexion de causa a efecto
establecida por ésta tiene solamente, como la antigua formulacién, el caric-
ter de probabilidad, no el de necesidad absoluta. Las excepciones a la ley
no quedan excluidas.

Si examinamos la forma en la cual la ided de causalidad se ha desarro-
llado en el espiritu humano, encontraremos que tiene su origen en una nor-
ma. La interpretacién de la naturaleza poseia originariamente caricter so-
cial. El hombre primitivo considera a la naturaleza como parte constitutiva
de la sociedad a que pertenece. La realidad fisica es interpretada por él de
acuerdo con los mismos principios que determinan sus relaciones sociales.
A sus ojos, el orden social es, al propio tiempo, el de la naturaleza. Asi como
los hombres obedecen las normas del orden social, las cosas estin sometidas
a normas emanadas de seres personales sobrehumanos. La ley social funda-
mental es aquella que establece que el bien debe ser recompensado, y el mal
castigado. Tritase del principio de retribucion, que domina completamente
la conciencia primitiva. La norma juridica es el prototipo de tal principio.
El hombre primitivo interpreta la naturaleza de acuerdo con el mismo prin-
cipio. Su interpretacion tiene un caracter juridico normativo. La ley de
causalidad encuentra su origen en la norma de retribucion, y se desarrolla
a consecuencia de un paulatino cambio de significado. Incluso durante el
siglo x1x, la ley de causalidad era concebida como una norma, a saber, como
expresion de la divina voluntad. El ultimo paso en esta emancipacién de la
ley de causalidad, relativamente a la norma de retribucion, consiste en el
hecho de que la primera se despoja de su caricter normativo y deja, por
tanto, de ser concebida como inviolable, =*

c) La norma juridica como criterio de valoracion 2*

La norma juridica puede tener aplicaciéon, no unicamente en cuanto
es ejecutada por un 6rgano u obedecida por los particulares, sino también

22 Cf. mi libro Society and Nature, p. 233.

23 Cf. mi articulo INalue Judgments in the Sciemce of Law (1942), 7.
“J. of Social Philosophy and Jurisprudence”, 312-333. 4 (192)
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cuanto sirve de base para un juicio estimativo especifico que califica la
conducta del 6rgano o del particular como legal (debida) o ilegal (inde-
bida). Estos juicios son juicios de valor especificamente juridicos. Otros
juicios estimativos se refieren al derecho mismo, o a la actividad de los
individuos que crean la ley. Tales juicios afirman que la actividad del le-
gislador o el producto de la misma, la ley, son justos o injustos. Es cierto
que la actividad del juez es también considerada como justa e injusta, pero
sélo en cuanto realiza una funcién creadora de derecho. En la medida en
que simplemente aplica la ley, su conducta es considerada como legal e
ilegal, en la misma forma en que puede serlo la de los particulares. Los
predicados de valor implicados en los juicios que afirman que cierta conducta
es legal o ilegal, serain designados por nosotros como “valores de la legali-
dad”, mientras que aquéllos implicados en juicios que afirman que el orden
juridico es justo e injusto serin denominados ‘‘valores de justicia”. Los
juicios que afirman la existencia de valores de legalidad son objetivos, los
que afirman la existencia de valores de justicia, subjetivos. El juicio juridico
de valor de que cierta conducta es legal o ilegal, es un aserto sobre una
relacién positiva o negativa entre la conducta y una norma juridica cuya
existencia se presupone por la persona que juzga. La existencia de¢ una nor-
ma juridica es su validez; y aun cuando la validez de las normas juridicas
no se identifica con ciertos hechos, esti condicionada por ellos. Estos he-
chos son —como lo veremos en una seccion posterior— ** la eficacia del
orden juridico total a que la norma pertenece, la presencia de un hecho crea-
dor de la norma, y la ausencia de cualquier otro hecho que pueda anularla.
Un juicio juridico de valor que afirma una relacién positiva o negativa
entre una conducta humana determinada y una norma juridica, implica la
afirmaciéon de la existencia de dicha norma. Este aserto y, por tanto, el
mismo juicio juridico de valor, pueden ser verificados por medio de los
hechos que condicionan la existencia de la norma. En este sentido, ¢l juicio
juridico de valor tiene un caracter objetivo. La existencia del valor de le-
galidad es objetivamente comprobable. El valor de justicia, sin embargo,
no es de la misma naturaleza que el de legalidad. Cuando estimamos un
orden juridico o una institucién juridica como justos o injustos pretende-
mos decir algo mis que cuando llamamos a un platillo bueno o malo, en ¢l
sentido de afirmar que lo encontramos agradable o no al paladar. La afir-
macién de que una institucién juridica, la esclavitud o la propiedad priva-

da, por ejemplo, son justas o injustas, no quiere decir que alguien tenga un

24 CHi. mfra, p. 139, e).
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interés en tal institucidon o lo contrario. Lo significado es que la institucién
corresponde o no a una norma cuya validez se presupone por la persona que
juzga. Pero tal norma no pertenece al derecho positivo. El juicio de jus-
ticia pretende, empero, expresar un valor objetivo.

Las normas que son realmente empleadas como criterios de justicia va-
rian, segin lo hemos indicado, de individuo a individuo, y 2 menudo son
inconciliables entre si. Una cosa es justa o injusta unicamente para el in-
dividuo frente al cual existe la correspondiente norma de justicia, y tal
norma tiene existencia sélo para aquellos que, por una u otra razén, desean
lo que la misma prescribe. Es imposible determinar tal norma de una ma-
nera unica. En ultima instancia constituye la expresion del interés del
individuo que declara que determinada institucién social es justa o injusta.
Esto es, sin embargo, algo de lo cual no tiene conciencia. Su juicio pre-
tende afirmar que hay una justicia independiente de la voluntad humana.
Esta pretensién de objetividad es particularmente evidente cuando la idea
de justicia aparece bajo la forma de “‘derecho natural”. De acuerdo con la
doctrina del fus maturale, la norma de justicia es inmanente a la naturaleza
—Ila naturaleza del hombre o la de las cosas— y el hombre sélo puede cap-
tar, pero no crear o modificar dicha norma. La doctrina de que hablamos es
una ilusién tipica, debida a la objetivacién de intereses subjetivos.

Los valores de justicia no consisten, es verdad, en una relacién con
una norma. Esta, empero, no es, como lo cree la persona que juzga, objetiva,
sino que depende de un interés subjetivo del juzgador. No hay pues, por
consiguiente, un solo criterio de justicia, sino gran nimero de criterios dis-
tintos e incongruentes entre si.

El derecho positivo es sin embargo uno solo. O —si queremos tomar
en cuenta la existencia de los varios érdenes juridicos nacionales— sélo hay
para cada territorio un derecho positivo. El contenido de los mismos tunica-
mente puede ser determinado mediante un método objetivo. La existencia
de los valores de legalidad esti condicionada por hechos objctivamente ve-
rificables. A las normas de derecho positivo corresponde una determinada
realidad social, no asi a las de la justicia. En este sentido el valor del dere-
cho es objetivo, mientras que el de la justicia es subjetivo. Desde este punto
de vista es indiferente que un gran nimero de personas tenga a veces un
mismo ideal de justicia. Los juicios juridicos de valor son juicios que
pueden ser objctivamente comprobados con ayuda de los hechos. Por ello
son admisibles dentro del dmbito de la ciencia del derecho. Los de justicia
no pueden ser objetivamente comprobados. Consecuentemente, la ciencia
juridica no tiene lugar para ellos.
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orden juridico” o el “propodsito del legislador” tnicamente podrin entrar
en la definicién en la medida en que se hallen expresados en el material
producido a través del procedimiento creador de derecho, es decir, en la
medida en que se hallen manifestados en los contenidos del orden juridico.
De lo contrario, ¢l concepto de acto antijuridico no perteneceria a la cien-
cia del derecho.

Considerado desde este punto de vista, ¢l acto antijuridico es el su-
puesto al cual la norma juridica enlaza la sancién. Cierta conducta humana
es un acto antijuridico porque el orden enlaza a tal conducta, en cuanto
supucsto, una sancion, como consccuencia. El acto antijuridico es delito si
tiene una sancion penal, y es una violacién civil si tiene como consecuen-
cia una sancion civil. Es incorrecta la afirmacién corriente de acuerdo con
la cual una cierta clase de conducta humana trae consigo una sancién ju-
ridica porque tal conducta es antijuridica. Al revés: la conducta es anti-
juridica porque tiene como consecuencia una sancion. Desde ¢l punto de
vista de la teoria que tiene como exclusivo objeto el derecho positivo, no
hay mis criterio del acto antijuridico que el hecho de que la conducta sea
condicién de la sancién. No hay un acto antijuridico en si mismo. En la
teoria penal tradicional se establece una distincién entre mala in se y mala
probibita, ®® es decir, entre la conducta que es mala en si misma, y aquella
que tiene tal caricter sélo en cuanto esti prohibida por un orden social
positivo. Esta distincién no puede ser mantenida en una teoria del derecho
positivo. La distincién es el elemento tipico de la doctrina del derecho na-
tural. 2® Procede de una suposicién —que no puede ser probada cientifica-
mente— segin la cual ciertas formas de conducta humana son, por su

25 Cf. Jerome Hall, Prolegomena to a Science of Criminal Law (1911)
89 U. of Pa. L. Rev. 549-580. La distincion entre mala in se y mala prohibita,
es decir, la conducta que es mala en &1 misma y la que es mala tGnicamente por-
que estd prohibida por un orden social positivo, es casi idéntica a la que Aristo-
teles hizo en su Etica Nicomaguea (1134 b) entre lo “natural” y lo “legal”. “Lo
natural ;. aquello que en todas partes tiene la misma fuerza y no existe porque
la gente piense esto o aquello; lo legal: aquello que es originariamente indife-
rente, pero deja de serlo por disposicion del legislador.”

26 Blackstone, Contmentaries, Introduction, pirrafo 65, Mistingue entre
deberes naturales y positivos. “En lo que toca a los deberes maturales vy a los
delitos que son mala tn se, estamos ligados en conciencia, en cuanto ligados por
leyes superiores, antecedentes a las leyes humanas, y porque aquellas leves nos
obligaban a cumplir los primeros v a abstenernos de los segundos. Pero en rela.
cidén con aquellas leyes que sélo establecen deberes positivos y Unicamente prohi-
ben_aquellas cosas que no son mala in se, sino mala prohibita, sin ninguna mez-
cla de culpa moral, y enlazan una pena al incumplimiento, estimo que la concien-
cia nada tiene que ver, sino en lo que toca a la sumisiéon a la pena, para el caso
de que tales leyes sean violadas.”
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C) EL ACTO ANTIJURIDICO COMO CONDUCTA DEL INDIVIDUO
CONTRA EL CUAL SE DIRIGE LA SANCION

Una definicién juridica del acto violatorio tiene que basarse exclusi-
vamente en la nocién de norma juridica. De hecho, tal definicién puede
darse. Normalmente, el acto antijuridico es la conducta de aquel individuo
contra el cual se dirige la sancidn, considerada como consecuencia de tal
conducta. Esta es la definicidon juridica del concepto que estamos exami-
nando. El criterio de tal concepto es un elemento que constituye el con-
tenido de la norma juridica. No se trata de una pretendida intencidon del
legislador. Es un elemento de la norma por la cual el legislador expresa su
intencién de una manera objetivamente comprobada; tritase de un cle-
mento que puede ser encontrado mediante un anilisis del contenido de la
norma juridica. Desde un punto de vista politico es por supuesto de mayor
interés determinar por qué razén y con qué propdsito el legislador estipula
la sancién y la dirige contra cierto individuo. Pero desde el punto de vista
juridico la razén y el propésito del legislador sélo deben tomarse en cuenta
en la medida en que se hallen expresados en el contenido de la norma;
y el legislador expresa generalmente su intencién cuando dirige la sancién
contra el individuo cuya conducta es contraria a la deseada por el mismo
legislador. Muy a menudo el hecho antijuridico, especialmente el delictuo-
so, es objeto de una censura moral y religiosa o, lo que es igual, conside-
rado como “pecado”; y tal connotacién es enlazada a las palabras con las
cuales se acostumbra designar el acto antijuridico como “indebido”, “ile-
gal”, “contrario a la ley” o *violatorio del derecho”. Pero el concepto
juridico de dicho acto debe permanecer enteramente libre de tales clemen-
tos. Estos no tienen ninguna importancia dentro de una teoria analitica

del derecho positivo.

La definicion del acto antijuridico como la conducta del individuo
contra el cual se dirige la sancién, considerada como consecuencia de tal
conducta, presupone —aun cuando no se refiera a ese hecho— que la san-
cién se dirige contra el individuo cuya conducta es considerada por el le-
gislador como perjudicial a la sociedad, por lo cual el mismo legislador trata
de prevenir ese comportamiento por medio de la sancién. Esta idea resulta
vilida en principio para el derecho de los pucbl;n civilizados.
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En esta conexion debe advertirse que el hecho antijuridico debe con-
sistir no Unicamente en cierta clase de conducta, sino también en los efec-
tos de la misma. El orden juridico enlaza una sancién a la conducta de un
individuo atendiendo a los efectos que ésta tiene en relacidn con otros.
El delito llamado **homicidio” consiste en la conducta de un individuo que
pretende provocar y de hecho provoca la muerte de otro. El comportamien-
to no consiste necesariamente en una accion, ya que puede consistir tam-
bién en una omisidn, es decir, en la no realizacién de una accién. En tal
caso pudiera parecer a veces que la sancion se halla dirigida contra un in-
dividuo distinto del autor del delito, como ocurre por ejemplo cuando un
nifio causa a alguien la muerte y, de acuerdo con el derecho pcsitivo, cl
padre es castigado “por ello”. Sin embargo, el delito no consiste en este
caso en la accién del nifio, sino en la conducta del padre, incapaz de pre-
venir la realizacion de ese acto socialmente indeseable; cl padre es castiga-
do “a consccuencia de dicha omision™; €l es el delincuente, no el hijo.

De acuerdo con el derecho penal de los pueblos civilizados, la sancién
usualmente es establecida sélo para aquellos casos en que el efecto social-
mente indeseable fue provocado intencionalmente o por negligencia del de-
lincuente. Si la intencion es esencial a la comision de un delito, una cierta
actitud mental del delincuente constituye un ingredicnte material del acto
antijuridico; en cste caso, tal acto se encuentra calificado psicolégicamente.
Si el efecto socialmente indeseable no fue provocado ni de manera inten-
cional ni por negligencia, ®® entonces ninguna sancién puede cjecutarse
contra del individuo cuyo comportamiento condujo a ese resultado. Ello
supone el principio de que la sancidn ticne que dirigirse iinicamente contra
el delincuente, esto es, contra el individuo que, por accién u omisién, directa
o indirectamente, produce el efecto socialmente perjudicial. El principio
segin el cual la sancién hillase dirigida contra el individuo cuyo compor-
tamiento considérase nocivo para la sociedad, y la idea de que, por ello
mismo, ¢l hecho antijuridico debe ser definido por la ciencia del derecho
como la conducta del individuo contra ¢l cual se dirige la sancién, como
consccuencia de esa conducta, resultan de la finalidad de la sancién, ya sea
que se trate de sancioncs retributivas o preventivas (impeditivas). Solo
cuando ¢l dano de la sancion recae sobre quicn lo ha producido, las exi-
gencias de la retribucion se cumplen y el temor a la sancién puede apartar
a los individuos de la comision del acto antijuridico.

28 La negligencia no es wna calificacion psicologica del acto antijuridico.

Ci. infra,s p. 77.
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En el caso en que la sancidn es dirigida contra una persona distinta de
aquella cuya conducta se considera socialmente perjudicial, el propdsito de
retribucién o prevencién (deterrence) tnicamente puede alcanzarse si este
individuo y aquel contra el cual la sancién se dirige son, por una u otra
razdn, identificados; si el mal que la sancién hace recaer sobre su victima
inmediata es experimentado también como un mal por el otro individuo.
En este caso, la sancién alcanza en 1ltima instancia al individuo cuyo com-
portamiento se considera perjudicial a la sociedad; y entonces el acto anti-
juridico puede ser incluso definido desde el punto de vista de la ciencia del
derecho, como la conducta del individuo contra el cual la sancién se halla
mediatamente dirigida, como consecuencia de la misma conducta, Matando
al hijo se puede castigar al padre, y ello en forma mucho mis severa que
a través de un mal que pudiera infligirse personalmente a este ultimo. La
cruel pero eficaz prictica de hacer rchenes se basa en ¢l hecho de quc en
mayor o menor medida nos identificamos con los individuos que pertenecen
a nuestro propio grupo, ya se trate dec la familia, de la aldea o de la comu-
nidad politica o religiosa. Un rehén es un individuo tomado cemo garantia
del cumplimiento de determinada estipulacién. Si ésta no es cumplida, el
rehén es ejecutado. En cuanto su muerte es experimentada como un dadio
por sus parientes o conciudadanos, la amenaza de que habri de matarsele
funciona como una sancion indirecta contra los infractores potenciales de
las estipulaciones sefialadas.

El propésito de la sancién civil es, originariamente al menos, la repa-
racién de un dafo por medio de una privacion coactiva de la propicdad.
Casi sin excepciones, el orden juridico emplea en este caso la técnica de
establecer como supuestos de la sancién no sélo la realizacién del dano, sino
también la circunstancia de que el individuo de cuya propiedad habri de
provenir la reparacién no repare voluntariamente el mismo dafio. La sancién
es siempre decretada contra el individuo que dcbiendo reparar el dano no
ha cumplido con tal deber. El hecho antijuridico civil consiste en la no
reparacion. Asi pues, el sujeto del hecho antijuridico civil y el cbicto de
la sancién civil son siempre idénticos en este caso, independientemente d-
que el dafo que debe repararse haya sido causado por el individuo-que debe
repararlo o por una persona distinta. El concepto juridico de acro viol:tor
presupone cn principio que el individuo cuyo-comportamiento ticne un
caricter socialmente perjudicial desde el punto de vista politico, y aquel
contra ¢l cual la sancién es directa o indirectamente ejecutada, coinciden.
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ficados con él. En este caso el sujeto de la violacién y el objeto de la san-
cién coinciden. Y en este caso, asimismo, el acto antijuridico es la conducta
del ente contra el cual, como consecuencia de tal conducta, la sancion sc
dirige. Pero tal ente no es un individuo, sino una colectividad. El concepto
juridico de acto violatorio vale, pues, también para el derecho primitivo. La
ideologia en que éste descansa no es todavia la prevencion, sino la retribu-
cién; y las exigencias de esta ultima quedan cumplidas incluso en el caso
en que la sancién se dirige contra una porsona distinta del infractor, cuan-
do, por una u otra razén, la primera es identificada con el segundo.

E) ACTOS ANTIJURIDICOS COMETIDOS POR PERSONAS COLECTIVAS

En el derecho de los pueblos civilizados encontramos una situacion
semejante. En ciertos casos, una persona juridica, una corporacion, 3 con-
siderada como autora de un acto antijuridico cometido dircctamente por
un individuo aislado, en su caricter de organo de la corporacién. Entonces
la sancién se dirige no unicamente contra éstc sino, en principio, cont:a
todos los miembros de la corporacién. Esto es, por ejemplo, lo que ocurre
en el caso del derecho internacional. Si un delito internacional, una viola-
cién del derecho internacional se realiza, determinado Estado es considerado
como sujeto de tal delito, a pesar de que éste consiste en la conducta de un
individuo determinado, por ejemplo, el Jefe del Estado o el Ministro de
Relaciones Exteriores. En cuanto este individuo es 6rgano del Estado, su
comportamiento se considera como un acto antijuridico cometido por cl
Estado. También la sanciéon del derecho internacional, represalias o guerra,
encuéntrase dirigida contra ¢l Estado, y ello significa que va contra todos
sus miembros, no Unicamente contra el autor inmediato del acto violatorio.
En cuanto el Estado es concebido como una persona juridica, cl sujeto del
acto violatorio y el objeto de la sancién son idénticos. El acto antijuridico
es también, en este caso, la conducta del sujeto contra el cual, a conse-
cuencia de tal conducta, se dirige la sancion.

El concepto de corporacién como persona juridica, deriva, en ciertos
sentidos, de la identificacion de un individuo con su grupo social, como
ocurre en ¢l pensamicnto primitivo. Si deseamos prescindir de cste concepto
y de la identificacion que el mismo implica, tendremos que conformarnos
con la afirmacion de que la sancién encuéntrase dirigida contra individuos
que se hallan con el infractor en una cierta relacién juridica. A fin de in-
cluir este caso en nuestra definicién, tendriamos que definir el acto anti-
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juridico como la conducta del individuo contra el cual la sancién se dirige,
o de la persona que se halla en una cierta y determinada relacién juridica
con aquellas otras a quienes la sancién se aplica.

Siguese de lo anterior que la relacién entre el acto antijuridico y la
sancion puede ser de dos clases difercntes. En ambos casos, es verdad, el

infractor y el que es objeto de la sancién son idénticos. Pero ¢n un caso
tal identidad es una identidad fisica real, en tanto que en el otro es sélo
una identidad juridica ficticia. En un caso, la sancién se aplica al autor
inmediato del acto antijuridico, es decir, al infractor; en el otro, dirigese
contra un individuo o contra varios individuos que tienen, con el infrac-
tor, una relacién determinada juridicamente.

IV. EL DEBER JURIDICO

A) DEBER JURIDICO Y NORMA

Intimamente relacionado con el concepto de acto antijuridico esti el
de deber juridico. El concepto de deber es originariamente un concepto es-
pecifico de la moral y designa la norma moral en su relacién con el indivi-

duo a quien se prescribe o prohibe determinada conducta. La frase: “un
individuo tiene el deber (moral) o se encuentra (moralmente) obligado a
observar tal o cual conducta”, significa que existe una norma vilida (de
caricter moral) que ordena tal comportamiento; o que el individuo debe
conducirse en esa forma.

El concepto de deber juridico no es sino la contrapartida del concep-
to de norma juridica. Pero la relacién es aqui mis compleja, puesto que la
norma juridica tiene una estructura mis complicada que la norma moral.
La norma juridica no se refiere, como la moral, a la conducta de un solo
individuo, sino cuando menos a la de dos: el individuo que comete o puede
comcter el acto antijuridico, es decir, el infractor, y aquel Que debe eje-
cutar la sancién. Si la sancién es dirigida contra otro individuo distinto
del infractor inmediato, la norma juridica se refiere a tres individuos. El
concepto de deber juridico, tal como cs actualmente empleado en la juris-
prudencia y como lo define especialmente Austin, refiérese sélo al indi-
viduo sobre el cual la sancién recae en el caso de que cometa el acto viola-
torio. Tal individuo esti juridicamente obligado a abstenerse de la comisién
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de dicho acto: si se trata de una accién positiva, esti obligado a no rea-
lizarla; si se trata de la omisién de cierta conducta, estd obligado a ejecutar
tal conducta. Un individuo estd juridicamente obligado a la conducta opues-
ta a aquella que constituye la condicién de la sancién dirigida contra él
(o contra individuos que tienen con él una cierta relacién juridicamente
determinada). “Viola” su deber (u obligacién) o, lo que equivale a lo
mismo, comete un acto antijuridico, si se comporta de tal manera que
su conducta sea condicion de una sancién; cumple su deber (u obligacién)
o0, lo que es lo mismo, deja de cometer un acto antijuridico, si su conduc-
ta es contraria a la que constituye la condicion de la sancién. Asi pues,
estar juridicamente obligado a cierto comportamiento significa que la con-
ducta contraria es antijuridica y que, como tal, representa la condicién
dec una sancion establecida por la norma; o sea, estar juridicamente obligado
significa ser el sujeto potencial de un acto antijuridico, ser infractor en
potencia, Sin embargo, sélo cuando la sancion va dirigida contra el vio-
lador inmediato, es sujeto del deber el responsable de la sancién estipulada
por la norma juridica, es decir, el sujeto potencial de la sancién. Cuando
ésta va dirigida contra un individuo distinto del violador inmediato, el su-
jeto del deber (es decir, el infractor potencial) y el objeto potencial de la
sancion no coinciden, al menos en la tealidad, sino sélo de acuerdo con
una ficcidn juridica. La existencia de un deber juridico no es sino la va-
lidez de una norma de derecho que hace depender una sancién de la con-
ducta contraria a aquella que forma el deber juridico. Este no se concibe
fuera de la norma juridica. El deber juridico es simplemente la norma de
derecho en su relacién con el individuo a cuya conducta la misma norma
enlaza la sancién. La conducta opuesta a aquella que como acto antijuri-
dico es condicién de la sancién, constituye el contenido del deber juridico.
Este es el deber de abstenerse del acto antijuridico. Es la obligacién de
“obedecer” la norma de derecho.

B) LA OBLIGACION JURIDICA Y EL “DEBER SER”

De acuerdo con esta definicion del deber juridico, la norma de dere-
cho que obliga al sujeto a abstenerse del acto violatorio, emlazando uma
sancién a dicho acto, no establece ningin deber juridico de ejecutar la
sanciéon o de “aplicar” la misma norma. El juez —o0, para usar una ex-

presion mis general, el 6rgano aplicador del derecho— puede hallarse juri-
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dicamente obligado a ejecutar la sancién —en el sentido en el cual el su-
jeto esti obligado a abstenerse de la violacién, a “‘obedecer” la norma
juridica— sblo cuando hay otra norma que enlaza una nueva sancién a
la no ejecucion de la primera. En tal caso hay dos normas distintas: una
que estipula que determinado 6rgano debe ejecutar una sancién contra un
sujeto, y otra que obliga a otro 6rgano a ejecutar una sancién contra cl
primero, en el supuesto de que la primera sancién no sea impuesta. Rela-
tivamente a la segunda norma, el 6rgano de la primera no es un “érgano
aplicador” del derecho, sino un “sujeto” que obedece o desobedece la ley.
La segunda norma convierte en deber juridico del 6rgano de la primera
ejecutar la sancién seialada por la primera. El érgano de la segunda puede
a su vez encontrarse obligado por una tercera norma a ejecutar la sancién
estipulada por la segunda, y asi sucesivamente.

Estas series de normas juridicas no pueden, sin embargo, prolongarse
indefinidamente. Debe haber una udltima norma de la serie que establezca
una sancidn que ya no tenga el caricter de dcber juridico, en el sentido
anteriormente definido. Si la significacién de esta tGltima se expresa tam-
bién diciendo que bajo ciertas condiciones una sancién “debe ser” ejecutada,
entonces el concepto de “deber” no coincide con el de deber juridico. El
érgano quec “debe” decretar una sancién, puede estar o no juridicamente
obligado a hacer tal cosa. En los ordenamientos juridicos primitivos y ¢n
el derecho internacional el 6rgano no tiene el deber juridico de cjecutar la
sancion. Si la norma juridica sc expresa diciendo que cuando ciertas con-
diciones se cumplen, el 6rgano debe decretar y ejecutar la sancién, cnton-
ces la palabra “dcbe™ significa dnicamente ¢l sentido especifico en el cual
la sancion es “estipulada”, “cstablecida”, “dcterminada” por la norma. Con
esto nada se dice acerca del problema de si el 6rgano esti “obligado™ a
decretar la sancion. Dentro del campo de la moral, el concepto de obliga-
cién coincide con el de “deber ser”. La conducta que constituye lo obligacion
moral de una persona es simplemente aquella que, de acuerdo con la nor-
ma ética, debe obscrvar.

El concepto de deber juridico implica también un “deber ser”. El
que alguicn esté juridicamente obligado a determinada conducta significa que
un 6rgano "‘debe” aplicarle una sancion en el caso de que se comporte de
manera contraria. Pcro el concepto de deber juridico dificre del de deber
moral en ¢l hecho de que el primero no es la conducta que la norma “exige”,
la conducta que Ydebe ser” observada. El deber juridico, ¢s por lo contra-
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nes de la misma han quedado cumplidas. Pero cuando se habla del acto
antijuridico del subdito como de un acto contrario al derecho, no se tiene
presente la conducta antijuridica del érgano.

D) CUMPLIMJENTO Y APLICACION DE LA NORMA JURIDICA

Si por “validez” se entiende el “‘deber ser” juridico, entonces cl dere-
cho, es decir, la norma primaria, sélo vale directamente para el 6rgano que
debe ejecutar la sancién. Sélo cuando se hace uso del concepto de norma
secundaria en la presentaciéon del derecho puede decirse que el subdito
“debe” evitar el acto antijuridico y cumplir su obligacién, caso en el cual
el derecho adquiere también, indirectamente, validez para el subdifo. Sélo cl
érgano puede, hablando estrictamente, “obedecer” o “desobedecer” la nor-

ma juridica, al ejecutar o dejar de ejecutar la sancidén prescrita. De acuerdo
con el uso ordinario, las expresiones: “obedecer la norma™ y “violar la nor-

ma” refiérense sin embargo a la conducta del siubdito. Este puede “‘obede-
cer” o “‘desobedecer” Unicamente la norma secundaria. Si aceptamos la ex-
presion de acuerdo con la cual el sibdito obedece o desobedece la ley,
entonces habri que decir que el érgano “aplica” o no “aplica” el derecho.
Solamente con semejante distincién terminolégica estaremos cn condicio-
nes de percibir claramente la diferencia entre la relacion del derecho con
el sibdito, o infractor potencial, y su relacion con el érgano. En la me-
dida en que por derecho entendemos la norma juridica genuina, o norma
primaria, aquél resulta eficaz si es aplicado por el 6rgano, es decir, si éste
ejecuta la sancién. Y el érgano tiene que aplicar el derecho precisamente
cuando el subdito “desobedece”; este es el caso para el cual la sancién se
establece. Hay, sin embargo, una cierta conexién entre la obediencia y la
aplicacion efectivas del derecho. Si una norma juridica es permanentemente
desobedecida por los particulares, probablemente dejari de ser aplicada tam-
bién por los 6rganos del Estado. Por esto, aun cuando la eficacia del dere-
cho consiste primordialmente en su aplicacién por el érgano que corres-

ponda, secundariamente significa que los particulares le prestan su obediencia.

E) LA DISTINCION DE AUSTIN ENTRE DEBERES
PRIMARIOS Y SECUNDARIOS

Una de las principales deficiencias de la teoria de Austin, es la falta
de una clara vision del caricter secundario de la norma que estipula la
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de la misma, significa que estd sujeta a una sancién en el caso de un com-
portamiento contrario. Normalmente, esto es, cuando la sancién se dirige
contra el infractor inmediato, el individuo es responsable de su propia
conducta. En este supuesto coinciden la persona responsable y la sujeta al
deber juridico.

En la teoria tradicional se distinguen dos clases de responsabilidad:
basada en culpa y absoluta (liability). Como lo dijimos en otra parte, el
orden juridico enlaza una sancién a la conducta de un individuo tomando
en cuenta el efecto de tal conducta sobre otros individuos. La técnica del
derecho primitivo se caracteriza por la circunstancia de que la relacion
entre el comportamiento y su resultado no estd psicolégicamente califica-
da. Es indiferente que el autor haya anticipado o tratado dc provocar de
manera intencional las consecuencias de su conducta. Basta con que haya
provocado el resultado que el legislador considera perjudicial, y que cxista
una conexién externa entre el acto y sus efectos. No es necesaria una re-
lacién entre el fuero interno del agente y el resultado de su comportamiento.
Esta clase de responsabilidad denominase absoluta.

Una técnica juridica refinada exige la distincion entre el caso en que
el agente ha previsto y querido ¢l efecto de su conducta, y aquél en que el
comportamiento de una persona produce un efecto perjudicial que no habia
sido previsto ni querido por el sujeto actuante. Un ideal individualista dec
justicia reclama que la sancién se enlace a la conducta de un individuo,
s6lo cuando el efecto perjudicial ha sido previsto o buscado por el autor
y éste ha tenido la intencién de causar dafio a otra persona, supuesto en
el cual tal intencién puede considerarse viciada. Un resultado que el legis-
lador considere perjudicial puede ser realizado intencionalmente por un
individuo, pero sin el propdsito de causar dafio a otro. Asi, por ejemplo,
un hijo puede dar muerte a2 su padre incurablemente enfermo, con el desco
de poner fin a los sufrimientos de éste. La intenciénrdel hijo, provocar la
muerte de su padre, no es en tal hipdtesis maliciosa.

El principio de enlazar la sancidén a la conducta de un individuo sélo
cuando el resultado ha sido previsto o maliciosamente buscado por el ac-
tuante, no ¢s completamente admitido en el derecho moderno. Los indi-
viduos son considerados juridicamente responsables no sélo cuando el re-
sultado positivamente dafioso ha sido maliciosamente provecado por su
conducta, sino también cuando ha sido querido sin malicia, o, no habiendo
sido querido, ha sido previsto por el sujeto y provocado por su actividad.
Pero las sanciones pueden ser diferentes en todos esos casos. Caracterizanse



por el hecho de que la conducta que constituye el acto antijuridico se
encuentra psicolégicamente condicionada. Un cierto estado mental del in-
fractor, a saber, la prevision o el deseo del resultado perjudicial (la llamada
mens rea), es un elemento del acto antijuridico. Este elemento se designa
por medio del término “culpa” (dolus o culpa en un sentido amplio del
término). Cuando la sancién es atribuida tnicamente a una violacion psi-
colégicamente calificada, se habla de responsabilidad basada en culpa o de
culpabilidad, en contraposicién a la responsabilidad absoluta.

El derecho moderno, sin embargo, también enlaza sanciones a la con-
ducta que ha provocado sin intencién o previsidn un resultado perjudicial,
especialmente cuando el individuo no ha tomado las medidas por las cua-
les ese resultado puede normalmente evitarse. El derecho moderno obliga
a la persona a tomar aquellas providencias que pueden evitar la produccién
de consecuencias perjudiciales de su ‘propia conducta en relacién con otras
personas. La falta del cuidado prescrito por el derecho se llama negli-
gencia; y ésta es considerada como otra especie de “culpa” (culpa),
aun cuando menos grave que la que consiste en prever y tratar de pro-
vocar —con o sin malicia— el resultado perjudicial. Hay, empero, una
diferencia esencial entre los dos casos. Sélo el ultimo implica una cali-
ficacién psicolégica del acto antijuridico; sélo entonces un cierto estado
espiritual del autor se convierte en condicién esencial de la sancién. La
negligencia caracterizase en cambio por una completa falta de prevision
e intencion. No es la calificacion especifica de un acto antijuridico, es
el mismo acto antijuridico, la omisién de ciertas medidas precautorias, es
decir, el no ejercicio de esa especie de cuidado que, de acuerdo con la ley,
debe ejercitarse. La negligencia es un acto antijuridico de omisién, y Ia
responsabilidad por negligencia es mis una especie de responsabilidad ab-
soluta que un tipo de culpabilidad.

Lo anterior resulta patente cuando se compara una violacién por
omisién que tenga el caricter de negligencia, con otra que implique cul-
pabilidad. Un nifio, jugando a la orilla de un lago, cae al agua y se ahoga.
La madre que acompafaba al nifio, no ejercité ¢l cuidado necesario, porque
tuvo el deseo de desprenderse del chiquillo. Previé claramente la posibi-
lidad del hecho y lo dese6 maliciosamente. Este es un caso de culpabilidad.
En otro caso ocurre el mismo hecho, pero la madre omite el cuidado ne-
cesario no porque desce la muerte del nifio; al contrario, lo ama; pero
en el momento critico esti leyendo un interesante pasaje de una historia
policiaca y se olvida de lo que ocurre a su alrededor. Este es un caso de
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imprudencia o negligencia. La madre no previé el accidente porque su
conciencia estaba completamente ocupada en los acontecimientos ficticios
de la novela; e, incuestionablemente, no tuvo la intencion de que el acci-
dente se produjcra. Pero dcbié haber previsto la posibilidad de la desgracia
y, por tanto, no haber leido un relato interesante y olvidar la circuns-
tancia externa de que su hijo se encontraba jugando a la orilla de un
lago. El acto antijuridico cometido por ella consistié en no haber anticipado
la posibilidad del accidente y no haber hecho lo que era necesario para
evitarlo. Este es el aspecto juridico o moral, no el psicolégico, de la si-
tuacién. Desde el punto de vista psicoléogico no hay relacion entre la
muerte del nifio y la conducta de la madre. Su estado de dnimo respecto
a la muerte del nifio sélo puede ser caracterizado en un sentido negativo.
Si la responsabilidad absoluta consiste en ¢l hecho de que una sancién sea
enlazada a una conduta, sin considerar si el resultado perjudicial de la
misma ha sido previsto o querido por el individuo actuante, y el infractor
queda sujeto a una sancién, aun cuando no haya una relacién psicolégica
entre su estado de dnimo y el resultado perjudicial de su conducta, el
referir una sancién a un acto antijuridico cometido por imprudencia cons-
tituye entonces una especie de responsabilidad absoluta.

Hay, sin embargo, una diferencia entre este tipo de responsabilidad
absoluta y la que prevalece en el derecho primitivo. Este ultimo no obliga
a los individuos a adoptar las medidas necesarias para que las consecuencias
perjudiciales de su comportamiento, en relaciéon con otros individuos, pue-
dan ser evitadas. Ademis, no restringe las sancioncs a aquellos casos en
que la consecuencia perjudicial ha sido prevista y querida por ¢l infractor
o a aquellos otros en que no se ha cumplido la obligacién de ejercer el
cuidado necesario. De acuerdo con el derecho primitivo, la sancion es en-
lazada 2 una conducta aun cuando el efecto perjudicial haya sido provo-
cado a pesar de que ¢l sujeto ejercité el cuidado necesario. El derecho
moderno —aun cuando sin rechazar complctamente el principio de la res-
ponsabilidad absoluta— ticnde a restringir tal principio al caso de incum-
plimiento de la obligacién de adoptar las medidas por las cuales, normal-
mente, los efectos nocivos del comportamicnto pueden ser cvitados. Cuando
un individuo ha producido un efecto perjudicial sobre otro, puede, cn prin-
cipio, liberarse de una sanciéon penal o civil si prueba que no ha previsto o
querido el resultado perjudicial de sus actos, y que cumplié el deber juridico
de tomar las medidas por las cuales, en circunstancias de normalidad, ¢l
efccto nocivo habria podido evitarse.
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mulgacién del precepto, por lo cual éste no tenia validez en el momento en
que el acto antijuridico pudo haberse cometido u omitido. Conviene ad-
vertir que el deber juridico adquiere significacién precisamente en el su-
puesto de que el orden juridico no produzca el efecto psiquico deseado, y
el individuo falte al cumplimiento de su deber porque la idea del orden

juridico no fue motivo suficiente para evitar la inobservancia.

c) El deber juridico como temor a la sancion

Por tanto, la definicién de Austin es enteramente correcta cuando indi-
ca que “un particular estd sometido u obligado a hacer o a omitir, en cuan-
to esti expuesto a un daiio”. Pero el citado autor afiade: “y porque teme
ese dafio”. “Para emplear las expresiones corrientes, aun cuando no muy exac-
tas, diremos que, por su temor 2 sufrir el dafio, se encuentra comstresiido a
realizar el acto que le ha sido prescrito, o que el mismo temor le hace abs-
tenerse de ejecutar el acto que le ha sido vedado.” *® Esto contradice la otra
definicién: “Estar obligado... es encontrarse sujeto 2 una sancién en el
caso de desobedecer el mandato.” El que uno esté “sujeto a una sancién”
o deje de estarlo, en manera alguna depende de que tema o no la sancién
misma. Si fuese verdad que *‘el particular esti sujetdo’ u obligado porque
teme el dafio”, entonces la definicidon tendria que decir: “Estar obligado
es temer la imposicién de la sancién.” Pero semejante definiciéon seria in-
compatible con los principios de la jurisprudencia analitica, tal como Aus-
tin la concibe. El derecho es, en opinién del citado jurista, un sistema de
mandatos, y ningin anilisis de lo contenido en éstos puede revelar el hecho
psicolégico del temor. Austin dice explicitamente: “A fin de que una obli-
gaciéon tenga eficacia (o, en otras palabras, a fin de que la sancién pueda
actuar como motivo determinante del cumplimiento), tienen que concurrir
dos condiciones. En primer lugar es necesario que el particular conozca la
ley que impone la obligacion, y a la que la sancidn se encuentra enlazada.
En segundo lugar, que realmente sepa (o que, mediante la debida atencién
o consideracidon, pueda realmente saber) que el acto en cuestién, 0 una omi-
sion determinada, son violsforios de la ley o implican un desacato a la
obligacién. A menos de que concurran estas condiciones, resulta imposible
que la sancién actie sobre los deseos del obligado.” ¥ Austin no niega, sin

39 Austin, Jurisprudence, 444,
40 Austin, Jurisprudence. 480-481.
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tivo de usar un camino que atraviesa la propiedad de otra persona, significa:
el duefio de tal propiedad esti juridicamente obligado a2 no impedirme el
uso de ese camino. La afirmacién de que tengo el derecho de conducirme
en determinada forma puede encerrar —es cierto— sélo una significacién
negativa, a saber, la de que no estoy obligado a conducirme de otra manera.
Al declarar: tengo el derecho de hacer algo, posiblemente sélo quiero decir
que no estoy obligado a abstenerme de hacerlo; y al decir: tengo el derecho
de abstenerme de algo, posiblemente sélo quiero expresar que no estoy obli-
gado a hacerlo. En este sentido la frase: tengo un derecho, posee \inicamen-
te la significacion negativa de que —con respecto a cierta conducta— soy
libre, en cuanto no hay norma que me obligue a ese comportamiento o al
contrario.

Pero para que yo pueda ser juridicamente libre en relacién con cierta
conducta, otro individuo o todos los individuos tienen que estar obligados al
comportamiento correlativo. No soy juridicamente libre de hacer lo que
quiero si los demds no estin juridicamente obligados a2 no impedirme que lo
haga. Mi libertad juridica es siempre la sujeciéon juridica de otro, y mi de-
recho subjetivo es en todo caso el deber juridico de una persona distinta.
Tengo el derecho subjetivo de hacer algo, o de abstenerme de hacer algo,
sélo porque o en cuanto otro tiene el deber de no impedirme que lo haga o
deje de hacerlo. Si tengo el derecho de usar un camino que atraviesa una
propiedad ajena, ello implica juridicamente que el dueiio de tal propiedad
Y, por esa razdn, todas las demis personas, estin obligadas 2 no impedirme
que use el mismo camino. Si me impiden hacer tal cosa, violan un de-
ber que el orden juridico les impone y quedan expuestos a una sancién. Decir
que soy duefio de una cosa significa, desde el punto de vista juridico, que
todo el mundo esti obligado a no estorbar la facultad que tengo de disponer
de esa cosa. Si alguien interfiere con esa facultad, comete un acto antiju-
ridico y se hace acreedor a una sancién. Declarar que tengo el derecho sub-
jetivo de permanecer en mi alojamiento, significa a2 su vez que si alguien
tratase de constreiirme a salir de él, incurriria en la comisién de un acto
antijuridico. No hay derecho subjetivo en relacién con una persona sin el
¢orrespondiente deber juridico de otra. El contenido de un derecho subje-
tivo es en ultima instancia el cumplimiento del deber de otro sujeto.

Por otra parte, la obligacién de un individuo de observar cierta linea
de conducta, refiérese siempre el comportamiento de éste en relacién con
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cho antes de que apareciera el Estado con un orden juridico deliberada-
mente establecido. Tenian su base en la personalidad de un individuo y
en el respeto que éste era capaz de obtener e imponer. El concepto de
orden juridico pudo lograrse a través de la consideracién de los derechos
subjetivos existentes y gracias a un proceso de gradual abstraccién. Por
ello es incorrecto, tanto histérica como légicamente, suponer que los dere-
chos subjetivos no son sino emanaciones del objetivo. El orden juridico ga-
rantiza y configura los derechos subjetivos, pero no los crea.” 48

c) El derecho subjetivo como reconocimiento de una voluntad
o proteccion de un interés

Claramente se advierte que esta teoria de la prioridad de los dere-
chos subjetivos es insostenible, tanto desde el punto de vista légico, como
desde el psicologico. A través de los sentidos no se puede percibir el ca-
ricter juridico de un fenémeno. El hecho de que un individuo tenga
o no el derecho de poseer una cosa no puede ser visto, oido o tocado. El
juicio de que un individuo tiene o no derecho a poseer una cosa, es un
juicio de wvalor que sblo es légica y psicolégicamente posible cuando el
individuo que lo emite presupone la existencia, es decir, la validez de una
norma general concerniente a la posesion. Esta nprma no es, ni légica ni
psicolégicamente, el resultado de una abstraccién basada en un conjunto
de percepciones singulares de derechos subjetivos, como el concepto gene-
ral de drbol es el resultado de una abstraccién basada en una serie de per-
cepciones semejantes; pues los derechos subjetivos no son perceptibles me-
diante la sensibilidad, como pueden serlo los irboles. Determinar de qué
manera la idea de una regla adquiere existencia, es problema que no nos
corresponde tratar aqui. Unicamente necesitamos establecer cémo, sin pre-

48 Heinrich Dernburg, Svystem des Romischem Rechis (Der Pandekten,
achte, umgearbeitete Auflage). Primera parte (1911), 65. Blackstone, Commien-
taries, libro 1, parrafo 167: “El principal objeto de la sociedad es proteger a los
individuos en el goce de aquellos derechos absolutos procedentes de las leyes in-
mutables de la naturaleza, derechos que no pod:an ser preservados pacificamente
sin esa asistencia mutua y sin la comunicacion reciproca que se obtiene gracias
a la institucion de comunidades sociales y amigables. De lo anterior se sigue
que la finalidad esencial y primaria de las leyes humanas es mantener y regla-
mentar esos derechos absolutos de los individuos. Derechos como los sociales
y los relativos resultan de la formacion de los estados y las sociedades y son
posteriores a éstos...” Los llamados derechos absolutos existen con anterioridad
a la formaciéon del Estado.
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suponer una norma general reguladora de la conducta humana, cualquier
juicio sobre existencia o inexistencia de derechos subjetivos resulta im-
posible. Alli donde existe un derecho subjetivo debe presuponerse la exis-
tencia de una regla juridica. Los derechos subjetivos no pueden existir antes
que el derecho objetivo. La definicién de un derecho subjetivo como inte-
rés juridicamente protegido, o como voluntad reconocida legalmente, va-
gamente expresa la inteleccién de este hecho. Mientras un derecho subjetivo
no ha sido “‘garantizado” por el orden juridico —para usar la frase de
Dernburg— no es todavia tal derecho subjetivo. Llega a serlo sélo en virtud
de la garantia creada por el orden juridico. Ello significa que el derecho
objetivo y los subjetivos existen concomitantemente.

Aun cuando insostenible desde el punto de vista légico, la teoria de la
prioridad de los derechos subjetivos es de la mayor importancia politica. Su
propdsito es obviamente ejercer influencia en la formacién del derecho,
mis que analizar la naturaleza del derecho positivo. Si el orden juridico no
puede crear, sino unicamente garantizar la existencia de los derechos sub-
jetivos, tampoco podri destruirlos. De este modo resulta juridicamente im-
posible la abolicién de la propiedad privada y, lo que es mis, la legislacién
resulta incapaz de privar a cualquier individuo de sus derechos particulares
de propiedad. Todas estas consecuencias de la doctrina de la prioridad de
los derechos subjetivos estin en contradiccidén con la realidad juridica. La
doctrina de la prioridad del derecho subjetivo no es una descripcién del
derecho positivo, sino una ideologia politica.

Definir el derecho subjetivo como interés protegido o voluntad reco-
nocida por la ley, es igualmente incorrecto. Permitasenos que en primer lu-
gar analicemos criticamente la teoria del interés, en que el error bisico
comun a ambas doctrinas es quizds mds patente. Decir que alguien esti
interesado en una cierta conducta de otro sujeto, significa que desea tal
conducta porque considera que le es atil. La palabra “interés” denota una
cierta actitud mental. Ahora bien: es obviamente falso que sélo se tiene el
derecho de exigir de alguien una determinada forma de comportamiento,
en cuanto se estd interesado en tal comportamiento. Incluso si a2 uno le
resulta indiferente que su deudor le pague o deje de pagarle lo que le ha
prestado o, por alguna razén, desea no ser pagado, conserva, a pesar de ello,
el derecho subjetivo de exigir la devolucién de su dinero. Cuando el le-
gislador obliga a2 un individuo a conducirse frente a otro en cierta forma,
con la mira de salvaguardar un interés de este ultimo, tal interés encuen-
tra su expresién especifica en la conducta por la cual el segundo usa o
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ejercita su derecho. Pero es posible que usemos o no usemos, segin nuestra
voluntad, los derechos subjetivos que nos corresponden. Un derecho sub-
jetivo se tiene aun cuando no se quiera ejercitarlo. Es incluso posible tener
un derecho subjetivo sin conocer su existencia. En tal caso no puede ha-
blarse de interés ninguno. Por otra parte, se puede estar profundamente
interesado en que otro individuo cumpla su deber juridico, y no tener un
derecho subjetivo (en el sentido estricto o técnico del vocablo) contra este
altimo. Asimismo, se puede tener un derecho a determinada conducta de
otro sin estar interesado en tal conducta, o tener un interés sin tener un
derecho subjetivo.

Es indudable que el legislador concede al acreedor el derecho de exi-
gir la devolucién de su dinero y al propietario la facultad de disponer de
su propiedad, precisamente en cuanto supone que, por regia general, el
acreedor estd interesado en cobrar lo que se le debe y el propietario tiene
interés en que los demds no le impidan que disponga de lo que e¢s suyo. El
legislador da por supuesto que los individuos tienen, en ciertas condiciones,
determinados intercses, y trata de proteger algunos de éstos. Pero el deracho
existe incluso en aquellos casos en que —contrariamente a lo que el legis-
lador suponia— no existe rcalmente ningun interés. El derecho subjetivo
tiene que consistir, por ende, no en el presunto interés, sino en la protec-
cién juridica. La que el legislador da a un tipo de interés consiste en el cs-
tablecimiento de normas juridicas de cierta naturaleza. El derecho del
acreedor es, por consiguiente, la norma juridica por la cual el deudor es
obligado a devolver lo que debe; el derecho del propietario, la norma ju-
ridica por la cual otros individuos son obligados a no interferir con el
propietario en la disposicién de su derecho. El derecho subjetivo ¢s, en re-
sumen, el mismo derecho objetivo.

d) El derecho subjetivo como posibilidad juridica de bhoncr
en movimiento la sancion

Como ya sc¢ dijo, no toda norma juridica que obliga a un individuo a
conducirse de cierta manera frente a otro, conficre a éste un derecho sub-
jetivo en contra de aquél. Al obligar al individuo a no matar, el derecho
penal no confiere a los protegidos por esta norma, el derecho subjetivo de
no ser muertos, empleada la expresién derecho subjetivo en el sentido téc-
nico en que se usa cuando se dice que el acreedor tiene el derecho de exigir
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que su deudor le pague, o que el propietario tiene el derecho de usar de su
propiedad en forma exclusiva. ¢Por qué no es inicamente conforme al “de-
recho” que el deudor haga el pago al acrcedor? ¢Por qué es un “derecho
subjetivo del acreedor” que el deudor pague lo que ha recibido en présta-
mo? “Derecho”, en su sentido originario, es lo mismo que “derecho obje-
tivo”; por ejemplo, en la frase “derecho es poder”. ¢Por qué razén se dice
que el derecho es —en determinada situacion— mi derecho o, mis pre-
cisamente, mi derccho subjetivo? ¢Cuil es la relacion especifica en que el
acreedor y el propietario s¢ encuentran frente a las normas juridicas protec-
toras de sus intereses? ¢En virtud de qué relacion tales normas son *su”
derecho, es decir, “derecho subjetivo”? ¢Qué razén hay para considerar
el derecho objetivo, el sistema de normas reguladoras del comportamiento
humano, 0 2 una norma de cste sistema —dadas ciertas circunstancias—
como derecho de un sujeto, o derecho subjetivo?

La doctrina de que el subjetivo es una voluntad reconocida por el
derecho objetivo 0 un poder otorgado por éste, se encuentra mis préxima
a la soluciéon de nuestro problema que la que hace del derecho subjetivo un
interés protegido por la ley. El poder que, de acuerdo con esta opinidn,
constituye la esencia del derecho subjetivo de un individuo, reside en el he-
cho de que el orden juridico enlaza a la expresion de voluntad individual
el resultado o efecto a que ésta se dirige. El orden juridico concede real-
mente 2 los hombres semejante “poder”; por ejemplo, el de regular sus
relaciones econdémicas por medio de transacciones juridicas, especialmente
contratos. Un contrato es un acuerdo de voluntades entre dos 0 mis indi-
viduos, relativamente a cierta forma de conducta reciproca. “Acuerdo de
voluntades” es una expresién con la que quiere decirse que las voluntades
de las partes contratantes, en relacién con su misma conducta, coinciden.
El contrato tiene el efecto juridico de obligar a las partes a conducirse de
acuerdo con lo convenido. Cada uno de los contratantes tiene el *“‘derecho”
de que cl otro se conduzca en los términos del contrato; tal derecho no es,
sin embargo, su voluntad, la voluntad que expresé al celebrar el contrato.
No es su voluntad o la expresién de ésta, sino el acuerdo de voluntades,
la expresién concordante de las voluntades de todas las partes, lo que de
acuerdo con el orden juridico crea las obligaciones de éstas. El individuo
aislado no tiene el poder juridico de obligar, por una expresién de su vo-
luntad, a otro individuo. Si el “derecho subjetivo” que una de las partes
tiene contra la otra se considera como “voluntad”, tendri que tratarse de
algo diverso de la voluntad expresada en el acto por el cual el contrato
fue cumplido.
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Uno de los contratantes tiene un derecho contra el otro sélo cuando
éste estd obligado a conducirse en cierta forma frente al primero; el segun-
do tiene un deber juridico sélo en cuanto el derecho objetivo establece una
sancidén para el caso de la conducta contraria. Ello no basta, sin embargo,
para constituir un derecho subjetivo de la otra parte. Uno de los contra-
tantes tiene un derecho subjetivo contra el otro, porque el orden juridico
hace depender la ejecucién de la sancién, no tnicamente del hecho de la
celebracién del contrato y del cumplimiento de éste por una de las partes,
sino también de la expresién de voluntad de la otra en el sentido de que
la sancién se ejecute en contra del infractor. La parte expresa tal voluntad
mediante la presentacién de una demanda en contra del otro contratante.
Al hacerlo asi, el actor pone en movimiento la maquinaria coercitiva del
derecho. Sélo en virtud de tal demanda puede iniciarse el procedimiento
por el cual el acto antijuridico, es decir, el incumplimiento del contrato,
es comprobado, y el tribunal aplica la sancién. Esto forma parte de la
técnica especifica del derecho civil. La sancién se hace depender, entre
otras condiciones, del hecho de que una de las partes demande a la otra,
lo que significa que el actor ha declarado su voluntad de que el mencio-
nado procedimiento se inicie. Queda abierta a las partes la posibilidad ju-
ridica de provocar la aplicacién de la norma sancionadora correspondiente.
En este sentido, por tanto, tal norma es *“su” derecho, es decir su “‘derecho
subjetivo”. S6lo cuando un individuo se encuentra en tal relacién con la
norma juridica, la aplicacién de ésta, es decir, la aplicacién de la sancién,
depende de la expresion de voluntad de un individuo orientada hacia tal
objeto, por lo cual el derecho objetivo esti a la disposicién del mismo in-
dividuo, y podemos considerar que el derecho objetivo es *“‘su” derecho
subjetivo. Sélo entonces queda justificada la subjetivacién del derecho ob-
jetivo implicita en el concepto de derecho subjetivo, o sea, la presentacién
de una norma juridica objetiva como derecho subjetivo de un particular.

Solamente cuando lo definimos de esta manera no coincide el concepto
de “derecho subjetivo” con el de deber juridico, y el derecho subjetivo de
A a cierta conducta de B, no es idéntico al deber de B de conducirse de
ese modo frente al otro sujeto. En el caso de que un individuo tenga abierta
la posibilidad de “hacer efectivo”, mediante la presentacién de una deman-
da, el deber juridico de otro, la situacién juridica no ‘queda completamente
descrita si solo se presenta el deber juridico de B de conducirse en cierta
forma frente a A. Si el concepto de derecho subjetivo no ha de confundirse
con el de deber juridico, el primero tendrd que ser restringido a dicho caso,
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colectivo en la aplicacién de las normas y concede importancia real unica-
mente a los intereses de los particulares. Por ello es que el proceso que cul-
mina en la ejecucién de la sancién se inicia y desenvuelve s6lo como conse-
cuencia de una declaracion de voluntad hecha al efecto por una persona
privada, el actor.

En este respecto, el derecho penal presenta una técnica opuesta. Un
proceso penal no puede ser iniciado, por regla general, por la persona cuyos
intereses resultan mds directamente perjudicados por el delito. Cominmen-
te es una autoridad publica, un érgano de la comunidad, el facultado vy,
generalmente también, el obligado a ejercitar la accion indispensable. Como
la sancién penal no depende de la demanda de un particular, ningin indi-
viduo privado tiene el “derecho subjetivo” de no ser robado o muerto, o,
en general, de no ser victima de un delito. Pero como la ejecucion de la
sancion se hace depender del ejercicio de una accién por un érgano estatal
competente, cabe hablar de un “derecho subjetivo™ del Estado, a saber, el
de que los miembros de la comunidad se abstengan de realizar actos delic-
tuosos. En esta esfera, en la cual tienen que ser protegidos intereses de
importancia vital para la comunidad, el legislador coloca el colectivo por
encima del privado. Sin embargo, el proceso penal ticne la misma forma o,
al menos, la misma apariencia externa que el civil; éste presenta la de una
contienda entre dos particulares, demandante y demandado; el proceso
penal la de una controversia entre la comunidad juridica, es decir, el Es-
tado, representado por uno de sus organos, y un particular, el acusado.

La técnica del derecho moderno, civil y criminal, de acuerdo con la
cual el proceso quc conduce a la sancion solo puede ser iniciado por la pre-
sentacion de una demanda por el individuo designado; técnica segin la cual
el procedimiento de los 6rganos jurisdiccionales, los tribunales, tiene el ca-
ricter de una controversia entre dos partes, no es la unica posible. La san-
cion podria ser aplicada por un drgano del Estado sin accion previa de otro
organo estatal, como sucede en el derecho penal, o de un particular, como
acontece en el civil. Si el orden juridico fuera de esta naturaleza, crearia
a pesar de todo un deber juridico de abstenerse del acto violatorio, mas no
concederia a ninguna persona el derecho de exigir el cumplimiento de tal
deber. No se concibe un derecho subjetivo sin la correspondiente obliga-
cion, pero si puede cxistir un deber juridico sin que exista correlativamente
un derecho subjetivo (en el sentido estricto de la palabra).
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E) DERECHOS SUBJETIVOS ABSOLUTOS Y RELATIVOS

En cuanto el derecho subjetivo de un individuo sélo es posible cn re-
lacién con el deber juridico de otro, todos los derechos subjetivos son rela-
tivos. Los deberes juridicos son relativos todos, solo en cuanto una persona
esta obligada 2 conducirse de cierta manera en relacién con otra, la cual
puede ser, pero no es necesariamente, titular de la correspondiente facultad
juridica (en el sentido técnico o estricto de la palabra).

Los términos “‘absoluto” y *relativo” son sin embargo cntendidos en
otro sentido cuando se distingue entre deberes y derechos absolutos y rela-
tivos. Deberes relativos son aquellos que se tienen frente a un individuo
determinado; absolutos los que se tienen frente 2 un numero indeterminado
de individuos o frente a2 todo el mundo. No matar, no robar, no interferir
con otros cn la disposicidn de su propiedad, son deberes absolutos. El del
deudor de devolver al acreedor la cantidad prestada, es ¢cn cambio relativo.
Un derecho subjetivo relativo, en este sentido estricto, es un derecho al
que corresponde unicamente el deber de una persona individualmente deter-
minada; mientras que un derecho absoluto implica deberes de un numero
indeterminado de personas. Derecho relativo tipico es el de crédito; ¢l acree-
dor sélo puede exigir del deudor el pago de la cantidad prestada. La pro-
piedad es un derecho absoluto: el propietario ticne el derecho de exigir de
todo el mundo que no se¢ le moleste en el ejercicio de su propiedad. A un
derecho subjetivo absoluto corresponde un deber juridico absoluto; a un
derecho subjetivo relativo, un deber juridico relativo. La distincién entre
jus in personam y jus in rem tiene su antecedente en la distincién entre de-
recho relativo y absoluto. Pero el término jus in rem puede provocar cqui-
vocos. El jus in rem es, hablando estrictamente, un jus in persomam, un
derecho frente a las personas y no sobre las cosas, como el término parece
sugerir. La bien conocida definicion de la propiedad como el dominio ex-
clusivo de un individuo sobre una cosa, ignora el hecho csencial de que
todas las personas, con excepcion del propietario, quedan excluidas de la
facultad de disponer del objeto. El derecho de propiedad es la facultad que
un individuo tiene frente a todos los demais, de exigir a éstos que se conduz-
can de cierto modo en-relacién con él, a saber, absteniéndose de cualquiera
interferencia en la facultad de disposicion de la cosa objeto del derecho.
Con cxcepcion del propietario, todas las demis personas estin juridicamen-

100



te obligadas a abstenerse de disponer en cualquier forma del objeto de la
propiedad, y a no interferir con el dueiio en el ejercicio de su derecho so-
bre la cosa. Lo mismo que el derecho subjetivo, el deber correspondiente
recae sobre un nimero indeterminado de personas. El derecho de A, como
propietario del predio 4, derecho que consiste en usar un camino que atra-
viesa el predio & del sujeto B, ticne el caricter de una servidumbre, de un
jus in rem, con tal de que no solamente B, sino cualquiera otra persona vy,
especialmente, cualquiera de los posibles propietarios del predio &, se en-
cuentren estrictamente obligados a no impedir a A o a cualquier propie-
tario del predio a, el uso del camino. Todo propietario del predio a4 seri
titular del derecho; todo propietario del predio & estard sujeto al deber co-
rrespondiente. El predio 4 es llamado “predio dominante”; el predio & re-
cibe el nombre d¢ “predio sirviente”, como si el derecho estuviese incor-
porado al primero. Esta es una descripcién figurada y muy demostrativa
en la situacion juridica, pero, al propio tiempo, resulta muy equivoca. El
derecho subjetivo o el deber juridico no son cosas que puedan vincularse a
otras cosas. El derecho y el deber juridico son relaciones especificas de un
individuo con otros. Un jus in rem no es un derecho sobre una cosa, sino
un derecho frente a un nimero indeterminado de personas, obligadas a con-
ducirse de cierto modo con respecto a un determinado objeto; tritase de
un derecho subjetivo, absoluto, al que corresponde un deber juridico igual-
mente absoluto.

F) EL DERECHO SUBJETIVO COMO PARTICIPACION EN LA CREACION
DEL DERECHO OBJETIVO

El orden juridico, segun lo hemos indicado, confiere un “derecho sub-
jetivo” a un individuo cuando otorga a éste, 0 a su representante, la posi-
bilidad de poner en movimiento el proceso que habri de terminar en la
ejecucion de la sancién. La resolucién judicial —que es el acto tipico de-
terminante de la sancién ¢n un caso concreto— crea una norma individua-
lizada que, en forma condicional o incondicional, estipula la sancién. El
fallo de una corte penal, por ejemplo, ordena que cierto individuo que —de
acuerdo con la resolucion del tribunal— ha cometido un robo, sea encar-
celado durante dos afios. Esta norma individualizada debe ser ejecutada por
otros organos del poder publico.
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El fallo de un tribunal civil estipula que determinado individuo, el
demandado, quien —de acuerdo con la resolucién del tribunal— no ha pa-
gado en la debida fecha la renta de su casa, deberi entregar dentro de un
plazo de diez dias al propietario, es decir, al actor, determinada cantidad
de dinero; y que si esa suma de dinero no fuese pagada dentro del término
establecido, deberi despacharse ejecucién contra el demandado. Esta es un:
norma especial; pero mientras que dicha norma tiene un caricter condicio-
nal, en cuanto la ejecucién se hace depender de que el demandado no
pague dentro del plazo de diez dias la cantidad a2 que fue condenado, la
individualizada que en material penal impone la sancién es incondicional,
en cuanto establece categdricamente que el delincuente debe sufrir la
pena de prisién. La creacién de la norma individual o la decisién del tribu-
nal civil es el propésito inmediato del procedimiento judicial que se inicia
con la demanda del actor. Desde un punto de vista dinimico, el actor des-
empefia un papel esencial en la creacién de la norma individualizada que
llamamos el fallo del tribunal. Tener un derecho subjetivo es encontrarse
juridicamente facultado para intervenir en la creacién de una norma espe-
cial, la que impone la sancién al individuo que —de acuerdo con la mis-
ma resolucion— ha cometido el acto antijuridico o violado su deber. Si el
derecho subjetivo es un fenémeno juridico, entonces esta norma especial
habri de tener necesariamente caricter juridico. El derecho objetivo no
puede estar integrado tinicamente por reglas o normas generales.

G) DERECHOS SUBJETIVOS CIVILES Y POLITICOS

Si, desde un punto de vista dinimico, la naturaleza de un derecho sub-
jetivo consiste en la capacidad de intervenir en la creacién del derecho
objetivo, entonces la diferencia entre los derechos subjetivos “privados” y
los “publicos”, o sea los llamados “derechos subjetivos politicos”, no puede
ser tan fundamental como cominmente se supone. Por derechos subjetivos
politicos entendemos las posibilidades abiertas al ciudadano de tomar parte
en el gobierno y en la formacién de la *“voluntad” del Estado. Dicho sin
metiforas, esto significa que el ciudadano puede intervenir en la creacién
del orden juridico. Cuando se afirma tal cosa se piensa especialmente en
la creacion de normas generales, o “legislacion”, en el sentido mis amplio
del término. La participacion, en la funcién legislativa, de los individuos
sujetos al orden juridico, es caracteristica de la democracia, a diferencia

102



de la autocracia, régimen dentro del cual los sibditos quedan excluidos de
la legislacién y no tienen derechos politicos. En una democracia el poder
legislativo debe ser ejercitado, ya directamente por el pueblo en asamblea
primaria, ya unicamente a través del parlamento electo, o en cooperacién
con el jefe electo del Estado. La democracia puede ser directa o indirecta
(representativa). En una democracia directa el derecho subjetivo politico
decisivo es el que el ciudadano tiene de participar en las deliberaciones y
decisiones de la asamblea popular. En una democracia indirecta, la forma-
cién de la voluntad del Estado, en cuanto ésta se traduce en la creacion
de normas generales, realizase en dos etapas: primeramente, la eleccién del
Parlamento y del Jefe del Estado; en segundo lugar, la creacién de la nor-
ma general, ya exclusivamente por el Parlamento, ya en colaboracién con
el Jefe del Estado. En una democracia indirecta (representativa) el dere-
cho politico fundamental es el de votar, es decir, el derecho del ciudadano
de participar en la eleccién del Parlamento, del Jefe del Estado, y de otros
érganos creadores (y aplicadores) del derecho.

Pudiera creerse que el concepto de derecho subjetivo, al que llegamos
previamente a través de la consideracién del derecho civil, es enteramente
distinto del concepto de derecho politico. El problema de los derechos po-
liticos subjetivos recibird un tratamiento mis completo en la teoria del
Estado y en el derecho publico. Aqui procuraré simplemente demostrar de
qué manera pueden subsumirse bajo el término general de “derecho” el
llamado derecho subjetivo *“‘politico” y el derecho subjetivo “‘privado”; o
sea, lo que el actor tiene en comin con el votante, y lo que hay de comin
entre el ejercicio de una acciéon y el hecho de vorar.

Si el derecho politico subjetivo es un “derecho” en el mismo sentido
que el derecho privado subjetivo, tendri que existir un deber juridico co-
rrelativo del derccho politico. ¢Cuil cs el deber coirelativo del derecho de
sufragio? Es el deber de i0s 6rganos juridicos que intervienen en el acto
electoral, de recibir la boleta del votante y proceder de acuerdo con los
preceptos de la ley, especialmente declarar electo al individuo que tiene
el nimero de votos prescrito por la misma ley. El derecho que una persona
tiene de votar, implica el de que su voto sea recibido y contado, de acuerdo
con las leyes respectivas, por los correspondientes funcionarios. Al derecho
de voto del ciudadano, corresponde el deber de los funcionarios electorales.
Este deber esti garantizado por ciertas sanciones; en el supuesto de su vio-
lacion, el votante puede ejercitar una accién que tiende a la aplicacion de
tales sanciones, aniloga a la que seria ejercitada por el titular de un dere-
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deberes y derechos a través del contrato mismo, cuando éste ha quedado
concluido. Son sin embargo juridicamente capaces para contratar. No hay
un deber ni un derecho relativos a la omisién de actos antijuridicos. Existe
en cambio la capacidad juridica de cometerlos. El 6rgano no tiene un de-
recho subjetivo a ordenar la sancién, e incluso puede no estar obligado a
establecerla. Pero es juridicamente capaz de hacer tal cosa. Cuando una
norma califica el acto de cierto individuo como supuesto juridico o con-
secuencia de derecho, esto significa que sdlo ese individuo es “capaz” de
realizar dicho acto; o sea que solo él es “competente” para realizarlo (usado
el término en su sentido mis amplio). Sélo si este individuo capaz y com-
petente realiza o deja de realizar el acto, pueden producirse la accién o la
omisién que de acuerdo con la norma constituyen la condicién o la con-
secuencia juridicas.

Ya sc ha dicho que la conducta humana, en cuanto regulada por las
normas del derecho, consta de dos elementos: uno material y otro personal,
es decir, aquello que debe ser hecho y omitido, y el sujeto que debe hacerlo
u omitirlo. Al hacer del comportamiento humano una condicién o una con-
secuencia juridica, la norma de derecho determina los dos citados elementos.
La relacion que la norma juridica establece entre el elemento personal y
el material es lo que en la terminclogia francesa y alemana se llama “com-
petencia”, tomado el término en su sentido mais general. Decir que un
individuo es “‘competente” para ejecutar determinado acto, significa que
dicho acto sélo tiene la calidad de supuesto juridico o de consccuencia de
derecho cuando es realizado por esc individuo. Inclusive el acto antijuridico
presupone la “‘competencia”, en el sentido mis gencral de la palabra, del
autor de dicho acto. No todo ser puede cometer actos antijuridicos. En
el derecho de los pueblos civilizados, Unicamente los seres humanos son
capaces de ejecutar actos de tal especie. Cosa distinta ocurre en el derecho
primitivo, pucs en éste, los animales, las plantas e incluso ciertos objetos
son considerados como capaces de realizar actos violatorios. De acuerdo
con el derecho de los pueblos civilizados, ni siquiera todos los seres humanos
estan sujetos a sanciones; por regla gencral, los ninos y los luniticos no estin
sujetos a ninguna sancidn y, por tanto, son incapaces de ejecutar actos
antijuridicos.

Es verdad que el término “‘competencia” se toma ordinariamente en
un sentido mas estricto. Por lo general se habla sélo de competencia para
realizar determinadas acciones, no de competencia en relacion con omisio-
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nes. Ademis, el término se usa solamente para designar la capacidad juri-
dica de ejecutar acciones distintas de los actos antijuridicos, y en virtud de
las cuales son creadas las normas del derecho. Se dice que el Parlamento cs
“competente” para expedir una norma. Pero esta forma de expresidn en
realidad no implica sino el hecho de que determinada conducta de los in-
dividuos que forman el Parlamento, tiene, de acuerdo con el orden juridi-
co, el caricter de funcién legislativa, por lo cual tales individuos son ca-
paces de hacer leyes. Se afirma que el juez es competente para dictar sen-
tencias. Esto significa que cierta conducta de determinado individuo es
considerada por el orden juridico como funcién judicial y que, por ello
mismo, ese individuo es capaz de resolver las controversias sometidas a su
conocimiento. El concepto de jurisdiccién, tal como se usa en la termino-
logia juridica inglesa, no es sino el concepto general de competencia apli-
cada a un caso especial. La jurisdiccidén, propiamente dicha, es la compe-
tencia de los tribunales. Sin embargo, las autoridades administrativas y, en
general, todos los 6rganos del Estado tienen su “jurisdiccién”, es decir, la
capacidad de ejecutar actos que el orden juridico considera como de un
érgano determinado y no de otro. Tan pronto como se tiene conciencia de
este hecno, resulta necesario reconocer cierta “jurisdiccion” en todo indi-
viduo humano, o sea la capacidad que éste tiene de ejecutar o de omitir
un acto que el orden juridico considera como acto u omisién de la misma
persona. Esta es la esencia del concepto de “competencia”, y tal concepto
es el que se usa cuando se dice que Unicamente determinados individuos
son “‘capaces” de realizar actos antijuridicos.

VIII. IMPUTACION (IMPUTABILIDAD)

La capacidad de realizar actos antijuridicos es a menudo expresada por
¢l concepto de imputacidn (en alemin: Zurechnung). Las sanciones, espe-
cialmente las penales, son atribuidas, como ya se dijo, inicamente a la con-
ducta de individuos que reunen ciertas calidades, una edad minima y de-
terminada capacidad mental. Cominmente se dice que un acto antijuridico
no es “imputable” a un nifio 0 a un enajenado. En alemin, el nifio y ¢l
lunitico caracterizanse como umzurechnungsfibig (irresponsables). La afir-
macion de que un hecho antijuridico no es imputable a un nifio 0 a un lu-
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nitico, es, sin embargo, equivoca. Su conducta no constituye en absoluto
una violacién del derecho. Habria tenido el caricter de acto antijuridico
solo en la hipétesis de que aquéllos hubieran alcanzado la edad requerida
o recuperado la salud mental. El que cierto tipo de accion, por ejemplo,
el homicidio, tenga o no caricter de delito, depende de que el autor posea
determinadas calidades establecidas por el orden juridico como supuestos
generales de la sancion. Pero en todo caso la accién es, por supuesto, “‘su”
accion, y esto significa que el acto se imputa a su autor aun cuando dicho
acto no sea —como en el ejemplo— delictuoso. Un lunitico puede co-
meter un homicidio, es decir, puede, por medio de uno de sus actos, causar
intencionalmente la muerte de otro hombre. No se discute que el homicidio
sea accion del lundtico, pues éste no ¢s en realidad un problema juridico.
La cuestion estriba en saber si el homicidio es un acto antijuridico. En el
caso del ejemplo no lo es, porque la ley no enlaza ninguna sancién al homi-
cidio cometido por un loco. Asi pues, lo que no puede “imputarse” a éste
es la sancién, no el homicidio. Declarar que un sujeto es umnzurechnungs-
fahig, irresponsable, significa que ninguna sancién puede aplicirsele, por-
que no tiene ciertas condiciones personales que forman el supuesto de la
sancién. Cuando la irresponsabilidad de un individuo se identifica con el
hecho de que no ha alcanzado la edad requerida o de que no esti mental-
mente sano, y asi sucesivamente —es decir, con el hecho de que no redne
las condiciones personales en que el orden juridico hace a los individuos
susceptibles de sufrir una sancién—, entonces la palabra “responsabilidad”
designa simplemente el supuesto previo de la responsabilidad misma. La
irresponsabilidad juridica de un individuo designa simplemente ¢l hecho
de que tal individuo no es sancionable. El vocablo inglés irresponsible es
equivalente al alemin wunzurechnungsfibig, que literalmente significa no
ser susceptible de imputacién. La palabra “imputacién” implica, es cierto,
la idea de que tal o cual hecho es atribuido o puesto en conexién con de-
terminado individuo. Pero la imputacion de que tratamos ni es la relacidn
entre un individuo y un acto de éste, sino la que existe entre la sancién
juridica y el acto e, indircctamente, entre la sancién y ¢l autor del mismo
acto. Lo que no puede vincularse al individuo juridicamente irresponsable
es la sancion, no el hecho que habria tenido el caricter de acto antijuridico
si lo hubiera cometido un sujeto distinto. El concepto de imputacién refié-

rese, pues, a la relacion especifica entre el acto antijuridico y la sancion.
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Sin embargo, la persona juridica no es realmente una entidad separada
de “sus” deberes y derechos, sino sélo su unidad personificada o —puesto
que los deberes y los derechos son normas juridicas— la unidad personifica-
da de un conjunto de tales normas.

B) LA PERSONA FISICA
a) La persona fisica y el ser bumano

¢Qué es lo que constituye esta especie de unidad? ¢Cuindo un con-
junto de deberes y derechos, un conjunto de normas juridicas, presenta esa
especic de unidad? Hay dos diferentes criterios, que emergen de un ani-
lisis de los dos tipos de persopas juridicas que usualmente se distingue:
fisicas (o naturales) y juridicas.

La manera corriente de definir la natural o fisica y, al mismo tiem-
po, distinguirla de la juridica, consiste en declarar que es un ser humano,
mientras que la juridica no lo es. Austin, por ejemplo, da la siguiente
definicién: “es un ser humano en cuanto tifular de derechos y sujeto de
obligaciones”. *® Persona es, en otras palabras, el hombre, considerado como
sujeto de derechos y obligaciones. Decir que un ser humano A esti sujeto
a determinado deber, o ticne un deber determinado, Unicamente significa
que cierta conducta del mismo constituye el contenido de un deber juri-
dico. Declarar que un hombre A es sujeto de cierto derecho o tiene cierto
derecho, significa Unicamente que determinada conducta del mismo cons-
tituye el objeto de una facultad juridica. La significacién de ambos jui-
cios es que cierta conducta del individuo A constituye, en una forma espe-
cifica, ¢l contenido de una norma de derecho. Esta ultima determina sélo
una accién u omisiéon especiales de A, no su existencia total. Ni siquiera
el orden juridico total determina de manera completa la existencia de un
ser humano sometida al mismo orden, ni afecta todas sus funciones men-
tales y corporales. El hombre esti sometido al orden juridico solamente
con respeccto a ciertas accioncs y omisiones especificas; respecto a todas
las demids no se encuentra en relacién con el orden juridico. En las consi-
deraciones juridicas nos referimos al hombre sélo en la medida en que su
conducta entra ¢n ¢l contenido del orden legal. Unicamente aquellas accio-
nes u omisiones de un ser humano calificadas por dicho orden como deberes

49 John Austin, Lectures on Jurisprudence (5th ed., 1885), 350.
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o derechos, tienen importancia para el concepto de persona juridica. Esta
existe sblo en cuanto “tiene” deberes y derechos. Independientemente de
tales deberes y derechos, la persona carece por completo de existencia. De-
finir a la persona fisica (o natural) como un ser humano, es incorrecto,
porque el hombre y la persona no son solamente dos conceptos heterogéneos,
sino también el resultado de puntos de vista enteramente distintos.

Hombre es un concepto de la biologia y la fisiologia, en una palabra,
de las ciencias naturales. Persona es un concepto de la jurisprudencia, una
nocién derivada del anilisis de normas juridicas.

La tesis de que hombre y persona son conceptos enteramente distin-
tos, puede ser considerada como un resultado generalmente admitido de
la jurisprudencia analitica. Sélo que no siempre se lleva tal resultado hasta
su consecuencia ultima. Esta es que la persona fisica (o natural), como
sujeto de deberes y derechos, no es el ser humano cuya conducta constitu-
ye el contenido de tales deberes o el objeto de tales derechos, sino simple-
mente una personificacién de esos derechos y deberes. Formulado con ma-
yor exactitud: la persona fisica (o natural) es la personificaciéon de un
conjunto de normas juridicas que, por constituir deberes y derechos que
contienen la conducta de uno y el mismo individuo, vienen a regular el
comportamiento de tal individuo. Un jus in rem es, como hemos visto,
no un derecho sobre una cosa, sino la facultad de exigir que otros indi-
viduos se conduzcan de cierta manera en relacién con una cosa determi-
nada. Esta no constituye el objeto de un jus in rem, sino —como Austin
certeramente lo expresa— “lo que el derecho abarca™. 50 Asi pues, el ser hu-
mano no es la persona fisica o natural, sino lo *“‘abarcado” por ésta. La
relacién entre la llamada persona fisica o natural y el ser humano con
que la primera es 2 menudo indebidamente identificada, consiste en el he-
cho de que las obligaciones y derechos comprendidos en el concepto de la
persona se refieren todos a la conducta de un ser humano. Decir que un
esclavo no es juridicamente persona, o no tiene personalidad juridica, sig-
nifica que no hay normas juridicas que califiquen su conducta como deber
o como derecho. Declarar que un hombre A es un sujeto de derecho, o
tiene personalidad juridica, quiere decir por el contrario que si existen
tales normas. La “persona A" es el conjunto de todas las normas juridicas
que califican los actos de A como deberes o derechos. Podemos hablar de
la “personalidad de A™ cuando conccbimos esas normas como una sgla uni-
dad y la personificamos.

50 Austin, Jurisprudence, 369.
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b) La persona fisica como persona juridica

El concepto de persona fisica o natural no es otra cosa que la per-
sonificacién de un complejo de normas juridicas. El hombre, como hombre
individualmente determinado, es sélo el elemento que constituye la unidad
en la pluralidad de esas normas.

Que la afirmacién de que “la persona fisica o natural es un ser hu-
mano” es incorrecta, resulta obvio cuando se considera que lo que es ver-
dad en relacion con el ser humano de quien se dice que es “persona”, de
ninguna manera es siempre verdadero en relacién con la persona. El aserto
de que un ser humano tiene deberes y derechos significa que las normas
juridicas regulan la conducta de éste en una forma especifica. Por otra
parte, la afirmacién de que una persona tiene deberes y derechos carece de
sentido o es una mera tautologia. Significa que un conjunto de deberes y
derechos cuya unidad es personificada, “tiene” deberes y derechos. Para
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evitar tal tautologia tenemos que interpretar el “tiene” como “es”: un
conjunto de deberes y derechos “son deberes y derechos™. Tiene indudable-
mente un buen sentido declarar que el derecho impone deberes y confiere
derechos a los seres humanos. Pero no lo tiene decir que el derecho impone
deberes y confiere facultades juridicas a las personas. Tal afirmacién equi-
valdria a la de que ¢l derecho impone deberes a los deberes y confiere dere-
chos a los derechos. Unicamente los seres humanos —no las personas—
pueden ser pasibles de deberes y titulares de derechos, pues sélo la con-
ducta de los seres humanos puede formar el contenido de las normas juri-
dicas. La identificacion del hombre con la persona fisica ticne la peligrosa
consecuencia de obscurecer un principio fundamental en una ciencia juri-
dica libre de ficciones.

La persona fisica o natural no es pues una realidad natural, sino una
construccién del pensamiento juridico. Tritase de un concepto auxiliar
que puede usarse, pero que no es necesario emplear para representar deter-
minados fenomenos juridicos. Toda exposicion del derecho habri de refe-
rirse en ultimo término a las acciones u omisiones de los seres humanos

cuyo comportamiento es regulado por las normas juridicas.
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C) LA PERSONA JURIDICA

Como el concepto de la “persona” llamada fisica es s6lo una cons-
truccidén juridica y, como tal, difiere por completo del concepto de hombre,
la persona fisica es en realidad una persona “juridica”. Si la llamada per-
sona fisica es persona juridica, no puede haber ninguna diferencia esencial
entre ella y la que por regla general se considera exclusivamente como “juri-
dica”. Es cierto que la jurisprudencia tradicional se inclina a conceder que
la llamada fisica es también en realidad una persona *“‘juridica”. Pero al
definir la fisica como hombre y la juridica como algo que no es un hom-
bre, la ciencia juridica tradicional vuelve a obscurecer la igualdad esencial
que entre ellas existe. La relacion entre hombre y persona fisica no es
mis intima que la que media entre hombre y persona juridica en sentido
técnico. Declarar que toda persona juridica es, en el fondo, un sujeto
de derecho, y que sélo las personas juridicas existen en el reino del dere-
cho, es a fin de cuentas s6lo una tautologia.

a) La sociedad

El caso tipico de una persona “juridica” (en el sentido técnico y
estricto de la palabra) es la sociedad. Esta se define usualmente como un
grupo de individuos tratados por el derecho como una unidad, es decir,
como una persona que tiene derechos y deberes distintos de los de los in-
dividuos que la componen. La sociedad es considerada como persona porque
en relacion con ella el orden juridico estipula ciertos derechos y deberes
relativos a los intereses de los miembros de la misma, pero que no parecen
ser derechos y deberes de éstos, por lo cual se consideran como de la socie-
dad misma. Tales derechos y deberes son creados especialmente por actos
de los o6rganos de la persona colectiva. Por ejemplo, se renta un edificio
por un Organo en intcrés y representacién de una sociedad. El derecho
de usar el edificio es, pues, de acuerdo con la interpretacién usual, un
derecho de la sociedad, no un derecho de sus miembros. La obligacién de
pagar la renta se considéra como obligacién de la sociedad misma y no
como deber juridico de quienes la componen. Cuando un érgano de la so-
ciedad compra un bien raiz, éste es propiedad de la persona colectiva, no
de sus miembros. En caso de que alguien viole un derecho de la sociedad,
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es esta ultima la que debe presentar una demanda, no los miembros de la
misma. La indemnizacién asegurada por una sancién civil, debe afadirse
a la propiedad de la persona colectiva. Si una obligacion de ésta permanece
incumplida —por ejemplo, si la renta no se paga en la debida forma—, es
la sociedad la demandada, no sus miembros, y la sancién civil se dirige
contra la primera; esto significa que la sancién se hace efectiva en la pro-
piedad de la persona colectiva, no en la de sus componentes. Podemos aqui
pasar por alto los casos en que se dirige tambi¥én contra la propiedad de
los miembros, lo que puede ocurrir, por ejemplo, cuando los bienes de aqué-
lla no bastan para reparar el dafio. La razén decisiva por la que una socie-
dad es considerada como persona juridica, parece ser el hecho de que la
responsabilidad por actos antijuridicos civiles de aquélla se limita en princi-
pio a la propiedad de la persona colectiva.

b) Decberes y derechos de la persona juridica como
deberes y derechos de los bombres

Cuando se dice que la sociedad, como persona juridica, entra en tran-
sacciones legales, hace contratos, presenta demandas, etc., o que tiene de-
beres y derechos porque el orden juridico los impone o confiere a ésta,
tales juicios son obviamente meras figuras de lenguaje. No se puede negar
en serio que actos y omisiones s6lo pueden existir en relacién con los seres
humanos. Cuando se habla de actos y omisiones de una persona juridica,
se trata en realidad de actos y omisiones de seres humanos. El tdnico pro-
blema es establecer el caricter especifico de esos actos y omisiones y ex-
plicar por qué son interpretados como propios de la sociedad, en cuanto
sujeto de derecho. En realidad los de una persona juridica son siempre ac-
tos de seres humanos considerados como actos de la persona juridica. Se
trata de los de los individuos que obran como érganos de la persona colec-
tiva. De este modo, la jurisprudencia se encuentra frente a la tarea de
determinar cuindo un individuo debe ser considerado, en su actividad, como
érgano de una persona juridica. Este cs el problema de la sociedad como
persona que actua. Enteramentc anilogo es ¢l de la sociedad en cuanto
sujeto de deberes y derechos.

Como ¢l orden juridico puede imponer deberes y conferir derechos
sélo a los seres humanos, y la conducta de éstos es la Unica que puede ser
regulada por el mismo orden, los deberes y derechos de la sociedad, en
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munidad, implica la relacién de un hecho con el orden juridico que deter-
mina tal hecho en una forma especifica, es decir, su relacién con el orden
juridico tomado como unidad.

Tal imputacién nos permite hablar de la comunidad como de una
persona actuante. La imputacién a la comunidad implica la personifica-
cién del orden tomado como unidad.

f) La persoma juridica como ordem personificado

La persona juridica en el sentido estricto de la palabra no es sino
la personificaciéon de un orden que regula la conducta de varios individuos,
o —por decirlo asi— un punto comin de imputacién de todos aquellos
actos humanos determinados por el mismo orden. La llamada persona fisi-
ca es la personificacién de un complejo de normas que regulan la conducta
de uno y el mismo individuo. El sustrato de la personificacién es pues,
en principio, el mismo en ambos casos. Sélo puede encontrarse una dife-
rencia entre los elementos que confieren unidad al complejo de normas
personificadas.

Un problema del que mis tarde habremos de decir mucho todavia, es
el que consiste en determinar qué es lo'que hace un orden de una multi-
plicidad de normas diferentes. Baste por ahora subrayar el hecho de que
las personas colectivas son Ordenes juridicos parciales dentro del orden
juridico total constitutivo del Estado. El orden juridico constitutivo del
Estado se halla, pues, en una relacién completamente distinta frente a la
persona juridica sometida al mismo orden, de la que tiene frente a los in-
dividuos humanos a quienes impone dcberes y concede derechos. La rela-
cion entre el orden juridico total constitutivo del Estado, el llamado dere-
cho del Estado u orden juridico nacional, y la persona juridica de una
socicdad, es la relacion entre dos érdenes juridicos, uno total y otro par-
cial, el derecho del Estado y los estatutos de la sociedad. Para hablar en
forma mis precisa, se trata de un caso de delegacién.

g) Imposicion de obligaciones y otorgamiento de facultades
@ las persomas juridicas

Al imponer deberes y conceder derechos a una persona juridica, el
“derecho del Estado” u orden juridico nacional, regula la conducta de in-
dividuos, y convierte ciertas acciones y omisiones de los seres humanos en
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contenido de deberes juridicos y objeto de derechos subjetivos. Pero sélo
lo hace indirectamente. El orden juridico total constitutivo del Estado
unicamente determina el elemento material de la conducta, y deja la tarea
de fijar el elemento personal al orden juridico parcial constitutivo de la co-
munidad, es decir, a sus estatutos. Este orden determina al individuo que
en su calidad de érgano tiene que realizar los actos en virtud de los cuales
son creados los derechos y deberes de la sociedad, y aquellos por los cuales
tales derechos y deberes son ejercitados y cumplidos. Cuando el *“derecho
del Estado”, el orden juridico total, impone deberes y concede derechos a
una sociedad, como persona juridica, los que resultan de este modo obliga-
dos y facultados son los individuos humanos que obran como “érganos”
de la misma; pero la funcién de imponer deberes y conceder derechos apa-
rece dividida entre dos érdenes, uno parcial y otro total, el segundo de
los cuales complementa al primero. Declarar que el “derecho del Estado”
da a una persona juridica derechos y deberes, no significa que un ser
diferente de los individuos humanos resulte obligado o facultado; simple-
mente quiere decir que esos deberes y derechos se establecen indirecta-
mente para ciertos individuos. La funcién caracteristica del orden juridico
parcial del cual la persona juridica colectiva es una personificacion, consis-
te en servir como intermediario en tal proceso.

h) El concepto de persona juridica como nocion euxiliar

Todo orden regulador de la conducta de varios individuos puede ser
considerado como “persona”, puede personificarse. Sin embargo, la persona
juridica, en el sentido técnico y estricto de la palabra, sélo se considera
existente cuando los érganos de la comunidad, en cuanto personas, son
capaces de representar juridicamente a la comunidad, es decir, a los indivi-
duos que pertenecen a ésta, o, expresado de otro modo: cuando son capa-
ces de celebrar transacciones legales, comparecer ante los tribunales y hacer
declaraciones obligatorias en nombre de la comunidad, o sea de los indi-
viduos que la forman, y la responsabilidad de la comunidad (o, con ctras
palabras, de sus componentes) se encuentra limitada en una forma espe-
cifica. Dicha responsabilidad se encuentra limitada en relacion con la
propicdad colectiva, es decir, la que aquéllos tienen como miembros de
la corporacién — no como particulares. Esto dnicamente e¢s posible cuando
el “derecho del Estado” da ese efecto al hecho de que haya un estatuto
constitutivo de la sociedad. La misma idea se expresa diciendo que el “dere-
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cho del Estado” otorga a la sociedad personalidad juridica. El jurista pue-
de a voluntad usar o no el concepto de persona juridica. Pero este con-
cepto auxiliar es particularmente util cuando el *“‘derecho del Estado” da
al establecimiento de una sociedad las consecuencias antes mencionadas, a
saber: que los érganos de aquélla son capaces de celebrar transacciones lega-
les y comparecer ante los tribunales en nombre de la misma, es decir, de
sus miembros, y que la responsabilidad civil de éstos se encuentra limitada
a la propiedad de la sociedad, a la propiedad colectiva de los miembros.
En tal caso, pueden surgir derechos y deberes que pertenecen a los miem-
bros de una sociedad en forma completamente distinta de la de los dere-
chos y deberes que tienen independientemente de su calidad de miembros.
Al presentar esos derechos y deberes como de la sociedad misma, subraya-
mos tal diferencia. Esta no consiste en que los derechos y deberes pre-
sentados como derechos y deberes de la sociedad no sean dcberes y derechos
de los individuos que la forman. Ello seria imposible, puesto que los de-
beres y los derechos sélo pueden corresponder a seres humanos. La diferen-
cia estriba en que los deberes y derechos presentados como de la sociedad,
son deberes y derechos que los miembros de ésta poseen en una forma
especifica, distinta de aquella en que poseen otros deberes y derechos sin
el caricter de miembros de una persona colectiva.

i) Deberes y derechos de la persona juridica. Deberes
y derechos colectivos de los hombres

El que la sociedad que concebimos como una persona juridica tenga
la obligacion de observar determinada conducta, significa, en primer tér-
mino, que el derecho del Estado convierte tal conducta en contenido de
un deber, y que el individuo cuya conducta representa ¢l contenido de ese
deber y en su calidad de 6rgano de la sociedad esti obligado a cumplirlo,
se encuentra determinado por los estatutos de la misma sociedad, por el
orden juridico parcial constitutivo de ésta. El deber corresponde a2 un indi-
viduo determinado. Pero en cuanto éste se encuentra determinado por el
orden juridico parcial constitutivo de la sociedad, y tiene que cumplir ese de-
ber como érgano de la misma sociedad, es posible imputar el propio deber
a la persona colectiva, o hablar de una “obligacién de ésta”.

Consideremos el ejemplo de una sociedad que ha comprado un edifi-
cio y se encuentra obligada contractualmente a pagar el precio. El pago
de éste es un deber establecido por el ‘““derecho del Estado”. Normalmente,
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el individuo que como comprador celebré el contrato esti obligado a pagar.
Pero si un contrato de venta ha sido concluido por una sociedad a tra-
vés de un organo competente, a través del individuo determinado por los
estatutos de la sociedad, entonces quien tiene que pagar el precio, con
fondos de la persona colectiva, es un 6rgano de ésta.

Tal caracteristica también tiene importancia en otro aspecto. Pues
el hecho de que la sociedad esté obligada a observar cierta conducta sig-
nifica asimismo que si la obligacién no es cumplida, puede hacerse efec-
tiva una sancién en los bienes que constituyen la propiedad de la sociedad.
Esto presupone que la persona juridica tiene derechos, puesto que la pro-
piedad significa solamente la suma de aquellos que representan un valor
monetario. A fin de entender lo que quiere decirse cuando se afirma
que una persona juridica tiene un deber, es necesario entender antes qué
es lo que quiere decirse cuando se afirma que tiene un derecho subjetivo.

Declarar que una sociedad, en cuanto persona juridica, tiene un de-
recho relativo o absoluto, significa que determinado individuo o un nu-
mero indeterminado de individuos estin obligados por el “derecho del Es-
tado” a cierta conducta frente a la sociedad, y que, en caso de que la
obligacién no sea cumplida, deberi ejecutarse una sancién a consecuen-
cia de una demanda presentada “por la sociedad”, es decir, por el indi-
viduo designado en los estatutos de la misma. Tener una obligacién para
con la sociedad es estar obligado hacia sus miembros. Pero hay una dife-
rencia entre tener una obligacién frente a un solo individuo, y tenerla
frente a varios individuos en su calidad de miembros de la persona co-
lectiva. La diferencia reside en la manera en que las obligaciones correla-
tivas de los derechos se hacen efectivas, cuando son violadas. En el caso
de un derecho de la sociedad, la sancién que constituye la obligacién co-
rrespondiente no puede ser puesta en movimiento por cualquiera de los in-
dividuos frente a los cuales, como miembros de la sociedad, se tiene un
deber juridico, sino sélo por aquel a quien los estatutos de la sociedad au-
torizan a comparecer ante los tribunales en representacion de ésta. La
indemnizacién garantizada por la sancién corresponde a la propiedad de
la persona colectiva.

Otra diferencia entre el derecho de un determinado individuo y el
de una sociedad consiste en la forma en que el derecho es “ejercitado”, en
el sentido de que el individuo “hace uso” de su derecho, o “‘goza” de él
En tal sentido, los de una sociedad son siempre ejercitados por individuos.
Pues sblo los seres humanos pueden ejercitar derechos, consumir una cosa,
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gastar dinero, habitar un inmueble, hacer uso de un teléfono y asi suce-
sivamente. En tal sentido, dnicamente los individuos que pertenecen a la
sociedad tienen el derecho que consideramos como de la persona colectiva.
Asi, por ejemplo, si un club posee un campo de golf, son los micmbros del
club, no el club mismo, la persona juridica, quienes juegan en ese campo,
y de este modo ejercitan el derecho de propiedad. El derecho de una sc-
ciedad es ejercitado por los individuos en su caricter de miembros de la
misma, es decir, en su caricter de organos (usado el término en un sentido
mais amplio) de la propia sociedad. Sin embargo, aunque normalmente un
derecho puede ser ejercitado a voluntad por el individuo a quien pertencce,
los estatutos de una sociedad establecen en qué forma los micmbros de
ésta deben ejercitar un derecho que se considera como de la persona colec-
tiva.

Expresado de una manera mis general, el derecho de una persona ju-
ridica es el de los individuos cuya conducta estd regulada por el orden
juridico parcial constitutivo de la comunidad que se presenta como per-
sona. El derecho, sin embargo, no es ejercitado a voluntad por aquellos in-
dividuos. El orden juridico parcial constitutivo de la comunidad determina
la forma en que deberi ejercitarse. Aquellos individuos no tienen cl derecho
en la forma usual, es decir, individualmente, sino en forma colectiva. El
derecho de una persona juridica es un derecho colectivo de los individuos
cuya conducta esta regulada por el orden juridico parcial constitutivo de
la comunidad que se prescnta como persona juridica.

j) El acto antijuridico civil de la persona colectiva

Declarar que una persona colectiva tiene un deber juridico, significa,
como ya dijimos, que en caso de que éste no sea cumplido deberi ejecutarse
una sancién en bienes de la misma persona, a consecucencia de una demanda
presentada por el titular del derecho correlativo. ¢Implica esto también que
el acto antijuridico que consiste en la inobservancia de la obligacién pucde
imputarse a la sociedad y ser considerado como acto antijuridico de la
persona colectiva? El acto antijuridico consiste siempre en una accién u
omisién de un ser humano. Sin embargo, lo que un individuo hace o deja
de hacer unicamente puede ser imputado a una persona juridica, cuando
la conducta del individuo sc¢ encuentra determinada por el orden juridico
parcial constitutivo de la persona colectiva. Este es el tunico criterio de
imputabilidad en lo que concicrne a las personas juridicas. En cuanto la
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validez del orden juridico parcial constitutivo de la persona juridica, es-
pecialmente la de los estatutos de una sociedad, depende en ultima instancia
del derecho del Estado, los estatutos de acuerdo con los cuales los érganos
de la sociedad deben realizar actos antijuridicos, no pueden —en general—
considerarse como validos, y menos ain cuando son establecidos bajo el

control de autoridades estatales. Cuando un 6rgano de una persona juri-
dica comete un acto violatorio, usualmente no obra en su calidad de ér-

gano. El acto antijuridico no se imputa a la persona colectiva. Sin embargo,
una sociedad puede ser responsable de un acto antijuridico cometido por
uno de sus miembros si tal acto se encuentra en cierta conexién con las
funciones que ese miembro debe realizar como érgano de la persona co-
lectiva. En tal hipétesis, la sancién, condicionada por el acto antijuridico,
puede recaer sobre la propiedad de la sociedad. Esto significa que los miem-
bros responden colectivamente de un acto antijuridico cometido por uno
de ellos. Si, por ejemplo, una sociedad esti obligada a pagar la renta del
edificio que ocupa, pero el é6rgano indicado deja de hacerlo, los miembros
de la sociedad responden colectivamente con la propiedad de ésta por el
incumplimiento de la obligacién. Asi, pues, es posible que un acto anti-
juridico cometido por un érgano sea imputable a la sociedad misma. Su-
pongamos, por ejemplo, que, en el caso anterior, el 6rgano que dejé6 de
pagar la renta ejecutd un acuerdo de la asamblea general de accionistas y
que, atendiendo a los estatutos, los accionistas reunidos en asamblea tienen
competencia para tomar resoluciones de ese tipo. La asamblea pudo haber

sido errébneamente aconsejada por el abogado de la sociedad, en el sentido
de que la renta no se debia legalmente. Un acuerdo de los accionistas crea
una norma que pertenece al orden juridico parcial constitutivo de la so-
ciedad, precisamente en la misma forma en que una decision del Parla-
mento crea otra que pertenece al orden juridico total del Estado. En el
caso del ejemplo la falta de pago seria, por consiguiente, imputable a la
sociedad, y ésta seria responsable de un acto antijuridico cometido por ella
misma.

k) Delitos cometidos por uma persoma juridica

Hasta ahora hemos considerado unicamente sanciones civiles y actos
antijuridicos civiles. ¢Puede un delito ser imputade 2 una persona juridica?
¢Puede ésta quedar sujeta a una sancién penal? Ninguna de las dos cues-
tiones ha sido contestada categéricamente en forma negativa.
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Algunas veces, la doctrina sociefes mon potest delinguere (una socie-
dad no puede cometer delitos) se basa en el hecho de que una persona juri-
dica no puede tener una intencién criminal, es decir, el estado de 4nimo cs-
pecifico que constituye la culpabilidad, ya que, no siendo una persona real,
no puede en absoluto tener intenciones. Este argumento no es concluyente.
La regla de la mens res no carece de excepciones. La responsabilidad ab-
soluta no queda excluida, incluso en el derecho penal moderno. ¥ Por otra
parte, si es posible imputar un acto fisico realizado por un ser humano a
una persona juridica, a pesar de que ésta carece de cuerpo, tiene que ser
posible imputarle actos psiquicos aunque carezca de alma. Si el derecho
establece una sancién penal contra una persona juridica bajo la condicién
de que el érgano de la misma haya obrado intencional y maliciosamente,
entonces es enteramente posible declarar que la persona juridica ha de tener
una intencién delictuosa para poder ser castigada. La imputacién a una
persona juridica es una conmstruccién juridica, no la descripcion de una
realidad natural. Por ello no es necesario realizar el initil intento de demos-
trar que una persona juridica es un ser real y no una ficcién de la ley, a
fin de probar cémo los actos antijuridicos, y especialmente los delitos,
deben serle imputados. Mis delicada es la cuestién que consiste en deter-
minar si una sancién penal puede hacerse valer contra una persona de este
tipo.

Las colectivas son 2 menudo multadas por fraudes en el pago de im-
puestos, que se imputan a tales personas. Pero, desde nuestro punto de
vista, las multas no difieren esencialmente de las sanciones civiles; ambas
se dirigen contra la propiedad de la persona juridica. Imponer una multa a
una persona colectiva es incuestionablemente algo que no resulta mis pro-
blemitico que imponer una sancién civil contra la propiedad de la misma
persona. Sin embargo, parece imposible imponer a una persona colectiva
un castigo corporal, como la prisién o la pena de muerte. Sélo los seres
humanos pueden ser privados de la vida o de la libertad. Pero si bien tunica-
mente los seres humanos pueden actuar, concebimos sin embargo a la so-
ciedad como una persona actuante, en cuanto le imputamos acciones hu-
manas. Determinar si una pena corporal puede imponerse a una persona
colectiva, implica el mismo problema de imputacién que existe en el caso
en que se investiga si tal persona puede actuar. Se trata de establecer si el
sufrimiento de una pena corporal por determinados individuos puede ser
imputado a la persona colectiva de que dichos individuos forman parte.

51 Cf. supra, p. 75.
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guna analogia de esta especie puede, sin embargo, esclarecer la relacion del
érgano con la sociedad, ya que aquél no es un representante de ésta, sino
de los individuos que la componen.

m) La persona juridica como ser real (Organismo)

El error bisico de la teoria segiin la cual la persona juridica es repre-
sentada por sus Organos en la forma en que un pupilo es representado por
su tutor o el principal por su agente, consiste en que la persona juridica
es concebida como una especie de ser humano. Se supone que si la persona
fisica es un hombre, la juridica tendri que ser un superhombre. La doc-
trina de que la persona juridica tiene voluntad, aun cuando sélo es una
ficcién, es decir, la tesis de que la voluntad del 6rgano es “atribuida” a la
misma persona colectiva, no es sin embargo tan distinta de la que afirma
que la persona juridica, especialmente la sociedad, es una entidad real, un
organismo, un superhombre dotado de voluntad propia, diferente de la de
sus miembros, y que la voluntad del Estado reconoce y —segin algunos
escritores— tiene que reconocer. La teoria de que la persona juridica es
una entidad real y tiene voluntad real, implica algunas veces la tendencia,.
consciente o inconsciente, a inducir al legislador a una regulacién definida
en relacion con los entes colectivos, y el deseo de justificar tal regulacién
como la dnica “posible” y, por tanto, correcta.

La idea de que las corporaciones son seres reales dotados de voluntad
real, se halla en el mismo plano de las creencias animistas que llevaron
al hombre primitivo a atribuir un “alma” a los objetos de la naturaleza.
Como el animismo, esta teoria juridica implica una duplicacién de su ob-
jeto. El orden regulador de la conducta de los individuos es personificado,
y la personificacién es concebida como una nueva entidad, distinta de los
individuos, pero a pesar de ello “formada” de alguna manera misteriosa
por éstos. Los deberes y derechos de los individuos sefialados por el orden
son entonces atribuidos al ser sobrehumano, al superhombre formado por
hombres. De esta manera se hace la hipéstasis del propio orden, es decir, el
orden se convierte en una substancia y ésta es vista como algo separado,
como un ser distinto del hombre y de los individuos cuya conducta es
regulada por el propio orden.
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