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PROLOGO

El Derecho ha sido objeto de meditacion desde mucho antes que se
constituyera en materia de una disciplina filosofica auténoma: |a filosofia
del Derecho. Estadenominacion aparece afinesdel siglo XVII1'y principios
del XIX dentro de los grandes sistemas del idealismo aeman. Aplicarla a
pensadores anteriores y, hablar, por ejemplo, de “filosofia del Derecho de
Aristételes’ resulta, en rigor, impropio y, por lo mismo, exige cautela. No
obstante ello, el pensamiento juridico de latradicion grecolatinay el pensa-
miento juridico del protestantismo y de la llustracion (aunque se hicieran
bajo e rétulo de “ética’ o “ciencia del Derecho natura”) influyeron de
manera decisiva en e surgimiento de la “filosofia del Derecho” como
disciplina de estudio vigente hasta hoy y pasaron a configurar algunas de
sus principales escuelas. Asimismo, sin perjuicio de que muchos de los
aportes contemporaneos méas importantes a pensamiento sobre el Derecho
fueron calificados por sus autores como “teoria del Derecho”, “teoria gene-
ral del Derecho” u otras denominaciones semejantes (con el propdsito,
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muchas veces, de distanciarse de ciertos enfoques filosoficos 0 modos de
comprender la filosofia) también serén incluidos en esta seleccién.

Criterios de seleccion

En todo este devenir filosofico, si bien es posible percibir la persis-
tencia de terminologias similares y de algunos interrogantes o problemas
centrales, deigual modo se puede constatar (por sobre esa aparente unidad y
continuidad) la heterogeneidad y variabilidad de los contenidos y respuestas
y, a su vez, de los enfoques, modelos o paradigmas segln los cuales se
seleccionan |os problemas, se definen los presupuestos o fundamentosy los
procedimientos para alcanzar |as respuestas g emplares.

Una seleccion de textos juridicos relevante y de utilidad debe, a mi
entender (y considerando laimposibilidad de abarcar aquella pluralidad de
problemas, contenidos y respuestas), combinar dos criterios. Por un lado,
dar cuenta de | os principal es model os de aproximacién al fendmeno juridico
que el pensamiento filoséfico ha desplegado desde la antigliedad hasta
nuestros dias. Y, por € otro, poner énfasis en aquellos textos y autores
basicos para las escuelas de filosofia juridica prevalecientes en nuestros
medios académicos.

El modelo aristotélico-tomista. Una primera linea de pensamiento,
gue hadado lugar en nuestros dias ala escuela del “lusnaturalismo aristoté-
lico-tomista’, tiene su origen en la reflexion de Aristételes (Etica a Nico-
maco, Libro V, y en larecepcion que en el siglo XI1 hace Tomas de Aquino
del pensamiento aristotélico (Tratado de la Justiciay Tratado de la Ley).

Los conceptos de “virtud”, “naturaleza’, “término medio”, “justi-
cid’, “justo politico”, “justo natural y justo convencional” y “equidad”,
entre otros, forman parte de este modelo. Con todo, la recepcion tomista de
éste no es, como lo ha hecho notar con absoluta claridad Jirgen Habermas,
unasimple réplica. Si bien el Aquinate conserva el vinculo entre Derecho 'y
Moral (através de la virtud de lajusticia) y la distincién dualista entre un
Derecho natural y otro convencional o positivo, modificael modelo original
al cambiar el concepto de naturaleza (introduciéndole un carécter defijezae
inmutabilidad que no aparece en Aristételes) y a desarrollar largamente una
teoriade laley (que no existe en el Estagirita), dentro de lacual el concepto
de “ley eternd’ es esencial, dando cuenta de una nueva cosmovision en €l
que Derecho no sdlo resulta asociado con la Moral sino ademés con la
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Teologia. La escuela iusnaturalista aristotélico-tomista tiene importantes
cultivadores contemporaneos, entre los mas notables, cabe mencionar al
John Finnis, Germain Grisez y Joseph Boyle.

El modelo del Derecho natural moderno. En e surgimiento del
humanismo filosofico y después lafilosofiade lallustracion se va operando
un cambio radical en el pensamiento juridico, que tendra su expresion en un
conjunto de filésofos protestantes, entre ellos Hobbes, Grocio, Tomasio,
Pufendorf y Wollf, que dalugar al denominado “Derecho natural racionalis-
ta’ o “lusnaturalismo racionalista” y a las filosofias del Derecho de Kant,
Fichtey Hegel. En éstos, si bien se mantienen en apariencia algunas catego-
rias aristotélico-tomistas, la concepcion del Derecho y el paradigma o enfo-
que apartir del cual selo entiende ha cambiado por completo. Por una parte,
el Derecho es entendido como facultad o atributo de un individuo o la
coordinacion externa de dichas facultades, separandolo estrictamente de la
Moral; por otra parte, el Derecho se seculariza, desprendiéndose de la
Teologia, substituyéndose una fundamentacion divina por otra racional. En
fin, se verifica de modo creciente, como consecuencia de la filosofia hege-
liana, del historicismoy del positivismo de las ciencias naturales, una suerte
de “ontologizacion” progresiva del Derecho, segin la cua lo Unico que
tendria propiamente entidad juridica es el Derecho positivo. En Chile ac-
tualmente no existen representantes de la escuela del Derecho natural racio-
na ni tampoco es posible encontrar adherentes a las teorias kantianas o
hegelianas del Derecho. Sin embargo, €l estudio de estos autores —hemos
seleccionado a Hoeees y KanT— es imprescindible para comprender el
pensamiento juridico de laépocay su evolucion posterior.

Modelo imperativista-positivista. Entre las escuelas de pensamiento
que corrieron en forma independiente a la filosofia europea continental,
pero que a la larga gjercerian una gran influencia, parece imposible no
considerar € aporte de las ideas utilitaristas de Jeremias Bentham y John
Austin, quienes en conjunto formularon la denominada “teoria imperativis-
ta’ del Derecho, segln la cual éste seria un agregado o suma de leyes,
entendiendo por tales los mandatos generales del soberano respaldados por
la amenaza de una sancion coactiva. La definicion de “mandato”, “ sobera-
no”, “habito u obediencia’, “sancién”, entre otras, son objeto de permanente
discusion en latradicion sgjonay, sin perjuicio de sus dificultades, permiten
una definicion descriptiva del Derecho que distingue nitidamente el Dere-
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cho que es de aguel que debe ser. En la seleccion se han escogido textos de
Ausrtin (lo que no implica negar su deuda enorme con Bentham) por consi-
derar que é dala configuracion mas acabada de esta escuela.

Modelo analitico-positivista. En lamismatradicion del pensamiento
anglosajon, aunque apoyado en la vertiente analitica del mismo, se ubica
H. L. Harr. Este, en su obra principal, El concepto del Derecho, partiendo
de unafuerte critica alateoriaimperativista de Austin, propone un concep-
to del Derecho como sistema de reglas primarias y secundarias. La defini-
cién de“regld’ y “obligacion juridica’ (el punto de vistainterno y externo),
ladistincion entre “reglas primarias y secundarias’, laidea de “ discreciona
lidad judicial” y la propuesta de un “Derecho natural de contenido minimo”
son materia de discusién insoslayable.

Modelo de lasreglasy principios. Desde un angulo apasionadamen-
te liberal y antiutilitarista, el norteamericano RonaLp Dworkin ha criticado
las ideas de Hart y de paso, segun él, a positivismo juridico. El punto
principal de ataque es la teoria de la discrecionalidad judicial, uno de los
pilares de la concepcion hartianay ala cual Dworkin opone su teoriade “la
respuesta correcta’. Segun Dworkin, su tesis seria no solo descriptivamente
verdadera (daria cuenta de lo que | os jueces efectivamente hacen al fallar un
caso) sino que también seria normativamente conveniente, es decir, superior
desde un punto de vista ético, puesto que de ese modo se “toman los
derechosindividuales en serio”. La controversia Hart-Dworkin esunade las
mas vivas e interesantes del debate juridico contemporéneo. En Estudios
Publicos, N° 65 (verano 1997) aparece publicada la respuesta péstuma de
H. L. Hart.

Positivismo formalista y estatalista. Por cierto que ninguna seleccion
de textos juridicos seria representativa sin la presencia de |os acépites mas
importantes de la obra del gran jurista vienés Hans KELsen. Su version del
“positivismo juridico”, de inspiracion kantiana, formalista, estatalistay nor-
mativista, ha sido tremendamente influyente por su coherencia interna, la
atractiva simplicidad y organicidad de sus planteamientosy lafuerza de sus
argumentaciones. Sindicado usualmente como €l representante mas puro
del positivismo, su teoria, aunque ya con menor pasion y energia, sigue
siendo fuente de divisionesy refutaciones numerosas. La extrema “pureza’
metodoldgica en su concepcion de la teoria del Derecho, e “monismo”
implacable (no sdlo frente ala existencia del Derecho natural, sino ante una
serie de distinciones usuales en la ciencia juridica) y su estricto formalismo
son los puntos mas debatidos.
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Modelo positivista-realista. En fin, la filosofia del Derecho de este
siglo también ha recibido contribuciones importantes, la cuales, alin inscri-
biéndose dentro del positivismo, se caracterizan por cierto escepticismo
frente a la importancia de las normas en la definicion del Derecho y, a
revés, por poner el énfasis en ciertas conductas en torno a Derecho. Para
algunos, lo esencial al fenébmeno juridico radica en laconducta de los jueces
(realismo norteamericano), a las conductas de los denominados “6rganos
primarios’ (Joseph Raz) o, meramente, a las conductas de obediencia o
desobediencia que determinan la “vigencia’ de una norma. Dentro de esta
tradicion en que el Derecho es concebido esencialmente como un hecho, es
decir, como un fenémeno social, el pensamiento de ALF Ross, contenido
principalmente en su obra Sobre el Derecho y la Justicia, resulta ser el mas
representativo y gravitante.

SELECCION

ARISTOTELES:
Etica nicomaquea

LiBRO V: DE LA JUSTICIA

1. Todos, a lo que vemos, entienden llamar justicia aquel habito
que dispone a los hombres a hacer cosas justas y por €l cua obran justa-
mente y quieren las cosas justas. De igual modo con respecto a la injusti-
cia, pues por ella los hombres obran injustamente y quieren las cosas in-
justas. Asentemos, por tanto, estas proposiciones a manera de esbozo y por
via de preambulo.

No pasan las cosas del mismo modo en las ciencias y facultades que
en los habitos. La misma facultad y ciencia, a lo que parece, trata de los
contrarios; pero el habito contrario no es de los contrarios. Asi, de la salud
no resultan efectos contrarios, sino solamente saludables; por 1o cual decir-
nos de alguien que anda con salud cuando anda como o haria el que esta
sano.

* Texto extraido de Aristételes, Etica Nicomaguea (México: Editorial Porrua, Colec-
cién “Sepan Cuantos’, 1994). Traduccién e introduccién de Antonio Gémez Robledo.
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Ahorabien, amenudo un habito contrario se conoce por su contrario,
y muchas veces también los habitos se conocen por los sujetos en que estan.
Si la buena disposicién corporal es conocida, condcese también la mala
disposicion; y, por otra parte, de los cuerpos que estan en buena disposicién
se infiere la buena disposicion, y de ésta los cuerpos que la tienen. Si la
buena disposicion es la consistencia de la carne, la mala disposicion sera de
necesidad la flojedad de la carne, y lo que engendra la buena disposicién
seralo que produce la consistencia en la carne.

Acontece casi de ordinario que si un grupo de contrarios se toma en
varios sentidos, €l otro grupo se toma también en varios sentidos; y, si, por
gjemplo, esto pasa con |0 justo, otro tanto pasara con lo injusto y lainjusti-
cia. Ahora bien, lajusticiay lainjusticia se entienden, a lo que parece, en
muchos sentidos, aunque por ser muy cercana una significacion de la otra,
la ambigliedad nos escapa, y no es tan manifiesta como cuando se aplica a
cosas muy distantes entre si, que difieren grandemente una de otra por su
aspecto, como por ejemplo, cuando se Ilama con la misma palabra kleis
(llave) la clavicula de un animal y el instrumento con que cerramos las
puertas. Tomemos, pues, como punto de partida el determinar en cuantos
sentidos se dice de uno que es injusto.

Son, pues, tenidos por injustos el transgresor delaley, el codiciosoy
€l inicuo o desigual; de donde es claro que €l justo sera el observante de la
ley y delaigualdad. Lo justo, pues, eslolegal y loigual; loinjusto lo ilegal
y lo desigual.

Puesto que €l injusto es codicioso, lo sera con relacion a los bienes,
no atodos, sino a aquellos de que dependen la prosperidad y |a adversidad,
los cuales son siempre bienes tomados absol utamente, aunque para algunos
no lo sean siempre. Ahora bien, los hombres desean esos bienes y los
buscan, aunque no deberian obrar asi, sino hacer votos para que |os bienes
que lo sean absolutamente o sean también paraellos, y escoger entonces las
cosas que son bienes paraellos.

El injusto no siempre toma para si |0 mas, sino también lo menos en
cosas absolutamente malas. Pero como el mal menor se juzga ser un bien en
cierto sentido, y lacodicialo es del bien, por esto e que busca el mal menor
puede pasar por codicioso. Llamémosle desigual, puesto que este término
comprende tanto o mas como lo menosy es comin a ambos.

Dado que a transgresor de la ley o hemos visto como injusto y al
observante de laley como justo, es claro que todas las cosas legales son de
alglin modo justas. Los actos definidos por la legislacion son legales, y de
cada uno de ellos decimos que es justo. Ahora bien, las leyes se promulgan
en todas las materias mirando ya al interés de todos en comuin, ya al interés
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delosmejores o delos principales, seapor € lingje, sea por algun otro titulo
semejante.

Asi pues, en un sentido llamamos justo alo que produce y protege la
felicidad y sus elementos en la comunidad politica. Porque laley prescribe
juntamente hacer los actos del valiente, tales como no abandonar lasfilas, ni
huir, ni arrojar las armas; y los del temperante, como no cometer adulterio
ni incurrir en excesos; y los del varén manso, como no herir ni hablar mal
de nadie, y lo mismo en las otras virtudes y fechorias, ordenando unas
cosas, prohibiendo otras, rectamente la ley rectamente establecida, menos
bien laimprovisada alaligera

Lajusticiaasi entendida eslavirtud perfecta, pero no absolutamente,
sino con relacién a otro. Y por esto la justicia nos parece a menudo ser la
mejor de las virtudes; y ni laestrellade latarde ni €l lucero del alba son tan
maravillosos. Lo cual decimos en aquel proverbio:

En lajusticia esta toda virtud
en compendio.

Esellaen grado eminente la virtud perfecta, porque es el gercicio de
la virtud perfecta. Es perfecta porque el que la posee puede practicar la
virtud con relacion a otro, y no sdlo para si mismo, porque muchos pueden
practicar la virtud en sus propios asuntos, pero no en sus relaciones con
otro. Y por esto merece aprobacién el dicho de Bias de que “é poder
mostrara al hombre”, puesto que € gobernante esta precisamente en la
comunidad y para otro. Por lo cual también lajusticia parece ser la Unicade
las virtudes que es un bien ajeno, porque es para otro. Para los demas, en
efecto, readliza el bienestar, para el gobernante o para un asociado. Si el peor
de los hombres es el que emplea su maldad contra si mismo y contra sus
amigos, €l mejor, asu vez, no es el que emplealavirtud para si mismo, sino
paraotro: obra por cierto dificil.

Lajusticia asi entendida no es una parte de la virtud, sino toda la
virtud, como la injusticia contraria no es una parte del vicio, sino el vicio
todo. En qué difieran esta justiciay la virtud, es patente por lo que hemos
dicho. Lavirtud y lajusticia son [o mismo en su existir, pero en su esencia
|6gica no son o mismo, sino que, en cuanto es para otro, es justicia, y en
cuanto estal habito en absoluto, es virtud.

2. Dejemos de lado la justicia y la injusticia coextensivas con la
virtud total, y de las cuales una consiste en €l uso de la virtud total con
relacion aotro, y laotradel vicio. Es claro como habria que definir o justo
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y lo injusto con arreglo a ellas. Sobre poco mas o menos, la mayor parte de
los actos prescritos por la ley son también los que proceden de la virtud
total. La ley ordena vivir segiin cada una de las virtudes, asi como prohibe
vivir segiin cada vicio particular. Y los actos que producen la virtud total
son también de la competencia de las leyes, 0 sea todas las prescripciones
legales relativas a la educacion para el bien comin. En cuanto a la educa-
cion particular, seguin la cual se es hombre de bien hablando en absoluto,
dilucidaremos después si es del dominio de la ciencia politica o de otra,
pues quizas no sea lo mismo en todos los casos € concepto de hombre
buenoy el de buen ciudadano.

De lajusticia particular y de justo segiin ella, una forma tiene lugar
en las distribuciones de honores y de riquezas o de otras cosas que pueden
repartirse entre los miembros de la republica, en las cuales puede haber
desigualdad e igualdad entre uno y otro. La otra forma desempefia una
funcion correctiva en las transacciones o0 conmutaciones privadas. De ésta, a
su vez hay dos partes, comoquiera que de las transacciones privadas unas
son voluntariasy otras involuntarias. Voluntarias son, por gemplo, laventa,
la compra, el préstamo de consumo, la fianza, el comodato, €l deposito, el
salario. Llamanse voluntarias porque €l principio de semejantes relaciones
es voluntario. De las involuntarias, unas son clandestinas, como el hurto, €l
adulterio, el envenenamiento, la alcahueteria, la corrupcion del esclavo, €l
asesinato por alevosia, € falso testimonio. Otras son violentas, como la
sevicia, el secuestro, €l homicidio, el robo con violencia, la mutilacion, la
difamacidn, €l ultraje.

3. Puesto que € injusto es desigua y lo injusto es lo desigual, claro
esté4 que hay algiin término medio de lo desigual, que eslo igual. Porque en
toda accion en que hay 1o mésy lo menos hay también loigual. Si, pues, lo
injusto eslo desigual, lo justo seralo igual; lo cual sin otrarazén lo estiman
asl todos. Y puesto que lo igual es un medio, lo justo serd también una
especie de medio.

Ahorabien, lo igual supone por |0 menos dos términos. Lo justo, por
tanto, debe de necesidad ser medio eigual (y relativo aalgoy para ciertas
personas). En tanto que medio lo es entre ciertos términos que son lo méasy
lo menos; en tanto que igual supone dos cosas; en tanto que justo, ciertas
personas para quienes lo sea. Siendo asi, lo justo supone necesariamente
cuatro términos por 1o menos: las personas para las cuales se da algo justo,
gue son dos, y las cosas en que se da, que son también dos. Y laigualdad
serd la misma para las personas que en las cosas, pues como estan éstas
entre si, estaran aquéllas también. Si las personas no son iguales, no tendran
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cosas iguales. De aqui los pleitos y las reclamaciones cuando los iguales
tienen y reciben porciones no iguales, o los no iguales porcionesiguales. Lo
cual es manifiesto ademas por el principio de que debe atenderse a mérito.
Todos reconocen que o justo en las distribuciones debe ser conforme a
cierto mérito; sélo que no todos entienden que el mérito sea el mismo. Los
partidarios de la democracia entienden la libertad; |os de la oligarquia, unos
lariqueza, otros el lingje; los de la aristocracia, la virtud.

Asi, lo justo es algo proporcional. Lo proporcional no es propio tan
solo del nimero como unidad abstracta, sino del nimero en genera. La
proporcion es una igualdad de razones y se da en cuatro términos por lo
menos.

Que la proporcion discreta esté compuesta de cuatro términos es
evidente; pero también la proporcion continua, porque ésta emplea un tér-
mino como si fuesen dos, y lo repite. Al decir, por gjemplo: “como lalinea
A esalalineaB, asi lalineaB esalalineaC”, se enuncia dos veces lalinea
B, de modo que tomando dos veces la linea B, cuatro serén los términos de
la proporcién.

Pues lo justo esta también en cuatro términos, por o menos, y la
razén en una pareja es la misma que la que hay en la otra pareja, porque las
lineas que representan las personas y las cosas estén divididas de la misma
manera. Como €l primer término es a segundo, asi el tercero al cuarto; y
alternando, como el primero es al tercero, asi €l segundo a cuarto. Asi €l
total estaré en la misma relacion con € total, lo cua se lleva a cabo por
medio de una distribucion que acopla los términos dos a dos, y s se
combinan entre si, la adicion sera justa. De esta suerte, la unién del primer
término con el tercero y la del segundo con el cuarto eslo justo la distribu-
cion, y lo justo es entonces un medio entre extremos desproporcionados,
porqgue lo proporciona es un medio, y 1o justo es proporcional. (Los mate-
maéticos llaman a ésta proporcién geométrica. En la proporcién geométrica,
en efecto, €l total es a total como cada uno de los términos con relacion a
otro.) Pero esta proporcién no es continua, porque no hay numéricamente
paralapersonay paralacosa un término Unico.

Lo justo es, pues, lo proporcional; lo injusto lo que esta fuera de la
proporcion, lo cual puede ser en mésy en menos. Esto eslo que acontece en
la préctica: € que comete injusticia tiene mas; el que la sufre, menos de lo
que estaria bien.

En el ma es alainversa: el mal menor esta en concepto de bien
comparado con el mal mayor. El ma menor es preferible a mayor; ahora
bien, lo preferible es un bien, y cuanto més preferible, mayor bien. Tal es,
pues, una de las dos formas de |0 justo.
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4. La otra forma que resta es o justo correctivo, que se da en las
transacciones privadas, tanto en las voluntarias como en las involuntarias.

Lo justo tiene aqui otra forma distinta de lo justo anterior. Lo justo
distributivo, en efecto, se refiere alas cosas comunes, y es siempre confor-
me a la proporcion antes dicha. Si se hace la distribucion de las riquezas
comunes, se hara segin la razén que guarden entre si las aportaciones
particulares. Lo injusto, por su parte, siendo lo opuesto a lo justo, consiste
en estar fuera de dicha proporcién. Mas lo justo en las transacciones priva-
das, por mas que consista en cierta igualdad, asi como lo injusto en cierta
desigualdad, no es segin aquella proporcion, sino segin la proporcién
aritmética. Es indiferente, en efecto, que sea un hombre bueno e que haya
defraudado a un hombre malo, o el malo a bueno, como también que sea
bueno o malo el que haya cometido adulterio. Laley atiende Unicamente a
la diferencia del dafio y trata como iguales a las partes, viendo solo si uno
cometié injusticiay otro larecibié, si uno causo un dafio y otro lo resintio.

En consecuencia, €l juez procura igualar esta desigualdad de que
resultalainjusticia. Cuando uno es herido y otro hiere, o cuando uno matay
otro muere, la pasion y la accion estan divididas en partes desiguales, y €l
juez trata entonces de igualarlas con el castigo, retirando |o que corresponda
del provecho del agresor. De estos términos nos servimos de una manera
general en semejantes casos, bien que en algunos no sea hombre apropiado
el de provecho, aplicado a que ha herido, o €l de pérdidaen lavictima. Sin
embargo, todas |as veces que un dafio pueda ser medido, a un extremo sele
[lama pérdiday al otro provecho. Asi, siendo lo igual un medio entre lo més
y lo menos, el provecho y la pérdida son respectivamente mas'y menos de
manera contraria: més de lo bueno y menos de lo malo son provecho, y 1o
contrario pérdida. Y como entre ambas cosas €l medio eslo igual, y eslo
que llamamos justo, siguese que o justo correctivo serd, por tanto, e medio
entre lapérdiday € provecho.

Por esta razon, todas las veces que los hombres disputan entre si,
recurren a juez. Ir al juez esir alajusticia, pues el juez ideal es, por decirlo
asl, lajusticia animada. Las partes buscan en el juez como un medio entre
ellas; y de aqui que en algunos lugares se llame a |os jueces mediadores,
como dando a entender que cuando alcanzan el medio acanzan lajusticia
Lojusto es, pues, un medio, puesto que el juez lo es.

Ahorabien, €l juez restauralaigualdad; y como si hubiese unalinea
dividida en partes desiguales, aguello en que el segmento mas grande exce-
de a la mitad lo separa €l juez y lo afiade al segmento mas pequefio. Y
cuando el todo ha sido dividido en dos mitades, se dice que cada uno tiene
lo suyo, 0 sea cuando reciben partes iguales. Lo igual esaqui el medio entre
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lo mayor y lo menor seguin la proporcion aritmética. Y por esto lo justo se
Ilama asi (dikaion) porque indica la division en dos mitades (dixa), como si
dijera “partido en dos’ (dixaion) y €l juez (dikastés) fuera el que parte en
dos (dixastés).

Si, dadas dos cantidades iguales, se quita una parte aunay se le
afade ala otra, ésta excedera ala otra en dos veces dicha parte. De manera
que la cantidad mayor excede a medio en una parte, asi como € medio
excede en una parte también a la cantidad de que se hizo la sustraccion. Y
por este modo sabremos lo que es preciso quitar a que tiene mas, y lo que
es preciso afadir a que tiene menos. Al que tiene menos es preciso afiadirle
aquello en que €l medio lo excede, y a que tiene mas hay que quitarle
aquello en que excede a medio. Sean tres lineas: AA’, BB’, CC', iguales
entre si. De AA’ quitemos el segmento AE y afladamos a CC’ el segmento
CD. Asi, lalineaentera DCC’ excede alalinea EA’ por el segmento CD y
por el segmento CF, y por tanto alalinea BB’ por el segmento CD:

A E A’
B B’
D C F C

(Lo mismo acaece en las demés artes. Estas desaparecerian si 1o que
el elemento paciente recibe no fuese tanto y tal como lo que produce el
elemento agente, y de lamisma cantidad y cualidad.)

Estos nombres de pérdiday de provecho han venido de los cambios
voluntarios. Del que tiene més de lo que era antes suyo se dice que ha
obtenido un provecho, y del que tiene menos de lo que tenia a principio,
que ha sufrido una pérdida.

Asi pasa, por jemplo, en las compras y ventas, y en todos los otros
casos en que laley degjalibertad de contratacion. Pero cuando no se obtiene
ni mas ni menos, sino que las partes tienen |o que tenian por si mismas, se
dice que cada uno tiene lo suyo, y no hay pérdida ni provecho. Por tanto, |o
justo es el medio entre cierto provecho y cierta pérdida en las transacciones
no voluntarias, y consiste en tener una cantidad igual antes que después.

6. Puesto que puede acontecer que quien comete una injusticia no
sea alin injusto, preguntémonos cudles son las injusticias que hay que come-
ter para ser ya injusto, se trate del adultero o del bandido. ¢O es que no
habra ninguna diferencia? Porque puede un hombre ayuntarse con una
mujer y saber con quién, pero no bajo el imperio de ladeliberacion, sino por
pasion. Por cierto que comete injusticia; més con todo, no es injusto, como
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tampoco es ladrén el que hurtd, ni adultero el que cometié adulterio, y lo
mismo en los demés casos.

Cud es larelacion que guarda la reciprocidad con la justicia, queda
dicho con antelacion. Pero no debe ocultarsenos que 1o que indagamos es
tanto lo absolutamente justo como lo justo politico, o sea lo justo entre los
asociados para la suficiencia de lavida, y que son libres e iguales, bien sea
proporcional 0 numéricamente. De manera que entre quienes esto no se
cumple, no habra en sus relaciones mutuas justicia politica, sino una especie
de justiciay por semejanza. Lo justo, en efecto, existe solo entre hombres
cuyas relaciones mutuas estan gobernadas por ley; y la ley existe para
hombres entre quienes hay injusticia, puesto que la sentencia judicia es el
discernimiento de lo justo y de lo injusto. Y entre quienes puede haber
injusticia, pueden también cometerse actos injustos (por mas que no en
todos los que cometen actos injustos se pueda decir que haya injusticia) y
tales actos consisten en atribuirse mas de lo debido de los bienes en absolu-
to, y menos de o debido de los males en absoluto.

Por este motivo no permitimos que gobierne el hombre, sino laley,
porque el hombre gjerce el poder para si mismo y acaba por hacerse tirano.
Pero el magistrado es el guardian delo justo; y si de lo justo, también de lo
igual. Si el magistrado es justo, no se atribuye, seglin la opinidn general,
nada excesivo, porque no se adjudica mas de lo debido de los bienesen si, a
No ser una porcion proporcional a sus méritos. Y asi, € magistrado justo
trabagja para los demas; y por esto se dice que la justicia es el bien de los
demas, seglin quedd afirmado con antelacién. En consecuencia, hay que
asignar a magistrado cierta retribucion, la cual consiste en honores 'y pre-
rrogativas. Los que no encuentran suficientes tales recompensas se transfor-
man en tiranos.

La justicia del amo y la del padre no es la misma que la de los
ciudadanos, sino semejante; porque no hay injusticia en sentido absoluto,
con lo que es de uno mismo; ahorabien, el siervoy €l hijo, mientrasno llega
aciertaedad y se separa del padre, son como parte del padrey del sefior, y
nadie elige deliberadamente dafarse a si mismo, y por tanto no hay injusti-
cia con respecto a aguéllos. No cabe aqui lo injusto ni lo justo politico,
porque unay otra cosa, segin vimos, lo son de acuerdo con laley y se dan
entre personas naturalmente sujetas a la ley, es decir, entre personas que
participan igualmente en el gobierno activo y en el pasivo. De aqui que la
justicia exista mas bien con relacién ala esposa que con relacion alos hijos
y alos esclavos; solo que se trata entonces de la justicia doméstica, diferen-
te ellatambién de la politica.
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7. De lo justo politico una parte es natural, otra legal. Natural es lo
gue en todas partes tiene la misma fuerza 'y no depende de nuestra aproba-
cién o desaprobacion. Legal eslo que en un principio es indiferente que sea
de este modo o del otro, pero que una vez constituidas las leyes deja de ser
indiferente; por gemplo, pagar una mina por €l rescate de un prisionero, o
sacrificar una cabray no dos ovejas, asi como también o legislado en casos
particulares, como ofrecer sacrificios en honor de Brasidas, y los ordena-
mientos en forma de decretos.

Paréceles a algunos que todas las normas son de derecho legal,
dando como razén que lo que es por naturaleza es inmutable y tiene
dondequierala mismafuerza, como el fuego, que quema aqui lo mismo que
en Persia, mientras que, por el contrario, vemos cambiar las cosas tenidas
por justas.

No pasan las cosas asi precisamente, aunque si en cierto sentido. Por
mas que entre los dioses la mudanza tal vez no exista en absoluto, entre
nosotros todo lo que es por naturaleza estd sujeto a cambio, lo cua no
impide que ciertas cosas sean por naturalezay que algunas otras no sean por
natural eza.

De las cosas susceptibles de ser de otro modo, cudles son por natura-
leza y cudles no, sino por disposicion de la ley, y por convencion, es
manifiesto, aun en el supuesto de que unas'y otras estén sujetas a mudanza.
Y lamisma distincion se aplicara en todas las otras cosas. Porque natural -
mente la mano derecha es de més fuerza, y con todo cabe la posibilidad de
que cuaquier hombre llegue a ser ambidextro.

Las cosas que son justas por convencion y conveniencia son seme-
jantes alas medidas. No en todas partes son iguales las medidas para el vino
y parael trigo, Sino que son mayores en las compras al por mayor y menores
en las ventas a por menor. Pues del mismo modo las cosas justas que no
son naturales, sino por humana disposicion, no son las mismas en todas
partes, como no lo son las constituciones politicas, aunque en todas partes
hay una solamente que es por naturaleza la mejor.

Cada una de las normas justas y legales es como lo general con
relacion a los casos particulares. Nuestros actos son muchos, pero cada
norma es Unica, puesto que es general.

Hay diferencia entre la accion injustay lo injusto, asi como entre la
accionjustay lojusto. Lo injusto lo es por naturaleza o por disposiciéon dela
ley. Esto mismo, cuando se gjecuta, es una accion injusta; pero antes de
gecutarse no lo es aln, sino sblo algo injusto. Y otro tanto con respecto al
acto dejusticia, por mas que el término general seamas hien “accion justa’,
y €l término “acto de justicia’ se aplique a la correccion de una injusticia.
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En cada una de estas cosas hemos de considerar mas tarde cudles son sus
formas, cuantas, y cudles |os objetos a que pueden referirse.

8. En seguida debemos hablar de la equidad y de lo equitativo, y de
la relacién que guardan la equidad con la justicia y lo equitativo con 1o
justo.

Como resultado de su examen, percibese que no son cosas absol uta-
mente idénticas, pero tampoco diferentes genéricamente. Porque unas veces
alabamos lo equitativo y a varén equitativo a tal punto que por via de
alabanza extendemos el concepto a todas las otras virtudes y llegamos a
sustituir el término de bueno por €l de equitativo, mostrando lo més equita-
tivo como lo mejor. Pero otras veces, cuando nos atenemos alaldgicadelos
conceptos, parece absurdo que lo equitativo, si es algo que cae fuera de lo
justo, pueda ser laudable. O o justo no es bueno, o lo equitativo no es justo
s esdiferente; 0 s ambos son buenos, son |o mismo.

De estas razones, poco méas 0 menos, viene ladificultad en el caso de
laequidad. En cierto modo, sin embargo, todas esas expresiones son correc-
tasy no hay en ellas nada contradictorio. Lo equitativo, en efecto, siendo
mejor que ciertajusticia, esjusto; y por otra parte, es mejor que lo justo no
porque sea de otro género. Por tanto, lo justo y o equitativo son lo mismo; y
siendo ambos buenos, es, con todo, superior |0 equitativo.

Lo que produce la dificultad es que lo equitativo es en verdad justo,
pero no segun la ley, sino que es un enderezamiento de lo justo legal. La
causa de esto esta en que toda ley es general, pero tocante a ciertos casos no
es posible promulgar correctamente una disposicién en general. En los
casos, pues, en que de necesidad se ha de hablar en general, por més que no
sea posible hacerlo correctamente, la ley toma en consideracién lo que més
ordinariamente acaece, sin desconocer por ello la posibilidad de error. Y no
por ello es menos recta, porque el error no estaen laley ni en el legislador,
sino en la naturaleza del hecho concreto, porque tal es, directamente, la
materia de |las cosas préacticas.

En consecuencia, cuando laley hablare en general y sucedieraalgo en
unacircunstanciafueradelo general, se procederarectamente corrigiendo la
omision en aquellaparte en queel legislador faltdy errd por haber hablado en
términos absolutos, porque si el legislador mismo estuviera ahi presente, asi
lo habria declarado, y de haberlo sabido, asi 1o habria legislado.

Por tanto, |0 equitativo esjusto, y aun es mejor que cierta especie de
lo justo, no mejor que lo justo en absoluto, sino mejor que el error resultante
de los términos absol utos empleados por laley. Y éstaeslanaturalezadelo
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equitativo: ser unarectificacion de laley en la parte en que ésta es deficiente
por su caracter general.

La causa de que no todo pueda determinarse por laley es que sobre
ciertas cosas es imposible establecer unaley, sino que hace falta un decreto.
Porque para lo indefinido la regla debe también ser indefinida, como la
regla de plomo usada en la arquitectura de Leshos, regla que se acomoda a
laformade lapiedray no permanece la misma. Pues asi también el decreto
se acomoda a los hechos.

Esta, pues, manifiesto qué es lo equitativo, y qué es justo, y mejor
qué cierta especie de lo justo. Evidente es también, por lo dicho, quién es
el hombre equitativo. El que €elige y practica actos como los indicados, y
gue no extrema su justicia hasta lo peor, antes bien amengua su pretension,
por mas que tenga la ley en su favor, es equitativo; y la equidad es €l
habito descrito, siendo cierta especie de justiciay no un habito diferente.

SANTO TOMAS DE AQUINO:
Suma teolégica”

“La Ley” (Tomo VIII)

Cuestion 90. Delas leyes

Articulo I: Desi laley esalgo delarazon

PARECERIA que laley no fuese algo de larazén, porque:

1° Dice el Apostol (Rom. 7, ’23): veo otra ley en mis miembros. Pero
nada existente en larazén esta en los miembros, puesto que la razon no se
vale de érgano corporal. Luego, laley no es algo de larazon.

2° En larazén no hay sino potencia, hébito y acto. Perolaley noesla
potencia misma de la razén. Y tampoco es algun habito de ella; pues los
habitos de la razén son las virtudes intelectuales, de las que se ha hablado
(C. 57). Ni tampoco acto de larazdn, puesto que cesando larazén cesariala
ley, por gjemplo en los que duermen. Luego, laley no esalgo de larazdn.

" Texto extraido de Santo Tomés de Aquino, Suma Teoldgica, tomos VIII y XI
(Buenos Aires: Club de Lectores, 1988). Traduccion, notas, explicaciones y comentarios de
Ismael Quiles.
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3° La ley mueve a obrar rectamente a los sometidos a ella. Pero
mover aobrar pertenece propiamente alavoluntad, como se dijo (C. 9, a.1).
Luego, laley no pertenece alarazdn, sino més bien alavoluntad, segin lo
que dice también €l jurisperito. (Lib. I, tit. 4, De constit. princ.) que lo que
agradé al principe tiene fuerza de ley.

CONTRA ESTO, alaley compete mandar y prohibir. Pero imperar es
propio de larazén, como se hadicho (C.17,a.1). Luego, laley esalgo dela
razon.

RESPONDO: Debe decirse que la ley es cierta reglay medida de los
actos, seguin la cua uno es inducido a obrar o se retrae de ello; porque ley
(lex) se deriva de ligar (ligare), por cuanto obliga a obrar. Mas lareglay
medida de |os actos humanos eslarazdn, que es el primer principio de ellos,
como es manifiesto por lo dicho (C. 66, a.1), ya que a la razon compete
ordenar a fin, que es el primer principio en lo operable, segin Aristételes
(Ethic. I. 7, c. 8). Y en cada género aquello que es primer principio es
mediday reglade aguel género, como launidad en el género de los nimeros
y € primer movimiento en e género de los movimientos. De donde se
sigue que laley es algo que pertenece alarazon.

A LA OBJECION 12diremos que siendo laley ciertareglay medida, se
dice estar en algo de dos maneras: De una, como en el que midey regula. 'Y
pues esto es propio de larazon en este concepto laley esta en solalarazon.
De otramanera, como en lo regulado y medido. Y asi laley existe en todos
los que seinclinan aalgo por algunaley, de modo que cualquier inclinacién
proveniente de alguna ley puede decirse ley, no esencialmente, sino como
por participacion. Y en tal sentido la mismainclinacion de los miembros a
la concupiscencia se llamaley de los miembros.

A la 22 que asi como en los actos exteriores debe considerarse la
operacion y lo operado, por gjemplo la edificacion y lo edificado; asi en las
obras de larazon debe considerarse €l acto mismo de ella, que es el entender
y razonar, y algo constituido por este acto |o cua en larazon especulativa es
en primer lugar la definicion; segundo, la enunciacion, y tercero, el silogis-
mo 0 argumentacion. Y porque también larazon practica hace uso de cierto
silogismo en sus operaciones, como se dijo (C.13, a3, y C.77, a.2), segin
Aristételes ensefia (Ethic. 1. 7,c. 3); por eso hay que reconocer en la razon
préctica algo que sea respecto de las operaciones |o que la proposicion en la
razon es respecto de las conclusiones. Y estas proposiciones universales de
larazén préctica ordenadas a los actos tienen carécter deley. Y unas veces
se consideran actualmentey otras se conservan habitualmente en larazon.

A la 32 que larazon recibe de la voluntad la fuerza de mover, como
se ha dicho (C.17, a. 1). Pues, por lo mismo que alguno quiere un fin, la
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razon manda aquellas cosas que conducen a ese fin. Mas la voluntad
respecto de esas cosas que impera, para que tenga carécter de ley, es preciso
que sea regulada por alguna razén. Y asi se entiende que la voluntad del
principe tiene fuerza de ley, pues de otro modo esta voluntad mas seria
iniquidad que ley.

Articulo II: Desi laley se ordena siempre al bien comdn

PARECERIA que laley no se ordenase siempre al bien comun como a
su fin, porque:

1° A la ley pertenece el mandar y prohibir. Pero los preceptos se
ordenan a ciertos bienes particulares. Luego, no sempre €l findelaley es
€l bien coman.

2° Laley dirige a hombre en sus acciones. Pero los actos humanos
serealizan en losindividuos. Luego, laley se ordenaaalgin bien particular.

3° San Isidoro dice (Etym. I. 5, ¢. 3): S la ley es constituida por la
razon, ley sera todo lo que por esta se constituyera. Pero larazén estable-
ce no solo lo que se ordena al bien comuan, sino también lo que se refiere
a fin privado de solo uno. Luego, la ley no se ordena solamente al bien
comun, sino también a bien privado de uno solo.

CONTRA ESTO, €l mismo San Isidoro dice (Etym. . 5, C. 21) que la
ley no ha sido hecha para el bien particular, sino para la utilidad coman de
los ciudadanos.

RESPONDO: Debe decirse que, seglin 1o expuesto (a. 1), laley perte-
nece a lo que es el principio de los actos humanos, porque es su regla 'y
medida. Y asi como la razon es el principio de los actos humanos, asi
también en la razon misma hay algo que es € principio respecto de todo o
demés. Por lo que conviene que la ley pertenezca principalmente y sobre
todo a esto. Y €l primer principio de las operaciones, que dependen de la
razon préactica, es € fin dltimo. Y €l fin dltimo de la vida humana es la
felicidad o bienaventuranza, seginlo dicho (C.1,a 6y 7,y C.2,a 5y 7).
Por o cual es preciso que laley atienda antetodo a orden que se hallaen la
bienaventuranza. Ademas, puesto que toda parte se ordena a todo, como lo
imperfecto alo perfecto, y un hombre es parte de la comunidad perfecta, es
necesario que laley atienda propiamente al orden de lafelicidad comin.

Por lo cud Aristételes en la dicha definicién de las cosas legales
hace mencionde lafelicidad y comunidad politica. Porque dice (Ethic. 1. 5,
c. 1) que llamamosjustasa lasleyes que producen y conservan la felicidad y
sus partes, en comunidad politica; pues la ciudad es una comunidad perfec-
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ta(Palit. 1.1, c.1). Y en cadagénero aquello alo que sellama principal esal
principio de lo demas, y las demés cosas se designan por su relacion con €,
como €l fuego, que es o més célido, es la causa del calor en los cuerpos
mixtos, que en tanto se dicen cédlidos, en cuanto participan del fuego. Por lo
cual conviene quesi laley sedicetal principalmente en cuanto se ordena al
bien comUn, cualquier otro precepto referente a una operacion particular no
tengarazon de ley, sino segln se ordenaal bien comun. Y por esto todaley
se ordenaa bien comdn.

A LA OBJECION 12diremos que el precepto importalaaplicacion dela
ley alas cosas que se regulan por ella. Mas el orden a bien comin, que
pertenece a la ley, es aplicable a fines singulares. Y segln esto, también
acerca de algunos bienes particulares pueden darse preceptos.

A la 28 que las operaciones existen ciertamente en los particulares.
Pero esos particulares pueden referirse al bien coman, no en verdad por
comunidad de género o de especie, pero si por comunidad de causa final, a
lamanera como el bien comin se [lamafin comun.

A la 32 que asi como nada se establece firmemente para la razén
especulativa, si no es por resolucién a los primeros principios indemostra-
bles; asi también nada se establece con firmeza por la razén préactica, s no
es en cuanto que se ordena a ultimo fin, que es el bien coman. Y lo que se
ha establecido asi por larazon tiene carécter de ley.

Cuestion 91: Deladiversidad de leyes

Articulo |: De si hay alguna ley eterna

PARECERIA que no hubiese algunaley eterna, porque:

1° Toda ley se impone a agunos. Pero no existio desde toda la
eternidad alguien a quien se pudiera imponer alguna ley, pues solo Dios
existié desde siempre. Luego, no hay ley alguna eterna.

2° La promulgacion es de esenciade laley. Mas la promulgacion no
pudo hacerse desde toda la eternidad, pues no existia desde toda la eternidad
alguien a quien promulgarla. Luego, ningunaley puede ser eterna.

3° Laley importa orden a un fin. Pero nada de lo que se ordenaa un
fin es eterno, porque sdlo es eterno el Ultimo fin. Luego, ninguna ley es
eterna.

CONTRA ESTO, dice San Agustin (Delib. arb. I. 1, c. 6): laley, que se
denomina razon suprema, no puede menos de parecer inmutabley eterna, a
los ojos de cualquier ser inteligente.
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RESPONDO: Debe decirse que, segin lo expuesto (C. 90, a. 1y 4), la
ley no es otra cosa que el dictamen de la razén practica en el principe que
gobierna alguna comunidad perfecta. Y es manifiesto, supuesto que el mun-
do es regido por la providencia divina, como se ha demostrado (P.I, C. 22,
aly 2), que toda la comunidad del universo es gobernada por la razon
divina. Y por eso esa misma razén del gobierno de las cosas existente en
Dios como en Principe de la universalidad, tiene naturaeza de ley. Y
porque la razon divina nada concibe desde el tiempo, sino que tiene un
concepto eterno, como se expresa en Prov. 8, 22y sig., de ahi se sigue que
conviene llamar eternaaunaley asi.

A LA OBJECION 12 diremos que las cosas que no son en si mismas
existen en Dios, en cuanto son conocidas y preordenadas por El, segln
aquello (Rom. 4, 17) : & que llama a las cosas que no son como a las que
son. Asi pues €l concepto eterno de divinaley tiene naturalezade ley eterna,
en cuanto Dios la ordena al gobiemo de |as cosas preconocidas por El.

A la 22 que la promulgacion se hace de palabray por escrito, y de
ambos modos la ley eterna tiene promulgacion de parte de Dios que la
promulga; porque €l Verbo divino es eterno, y la escritura del libro de la
vida es eterna. Pero de parte de la creatura, que laoye o lalee, lapromulga
cion no puede ser eterna.

A la32quelaley importaorden a fin activamente, a saber, en cuanto
por ellase ordenan las cosas a fin; mas no pasivamente, es decir, porque la
mismaley se ordene al fin, a no ser accidentalmente en el gobernante cuyo
fin estdfuerade si mismoy al cua fin estambién necesario que él ordene su
ley. Pero el fin de la gobernacion divina es el mismo Dios, y su ley no es
otra cosa que El mismo. Por lo cual, laley eternano se ordenaaotro fin.

Articulo II: Des hay en nosotros alguna ley natural

PARECERIA que no hubiese en nosotros unaley natural, porque:

1° El hombre es suficientemente gobernado por la ley eterna, pues
dice San Agustin (Delib. arb. 1. 1, c. 6) quelaley eterna es aquella segin la
cual es justo que todas las cosas sean perfectisimamente ordenadas. Pero
la naturaleza no multiplica las cosas superfluas, como tampoco falta en las
necesarias. Luego, no hay para el hombre algunaley natural.

2° Por la ley se ordena el hombre en sus actos a su fin, como se ha
indicado (C. 90, a. 2). Pero la ordenacion de los actos humanos al fin no se
verifica por la naturaleza, como sucede en las criaturas irracional es, que con
solo el apetito natural obran por algun fin, sino que el hombre obra por
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algln fin sean su razén y voluntad. Luego, no hay ley alguna natura al
hombre.

3° Cuanto més libre es alguno, tanto menos esta sometido a la ley.
Pero €l hombre es mas libre que los demas animales a causa de su libre
albedrio, en que se aventgja a éstos. Por o tanto, como los otros animales
no estan sometidos a unaley natural, el hombre tampoco lo estara.

CONTRA ESTO, sobre aquello (Rom. 2), los gentiles que no tienen ley,
hacen naturalmente 1o que es de la ley, dice la Glosa (ordin.) que, si no
tienen ley escrita, tienen no obstante la ley natural, por la que cada uno
conocey se da cuenta de lo que es bueno y 1o que es malo.

RESPONDO: Debe decirse que, segun lo expuesto (C. 90, a.1, alal?),
siendo laley unareglay medida, puede existir en alguno de dos maneras: de
una, como en €l que regulay mide; de otra, como en lo regulado y medido.
Porgue en cuanto alguno participa de la regla o medida, asi es regulado o
medido. Por lo cual, como todas las cosas que estan sometidas a la provi-
dencia divina son reguladas y medidas por laley eterna, segiin consta de lo
dicho (a. x), es evidente que todas las cosas participan en algin modo de la
ley eterna, a saber, en cuanto por la impresion de ella tienen inclinacién a
sus propios actos y fines. Ahora bien, entre las demas, |a creatura racional
esté sometida a la providencia divina de un modo mas excelente, en cuanto
participa de esta providencia, proveyendo a si mismay alas demés. Por lo
cual hay en ella una participacion de la razén eterna, por la cua tiene
inclinacién natural asu debido actoy fin. Y tal participacion delaley eterna
en la creatura raciona sellamaley natural. Por 1o que €l Salmista, después
de haber dicho (Ps. 4, 6): Sacrificad sacrificio de justicia, como respondien-
do a quienes preguntasen qué son obras de justicia, aflade: Muchos dicen,
¢quién nos manifiesta los bienes?, alo que responde diciendo (v. 7): Sdla-
da est4, Sefior, sobre nosotros la ley de tu rostro, como si laluz de larazén
natural, por la que discernimos lo que es bueno y 1o que es malo, cosa que
pertenece a la ley natural, no fuese otra cosa que la impresion de la luz
divina en nosotros. De donde resulta evidente que la ley natural no es otra
cosa que la participacion de laley eternaen la creaturaracional .

A LA OBJECION 12 diremos que esa razdn seria procedente, si la ley
natural fuese algo diverso delaley eterna. Mas dichaley no es otra cosaque
una participacion de esta Gltima, como se hadicho.

A la 22 que toda operacion de larazdn y de lavoluntad se deriva en
nosotros de lo que es conforme a la naturaleza, como se ha demostrado (C.
10, a. 1), pues todo razonamiento dimana de los principios conocidos natu-
ralmente, y todo apetito de los medios conducentes a fin se deriva del
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natural apetito del Ultimo fin. Y asi también es preciso que la primera
direccién de nuestros actos a fin se verifique por laley natural .

A la3? que aun los animales irracionales participan a su modo de la
razén eterna, como también la creatura racional. Pero porque la creatura
racional participa de ella intelectual y racionalmente, por eso la participa-
cion de laley eterna en la creatura racional se llama propiamente ley, por
ser la ley algo de la razon, como se ha dicho (C. 90, a. 1). Mas en las
creaturas irracionales no se participa, por lo que no puede hablarse de ley
Sino por semejanza.

Articulo Il1: De s hay alguna ley humana

PARECERIA que no hubiese ley alguna humana, porque:

1° Laley natura es una participacion de la ley eterna, como se ha
dicho (a. 2). Pero por laley eternatodas las cosas estan perfectisimamente
ordenadas, seguin dice San Agustin (De lib. arb. I. 1, c. 6). Luego laley
natural basta para ordenar todas las cosas humanas, Luego, no es necesario
que haya algunaley humana.

2° Laley tiene razén de medida, como se hadicho (C. 90, aly 2).
Pero la razon humana no es la medida de las cosas, sino mas bien a
contrario, como seve (Met. 1. 10t. 5). Luego, de larazén humana no puede
proceder ley alguna.

3° La medida debe ser certisima, como se dice en (Met. 1. 10. t. 3).
Pero € dictamen de la razén humana respecto de las cosas que deben
hacerse es incierto, segin aquello (Sap. 9,14): Los pensamientos de los
mortales son timidos, e inciertas nuestras providencias. Luego, ninguna
lev puede provenir de larazén humana.

CONTRA ESTO, San Agustin (De lib. arb. 1., 1, ¢. 6) menciona dos
leyes, unaeternay laotratemporal, que dice ser humana.

RESPONDO: Debe decirse que, como arriba se ha expuesto (C. 90, a.
1, ala2d), laley es cierto dictamen de la razon préctica. Mas € modo de
proceder de la razon préactica resulta ser semejante a de la especulativa;
puesto que ambas proceden de algunos principios a ciertas consecuencias,
como se hadicho (ibid.). Segun esto, pues, habremos de decir que asi como
en la razén especulativa de principios indemostrabl es natural mente conoci-
dos se deducen conclusiones relativas a diversas ciencias, cuyo conocimien-
to no lo tenemos naturalmente, sino que lo adquirimos por laindustria de la
razon, asi también de los preceptos de la ley natural, como de ciertos
principios comunes e indemostrables, es necesario que pase la razén huma-
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na a disponer mas particularmente algunas cosas. Y estas disposiciones
particulares descubiertas seguin la razén humana se [laman leyes humanas,
observadas las demés condiciones que tocan a la esencia de la ley, como
arriba se ha dicho (C. 90). Por esto dice Ciceron, en su Retorica (De
invent. |. 2) que el principio del derecho partir de la naturaleza; después
algunas cosas erigiéronse en costumbre por razon de utilidad, y luego, las
cosas originadas en la naturaleza y aprobadas por la costumbre fueron
sancionadas por €l temor alasleyesy por lareligion.

A LA OBJECION 12 diremos que la razén humana no puede participar
por completo del dictamen de larazon divina, sino a su modo e imperfecta-
mente. Y asi como por parte de larazén especulativa, por natural participa-
cion de la sabiduria divina hay dentro de nosotros un conocimiento de
ciertos principios comunes, mas no €l conocimiento propio de cualquiera
verdad, tal como se contiene en la divina sabiduria, asi también por parte de
larazén préactica el hombre participa naturalmente de laley eternaen cuanto
a ciertos principios comunes, mas no respecto de la direccion particular de
las cosas singulares, las cuales sin embargo se hallan contenidas en la ley
eterna. 'Y por esto es necesario luego que la razén humana proceda a la
sancion particular de algunas leyes.

A la 22 que larazén humanano es por si regla de las cosas; pero los
principios natural mente inherentes a ella son reglas generales y medidas de
todas las cosas que € hombre debe hacer, de las cuales cosas la razon
natural eslareglay medida, aunque no sea medida de aguellas que provie-
nen de lanaturaleza.

A la32 quelarazon précticaversa acercade |las cosas operables, que
son singulares y contingentes; mas no acerca de las necesarias, como la
razén especulativa. Y por esto, las |eyes humanas no pueden tener lamisma
infalibilidad que tienen las conclusiones demostrativas de las ciencias. Ni es
menester que toda medida sea absolutamente infalible y cierta, sino en lo
gue es posible en su género.

Articulo IV: De s ha sido necesario que hubiese alguna ley divina

PARECERIA que no hubiese sido necesario que hubiera alguna ley
divina, porque:

1° Como se hadicho (a. 3), laley natural es cierta participacién dela
ley eternaen nosotros. Pero laley eternaesley divina, segin se hadicho (a
X). Luego, no es necesario que ademés de la ley natural y de las leyes
humanas derivadas de ésta haya alguna otraley divina
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2° Dicese (Eccli. 15, 14): Dios dej6é al hombre en la mano de su
consgjo, y €l consgo es acto de la razén, como se ha demostrado (C. 14,
a 1). Luego, el hombre ha sido entregado a gobierno de su razén. Pero e
dictamen de la raz6n humana es ley humana, como se ha dicho. Luego, no
es menester que el hombre sea gobernado por ley divinaaguna.

3° La naturaleza humana es mas suficiente que las creaturas irracio-
nales. Pero éstas no tienen ningunaley divinafuerade lainclinacion natural
en ellas infundida. Luego, mucho menos la creatura racional debe tener
algunaley divina ademas de laley natural.

CONTRA ESTO, David pide a Sefior que le dé una ley, diciendo (Ps.
118, 33): ponme por ley, Sefior, el camino de tus justificaciones.

RESPONDO: Debe decirse que ademés de laley natural y de la huma-
na ha sido necesario para la direccién de la vida humana tener una ley
divina. Y esto por cuatro razones: Primera, porque por laley es dirigido el
hombre a los actos propios en orden a dltimo fin. Y s e hombre se
ordenase solamente a un fin que no excediera la proporcién de sus faculta
des naturales, no seria preciso que tuviera algo directivo por parte de su
razon sobre la ley natural y laley humana impuesta, que de ésta se deriva.
Pero porque € hombre se ordena al fin de la bienaventuranza eterna, que
excede la proporcion de la humana facultad natural, como se ha demostrado
(C.5,a 5), fue necesario que sobre laley natural y la humana fuese también
dirigido asu tltimo fin por ley dadapor Dios. Segunda, porque acausadela
incertidumbre del juicio humano, principalmente sobre las cosas contingen-
tesy particulares, ocurre que acerca de |os actos humanos sean diversos los
juicios de diversas personas; de los cuales juicios diversos proceden tam-
bién leyes diversas, y aun contrarias. Por |o tanto, paraque €l hombre pueda
saber sin duda ninguna qué debe hacer y qué debe evitar, fue necesario que
en sus actos propios fuese dirigido por laley dada por Dios, de la cual hay
seguridad que no puede errar. Tercera, porque el hombre puede establecer
leyes sobre aquellas cosas de que puede juzgar. Mas €l juicio del hombre no
puede tener lugar acerca de los movimientos internos, que estan ocultos,
sino solamente acerca de los actos externos que aparecen. Y sin embargo
parala perfeccion de lavirtud se requiere que el hombre searecto en unosy
en otros. Y por eso laley humana no pudo reprimir y ordenar suficiente-
mente |os actos interiores, sino que fue necesario que para esto sobreviniese
ley divina. Cuarta, porque, como dice San Agustin (Delib. arb. 1.1,¢c.5y
6), laley humanano puede castigar o prohibir todo lo que se hace malamen-
te; pues a intentar suprimir todo lo malo, seguiriase que se quitarian tam-
bién muchas cosas buenas, y se impediriala utilidad del bien comun, que es
necesario parala conservacion humana. Luego, para que ninglin mal quede
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sin prohibir e impune, fue necesario que sobreviniera la ley divina, por la
cua se prohiben todos los pecados. Y estas cuatro causas se insindan
(Ps, 18, 8), donde se lee: 1a ley del Sefior es sin mancilla, esto es, que no
permite impureza alguna de pecado; convierte a las almas, porque dirige no
solo los actos exteriores, sino también los internos; el testimonio fiel del
Sefior, por la certeza de su verdad y rectitud; que da sabiduria a los peque-
fiuel os, en cuanto ordena al hombre a su fin sobrenatural y divino.

A LA OBJECION 12diremos que por laley natural el hombre participa
delaley eterna seglin la proporcién de la capacidad de su humana naturale-
za. Pero es preciso que el hombre sea dirigido a su Gltimo fin sobrenatural
de un modo mucho mas elevado. Y por esto ha sido sobreafiadida la ley
dada por Dios, por la cual participa de la ley eterna de un modo més
eminente.

A la2? queel consegjo esciertainvestigacion, por lo cual es menester
gue proceda de algunos principios. Pero no basta que proceda de los
principios naturalmente infundidos, como son los preceptos de la ley natu-
ral, por lo que antes se ha dicho; sino que es preciso que se sobreafiadan
ciertos otros principios, cuales son los preceptos de laley divina

A la 32 que las creaturas irracionales no se ordenan a un fin mas
elevado que el fin que es proporcionado a las fuerzas naturales de las
mismas. Y por |o tanto, no existe razén de semejanza.

Cuestion 93: Delaley eterna

Articulo I: Desi laley eterna esla suma razon existente en Dios

PARECERIA que laley eternano fuese la sumarazon existente en Dios
porque:

1°Laley eternaesunasola. Y lasrazones de las cosas en la mente
divina son muchas; pues dice San Agustin (Q. 1. 83, g. 46) que Dios hizo
cada cosa segln su propia razon. Luego, la ley eterna no parece ser 1o
mismo que larazon existente en la mente divina.

2° Esesencia alaley ser promulgada por la palabra, como arriba se
ha dicho (C. 90, a. 4). Pero el Verbo en la divinidad se dice personalmente,
como se ha dicho en la Primera Parte (C. 34, a. 1); mientras que la razon se
dice esencialmente. Por lo tanto, no es o mismo la ley eterna que la razén
divina

3° San Agustin dice (De vera relig. C. 30) que es notorio que sobre
nuestra mente hay una ley que se denomina la verdad. Maslaley existente
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sobre nuestramente eslaley eterna. Luego, laverdad eslaley eterna. Pero
laverdad y la razén no son una misma cosa. Luego, laley eternano eslo
mismo que la razén soberana.

CONTRA ESTO, dice San Agustin (De lib. arb. 1. 1, c. 6) que laley
eterna es la suma razon, a la cual se debe siempre obedecer.

RESPONDO: Debe decirse que, asi como en todo artifice preexiste la
razén de aquellas cosas que son g ecutadas por el arte, asi también en todo
gobernante preexiste la razon del orden de las cosas que han de ser hechas
por los que estan sometidos a su gobierno. Y asi como larazon de las cosas
que se han de hacer por € arte se llama arte o gjemplar de las cosas
artificiales, del mismo modo también larazdn del que gobiernalos actos de
|os stibditos al canza natural eza de ley salvadas las demas circunstancias que
arriba dijimos (C. 90) que son esenciales alaley. Dios es por su sabiduria
el autor de todas las cosas, alas cuales se le compara como € artifice a sus
obras, como en la Primera Parte se ha expuesto (C. 14, a. 8). Estambién el
gobernador de todos los actos y movimientos que se observan en cada una
de las criaturas, como alli mismo se ha manifestado (C. 103, a. 5). Por lo
cual, como la razén de la divina sabiduria, en cuanto por ella han sido
creadas todas las cosas, tiene €l carécter de arte 0 gemplar o idea, asi
también larazdn de la divina sabiduria en cuanto que mueve todos los seres
al debido fin tiene caracter de ley. Y segun esto, la ley eterna no es otra
cosa que larazon de la divina Sabiduria, en cuanto es directiva de todos los
actosy mociones.

A LA OBJECION 12 diremos que San Agustin habla alli de las razones
ideales, que atafien alas natural ezas propias de las cosas singulares; y por 1o
tanto se encuentra en ellas cierta distincion y pluralidad, segiin sus diversas
relaciones con las cosas, como queda expuesto en la Primera Parte (C- 15, a.
2y 3). Pero laley se dice directiva de los actos en orden al bien comun,
como arriba se hadicho (C. 90, a. 2). Mas las cosas que son diversas en si
mismas se consideran como una sola en cuanto se ordenan aalgo comun. Y
por esto laley eterna, que es larazdn de este orden, es Unica.

A la 22 que respecto de cualquier verbo pueden considerarse dos
cosas, el mismo verbo y las cosas que por €l se expresan. Porque el verbo
vocal es algo salido de la boca del hombre, mas por este verbo se expresan
aquellas cosas que se significan con palabras humanas. Y [o mismo debe
entenderse respecto del verbo mental del hombre, que no es otra cosa que
algo concebido en la mente, por lo cua e hombre expresa mentalmente lo
que piensa. Asi pues en ladivinidad el mismo Verbo, que esla concepcion
del entendimiento del Padre, se dice personamente; pero todo cuanto esta
en lacienciadel Padre, ya seaesencial, yapersonal, o aun las obras de Dios,
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se expresan por este Verbo, como lo evidencia San Agustin (De Trin. 1. 15,
c. 14). Y entre las demas cosas que en este Verbo se expresan, también la
mismaley eternaes expresada por el mismo Verbo. Masno se sigue de esto
que la ley eterna sea en la divinidad un nombre personal. Se apropia sin
embargo al Hijo por la conveniencia que tiene larazén con e Verbo.

A la3? quelarazon del entendimiento divino setiene respecto de las
cosas de diversa manera que larazén del entendimiento humano. Porque €l
entendimiento humano es medido por |as cosas, de tal suerte que el concep-
to del hombre no es verdadero por si mismo, sino que se dice verdadero por
su conformidad con las cosas; pues de que una cosa sea 0 No sea proviene
gue la opinién sea verdadera o seafalsa. Mas € entendimiento divino esla
medida de las cosas; puesto que cada cosa en tanto tiene verdad, en cuanto
imita a entendimiento divino, como se hadicho en la Primera Parte (C. 16,
a.i). Y asi el entendimiento divino es verdadero en si mismo. Por o cual su
razén es laverdad misma.

Cuestion 94: Delaley natura

Articulo |: Desi laley natural es habito

PARECERIA que laley natural fuese un habito, porque:

1° Como dice Aristételes (Ethic. 1. 2, e. 5), en € alma hay tres
cosas. potencia, habito y pasion. Pero laley natural no es ninguna de las
potencias del alma ni ninguna de sus pasiones, como se ve enumerandolas
unapor una. Luego, laley natural es habito.

2° Dice San Basilio que la conciencia o sindéresis es ley de nuestro
entendimiento, o que no puede entenderse sino de la ley natural. Pero la
sindéresis es cierto habito, como se ha demostrado en la Primera Parte (C.
79,a 1y 2). Luego, laley natural es héhito.

3 Laley natural permanece siempre en el hombre, como severéa (a
5). Mas no siempre larazén del hombre, ala cua pertenece laley, piensa
enlaley natural. Luego, laley natural no es acto, sino habito.

CONTRA ESTO, dice San Agustin (De bono conjug. c¢. 21) que €l
habito es aquello por lo cual se obra, cuando es menester. Pero la ley
natural no es asi, porque existe en los nifios y en los condenados, que no
pueden obrar por ella. Luego, laley natural no es un habito.

RESPONDO: Debe decirse que algo puede llamarse habito de dos
maneras. De una, propiay esencialmente. Y asi laley natural no es habito.
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Pues se ha dicho (C. 90, a. 1) que laley natural es algo constituido por la
razén, como también la proposicion es cierta obra de larazon. Masno eslo
mismo lo que uno hace y aquello con que lo hace, porque alguno hace un
buen discurso por el hébito delagramética. Y, siendo €l habito aquello con
gue uno obra, no puede ser que alguna ley sea hébito propiay esencialmen-
te. De otra manera, puede llamarse hébito lo que se tiene por el habito,
como se llama fe a lo que se tiene por lafe. Y de esta manera, como los
preceptos de la ley natural son considerados algunas veces en acto por la
razén y otras veces estan, era ella solo habitualmente; se puede decir en este
concepto que laley natural es un habito. Como también en lo especulativo
los principios indemostrables no son los mismos hébitos de los principios,
sino que son los principios de los cuales hay hébito.

A LA OBJECION 13 diremos que Aristételes pretende alli investigar el
género de la virtud; y, como es evidente que la virtud es cierto principio de
accion, no habla sino de las cosas que son los principios de los actos
humanos, es decir, de las potencias, habitos y pasiones. Pero ademas de
estas tres hay algunas otras cosas en el ama, cuales son ciertos actos, como
el querer esta en el volente y también las cosas conocidas estan en el
cognoscente, y las propiedades naturales del alma estan en ella, como la
inmortalidad y otras andlogas.

A la 22 que la sindéresis se dice ley de nuestro entendimiento, en
cuanto es un habito que contiene los preceptos de la ley natural, que son los
primeros principios de los actos humanos.

A la 32 que aguel razonamiento prueba que la ley natural existe
habitualmente (en nosotros). Lo cual concedemos.

En cuanto a lo que se objeta en contrario debe decirse que aquello
gue se tiene habitualmente, algunas veces no se puede usar a causa de algin
impedimento: como el hombre no puede usar del habito de la ciencia
durante € suefio. E igualmente € nifio no puede usar del habito de la
inteligenciade los principios, o también de laley natural, que habitualmente
estaen él, por defecto de edad.

Articulo I1: Desi laley natural contiene muchos
preceptos o uno solamente

PARECERIA que la ley natural no contuviese muchos preceptos, sino
sblo uno, porque:

1° La ley se comprende en el género del precepto, como se ha
consignado arriba (C. 92, a. 2). Luego, si hubiese muchos preceptos de la
ley natural, seguiriase que también habria muchas leyes naturales.
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2° La ley natural va adjunta a la naturaleza del hombre. Pero la
naturaleza humana es una respecto al todo, aunque sea multiple segin las
partes. Luego, no hay mas que un solo precepto de la ley natural por razén
de la unidad del todo, o hay muchos segin la multitud de partes de la
naturaleza humana. Y asi serd preciso que aun lo que es propio de la
inclinacién de lo concupiscible pertenezca también alaley natural.

3° Laley es algo perteneciente a la razén, como arriba se ha dicho
(C. 90, a. 1). Perolarazén en el hombre esunasola. Luego, no hay més que
un solo precepto de laley natural.

CONTRA ESTO: Los preceptos de laley natural en el hombre son en
cuanto alo operable lo que los primeros principios en lo demostrativo. Pero
los primeros principios indemostrables son muchos. Luego, también los
preceptos de laley natural son muchos.

RESPONDO: Debe decirse que, como arribase hadicho (C. 90,a. 1, a
la228 y C. 91, a. 3), los preceptos de laley natural son alarazon précticalo
que los primeros principios de las demostraciones a la razon especulativa,
pUES UNOS y Otros son ciertos principios conocidos por si mismos. Y sedice
que ago es conocido por si mismo de dos maneras: de una, en si mismo; de
otra, en cuanto a nosotros. En si misma se dice evidente de suyo toda
proposicion cuyo predicado es de la esencia del sujeto, mas sin embargo
ocurre gque para €l que ignora la definicién del sujeto, tal proposicién no
sera de suyo evidente, como ésta: “el hombre es racional”, es manifiesta de
suyo seglin su naturaleza, porque quien dice hombre dice racional; y no
obstante al que ignore qué es el hombre esta proposicion no le es evidente
por si misma. Y por eso es que, como dice Boccio (De hebdom.), hay ciertas
dignidades y proposiciones de suyo evidentes cominmente paratodos; y asi
son aquellas cuyos términos son conocidos a todos, como € todo es mayor
que la parte, y cosas iguales a una misma son iguales entre si. Mas ciertas
proposiciones son evidentes de suyo solo para los sabios, que entienden lo
que significan los términos de ellas; como a que entiende que el angel no es
cuerpo le es evidente de suyo que no esta circunscrito a un lugar, lo cual no
es evidente para los rudos que esto no alcanzan.

No obstante en las cosas que caen bajo la aprehension de los hom-
bres hallese cierto orden. Porque lo que primeramente cae bajo la aprehen-
sion es el ente, cuya idea esta incluida en todas las demés que cualquiera
aprehende. Y por eso el primer principio indemostrable es que no se puede
afirmar y negar a la vez, lo cual se funda en la nocion de ser y no ser, y
sobre este principio se fundan todos |os demas, como sediceen Met. (1. 4, t.
g). Y asi como €l ser es o primero que se aprehende absolutamente, asi €l
bien es lo primero que cae bajo la aprehension de la razdn préctica, que se
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ordena a la operacion; porque todo agente obra para un fin, que tiene razén
de bien. Y por esto €l primer principio en la razén préctica es e que se
funda sobre la razén del bien, que es: El bien es lo que todos apetecen.
Luego, éste es € primer precepto de la ley: que el bien debe hacerse y
procurarse, y evitarse e mal. Y sobre éste se fundan todos los demés
preceptos de laley de la naturaleza; para que todas aquellas cosas a hacer o
aevitar que larazon practica natural mente aprehende qué son bienes huma-
nos pertenezcan alos preceptos de laley. Mas por cuanto el bien tiene razén
defin y el mal razén de contrario, siguese que todo aquello a que tiene €l
hombre inclinacion natural, la razén naturalmente o aprehende como bue-
no, y por consiguiente como que debe gecutarlo, y lo contrario como malo
y digno de evitarse. Asi pues seglin el orden de lasinclinaciones naturales el
orden de los preceptos de laley de la naturaleza. Primera, porque es innata
en el hombre lainclinacion a bien seglin la naturaleza, la cual le es comin
con todas las sustancias, en cuanto que toda sustancia desea la conservacion
de su ser seglin su naturaleza. Y segun esta inclinacion pertenecen alaley
natural aquellas cosas por las que se conserva la vida del hombre y se
impide lo contrario. Segundo, hay en el hombre una inclinacion a algunas
cosas mas especiales, segun la naturaleza que le es coman con los demés
animales. Y conforme a esto se dicen ser de ley natural aquellas cosas que
la naturaleza ensefié a todos los animales, como son la union de ambos
sexos, la educacion de los hijos y semejantes. De un tercer modo, se halla
en el hombre unainclinacion al bien seglin la naturaleza de larazén, que le
es propia; como tiene el hombre natural inclinacién a conocer la verdad
sobre Diosy avivir en sociedad. Y segUn esto pertenecen alaley natura las
cosas que atafien a la tal inclinacion, como son € que el hombre evite la
ignorancia, €l no dafiar a los otros con quienes debe vivir y demas que se
refieran a esto.

A LA OBJECION 12 diremos que todos esos preceptos de la ley de la
natural eza, en cuanto que se refieren a un solo primer precepto, tienen razon
de unasolaley natural.

A la22 quetaesinclinaciones de las distintas partes de la naturaleza
humana, como de la concupiscible e irascible, en cuanto son reguladas por
larazon pertenecen alaley natural y se reducen a un solo primer precepto,
como sedijo. Y seglin esto hay muchos preceptos de la ley de la naturaleza
(considerados) en si mismos, pero procedentes todos de una sola raiz co-
mun.

A la 3?2 que aunque larazén seaen si Uinica, es sin embargo ordenati-
vade todo lo que concierne a hombre. Y seglin esto, bajo laley delarazén
se contienen todas aquellas cosas que pueden ser reguladas por larazon.
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Articulo 1V: Desi laley natural es una para todos

PARECERIA que laley natural no fuese una para todos, porque:

1° Selee en los Decretos (Dist. |, o praelud.) que el derecho natural
eslo que se contiene en la Ley y en el Evangelio. Pero esto no es comun a
todos, puesto que se dice (Rom. 10, 16): no todos obedecen el Evangelio.
Luego, laley natural no es una paratodos.

2° Las cosas que son segun la ley se llaman justas (Ethic. 1. 5,c. 1y
2). Pero en el mismo libro (c. 10) se dice que nada hay tan justo respecto de
todos, que no se diversifique en algunos. Luego, asimismo laley natural no
es una respecto de todos.

3° A la ley natural pertenece aguello a que se inclina el hombre
segun su naturaleza, como se ha dicho (a. 2). Pero los diversos hombres se
inclinan naturalmente a cosas diversas, unos a placeres sensuales, algunos a
los deseos de honores y otros a otras cosas. Luego, no hay una sola ley
natural paratodos.

CONTRA ESTO, dice San Isidoro (Etym. 1. 5. c. 4): El derecho natural
es comin a toda nacién.

RESPONDO: Debedecirseque, como arribase haexpuesto (a. 2), alaley
natural pertenece todo aquello a que el hombre naturalmente se incling; y
entre otras cosas es propio del hombre el inclinarse aobrar segin larazon. Y
alarazon pertenece proceder de lo comin alo propio, como se demuestraen
laFisica(l. 1,t. 2,3y 4). Acercadeesto, sinembargo, proceden diversamente
larazén especulativay la préctica, porque, como la razén especul ativa trata
principalmente de las cosas necesarias, que es imposible que sean de otra
manera, la verdad se encuentra sin defecto alguno en sus conclusiones
propias, asi como en los principios comunes. Mientras que larazon préactica
versa sobre las cosas contingentes, entre las cuales se cuentan las acciones
humanas; y por eso, si en los principios comunes hay algo de necesidad,
cuanto més se desciende a cosas propias, tanto més se halla que falta esa
necesidad. Asi, pues, en lo especulativo la verdad es la misma respecto de
todos, tanto en los principios como en las conclusiones, aunque laverdad no
sea conocida por todos en |as conclusiones, sino solamente en |os principios,
guesedicen concepcionescomunes. Masenlooperablelaverdad olarectitud
précticano eslamisma paratodos en cuanto alas cosas propias, sino sélo en
cuanto alas comunes; y para aquellos para quienes es lamisma en las cosas
propias, no es manifiestaigualmente para todos.

Asi, pues, es notorio que en cuanto a los principios comunes de la
razdn, ya sea especulativa, ya préctica, la verdad o rectitud es una misma
paratodos e igualmente conocida. Y en cuanto alas propias conclusiones de
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la razén especulativa la verdad es la misma para todos, aunque no igual-
mente conocida de todos; porque es cierto para todos que € triangulo tiene
tres angulos, iguales a dos rectos, aungue esto no sea conocido de todos.
Pero en cuanto alas conclusiones propias de larazon practicani laverdad o
rectitud es lamisma paratodos, ni aun paratodos aquellos paralos cualesla
misma es igualmente manifiesta. Porque paratodos es recto y cierto que se
debe obrar segin larazén. Y de este principio se sigue como una conclusion
propia que los depositos deben ser devueltos. Y esto ciertamente es verdad
en la mayoria de los casos; pero puede en algin caso suceder que sea
dafioso y por lo tanto irracional €l devolver el dep6sito, por giemplo si
alguno lo pide para combatir asu patria. Y esto se hace tanto méas defectuo-
so, cuanto se desciende a (aplicaciones) particulares, como si se dice que
|os depdsitos deben ser devueltos con tal garantia o de tal modo; puesto que,
cuantas mas condiciones particulares se fijen, de tantos mas modos podra
dejar de haber rectitud devolviéndolo o no entregandol o.

Asi, pues, debe decirse que la ley de la naturaleza en cuanto a los
primeros principios comunes es la misma para todos en cuanto a su rectitud
y en cuanto a conocimiento que de ella tienen. Mas en cuanto a ciertas
(aplicaciones) particulares, que son como las conclusiones de |os principios
comunes, es la misma para todos también en el mayor nimero de casos,
tanto en cuanto alarectitud como a conocimiento; pero en los menos puede
faltar, ya en cuanto a la rectitud por algunos impedimentos particulares
(como también las naturalezas sujetas a generacion y corrupcion fallan
algunas pocas veces a causa de algunos obstacul 0s), ya también en cuanto al
conocimiento; y esto porque algunos tienen la razén depravada por la pa-
sién o por lamala costumbre o por la mala predisposicion de la naturaleza;
como antiguamente entre |0s germanos no se reputaba inicuo el latrocinio, a
pesar de ser expresamente contrario a laley de la naturaleza, segun refiere
Julio César en De bello gallico (I. 6, cap. 23).

A LA OBJECION 12 diremos que aquellas palabras no deben entenderse
como que todas las cosas que estan contenidas en laLey y en el Evangelio
son de ley de naturaleza, como que muchas cosas ali ensefiadas estan por
encimade lanaturaleza; sino que lo que esde laley natural se encuentraali
plenamente expuesto. Por o cual, como dijese Graciano, e derecho natu-
ral eslo que secontieneen laLeyy en el Evangelio, inmediatamente afiadid
gjemplificando: por el cual a cada uno se manda hacer a otro lo que quiere
que se haga a €.

A la 22 que €l dicho del Fil6sofo debe entenderse de aquellas cosas
que son naturalmente justas N0 coMo pPrincipios comunes sino como ciertas
conclusiones de ellos derivadas; las cuales en la mayor parte de los casos
tienen rectitud y en algunos pocos fallan.
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A la 3?3 que asi como larazén en el hombre domina e impera a las
demas potencias, asi es necesario que todas las inclinaciones naturales
pertenecientes a las otras potencias se ordenen segun la razén. Por lo cual,
para todos es cominmente recto que las inclinaciones de todos los hombres
sean dirigidas segin larazén.

Articulo V: Desi laley natural puede mudarse

PARECERIA que laley natural pudiese mudarse, porque:

1° Sobre estas palabras (Eccli. 17, 9): Afiadidles |a ensefianza y la ley
de la vida, dice la Glosa (ordin.): ha querido que la ley fuese escrita para
corregir la ley natural. Pero lo que se corrige sufre mudanza. Luego, laley
natural puede mudarse.

2° Es contrario a la ley natural matar a un inocente, y también €l
adulterio y e hurto. Pero se encuentra haber sido mudadas por Dios estas
cosas, por ejemplo cuando mand6 a Abraham que sacrificase a su inocente
hijo, como se ve (Gen. 22, 2); cuando ordend alos judios que se apropiasen
los vasos que les habian prestado los egipcios, segin consta (Ex. 12, 35), y
cuando mand6 a Oseas (Os. 1, 2) desposarse con una prostituta. Luego la
ley natural puede mudarse.

3° San Isidro dice (Etym. 1. 5, c. 4) que la posesion comin de todas
las cosas y una libertad son de derecho natural; cosas que vemos han sido
mudadas por las leyes humanas. Luego, laley natural puede mudarse.

CONTRA ESTO, se dice (Decret. Dist. 5, o Praeud. Dist. 5) que €l
derecho natural data del origen dela criaturaracional. Y no se varia con €l
tiempo, sino que permanece inmutable.

RESPONDO: Debe decirse que laley natural puede entenderse que se
muda de dos maneras. de una, porque se le afiade algo. Y en este sentido
nada impide que la ley natural se mude, pues muchas cosas Utiles para la
vida humana han sido afiadidas alaley natural tanto por laley divinacomo
también por las leyes humanas. De otra manera, puede entenderse la mu-
danza de la ley por modo de sustraccién, a saber que deje de ser de ley
natural algo que antes fue de ley natural. Y asi en cuanto a los primeros
principios de la ley natural, la ley natural es absolutamente inmutable. Y
respecto de los segundos preceptos, que dijimos ser como ciertas propias
conclusiones proximas a los primeros principios, asi la ley natural no se
inmuta porque en muchos casos no sea siempre justo lo que la ley natural
contiene. Puede sin embargo mudarse en agun caso particular, y en muy
pocos casos, por algunas causas especiales, que impidan la observancia de
tales preceptos, segun lo dicho (a. 4).
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A LA OBJECION 12 contestaremos que la ley escrita se dice haber sido
dada para correccion de la ley natural, ya porque por la ley escrita se ha
suplido lo que alaley de naturaleza faltaba, ya porque laley de lanaturale-
za respecto a algunas cosas se habia corrompido en los corazones de
algunos, hasta el punto de que juzgaban a ser bueno lo que naturalmente es
malo; y tal corrupcién necesitaba correccion.

A la 22 que cominmente todos mueren de muerte natural, tanto los
culpables como los inocentes. La cual muerte natural ha sido impuesta por
€l poder divino a causa del pecado original, segiin aquello (I Reg. 2, 6): €l
Sefior es €l que quitay dalavida. Y por lo tanto sininjusticia alguna, segin
el mandato de Dios, puede ser infligida la muerte a cualquier hombre, sea
criminal o inocente. Asimismo es adulterio el acceso a la mujer de otro, a
quien le ha sido deputada segin la ley de Dios ensefiada por Dios mismo.
Por |o tanto, si aguno tiene acceso a cualquiera mujer por mandato divino,
no comete adulterio ni fornicacion. Y otro tanto debe decirse respecto del
hurto, que consiste en tomar la cosa gena. Pues e que toma algo por
mandato de Dios, que es €l duefio de todas las cosas, no lo toma sin la
voluntad del duefio, o cua constituye el robo. Y no solamente en las cosas
humanas todo lo que Dios ordena es debido, sino que también en las cosas
naturales todo lo que Dios hace es natural en cierto modo, como se hadicho
en laPrimera Parte (C. 105, a. 6, alal?).

A la3? que se dice que algo es de derecho natural de dos modos. De
un modo, porque a ello inclina la naturalza, como que no se debe injuriar a
otro. De otro modo, porque la naturalez no inclina a lo contrario, como
pudiéramos decir que es de derecho natural que el hombre esté desnudo,
porgue la naturaleza no le dio vestido, sino que € arte se lo proporciond. Y
de este modo |la posesién comin de todas las cosas y la libertad de todos se
dice ser de derecho natural; puesto que la distincion de posesiones y la
servidumbre no han sido impuestas por la naturaleza, sino por la razén de
los hombres para utilidad de la vida humana. Y asi también en esto la ley
natural no ha sido mudada sino por adicion.

Cuestion 95: Delaley humana

Articulo I1: Desi toda ley humana se deriva de la ley natural

PARECERIA que no toda ley establecida humanamente se derivase de
laley natural, porque:
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1° Dice Aristételes (Ethic. |. 5) que lo justo legal eslo indiferente en
principio respecto al modo de hacerse. Pero en las cosas que derivan de la
ley natural hay diferencia seglin que se hagan de una u otramanera. Luego,
no todas aquellas cosas que son estatuidas por leyes humanas se derivan de
laley natural.

2° El derecho positivo se distingue por oposicién al derecho natural,
como seve por San Isidoro (Etym. 1. 5, c. 4) y por Aristételes (Ethic. 1. 5, c.
4). Pero lo que se deriva de los principios comunes de la ley natural como
conclusiones suyas, pertenece a esta ley, como arriba se ha dicho (C. 94, a.
3y 4). Luego, aquellas cosas que son de ley humana no se derivan de laley
natural.

3° Laley natural esla misma respecto de todos; porque dice Aristo-
teles (Ethic. I. 5, ¢. 7) que el derecho natural es el que en todas partes tiene
la misma fuerza. Si pues las leyes humanas se derivasen de laley natural, se
seguiria que también serian las mismas para todos. Lo cua evidentemente
esfalso.

4° Puede asignarse alguna razén acerca de lo que proviene de laley
natural. Pero no de todas las cosas que han sido establecidas en la ley por
los antepasados puede darse razén, como dice el Legisconsulto (Lib. 1, tit.
3, De leg. et Senatus consulto). Luego, no todas las leyes humanas se
derivan delaley natural.

CONTRA ESTO, Cicerdn dice en su Retdrica (Deinvent. |. 2): El temor
delasleyesy lareligion han sancionado las cosas originadas de la natura-
leza y aprobadas por la costumbre.

RESPONDO: Debe decirse que, como anota San Agustin (De lib. arb.
[. 1, c. 5), no parece ser ley la que no fuere justa. Por lo cual en cuanto
tiene de justicia en tanto tiene fuerza de ley. Mas en las cosas humanas
dicese algo justo, por cuanto es recto segln la regla de larazén. Y la
primera regla de la razon es la ley de la naturaleza, como resulta de lo ya
dicho (C. 94, a. 2). Por lo cual, toda ley instituida por hombres en tanto
tiene de verdadera ley, en cuanto se deriva de la ley natural. Pero si en
algo esta en desacuerdo con la ley natural, ya no sera ley, sino corrupcion
de laley. Debe empero saberse que algo puede derivarse de la ley natural,
de dos maneras. de una, como las conclusiones de los principios; de otra,
como ciertas determinaciones de algunas generales. La primera manera es
semejante a la que se emplea en las ciencias, para sacar de los principios
las conclusiones demostrativas. La segunda manera es semejante a aquella
por la que en las artes se determinan las formas comunes a algo especial,
como es necesario que €l arquitecto determine la forma general de casa a
lafiguradetal o cua casa. Derivanse pues ciertas cosas de los principios
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comunes de la ley natural por modo de conclusiones; como € no matar
puédese derivar a modo de consecuencia de que a nadie debe hacerse mal.
Y otras por modo de determinacion, como la ley natural dispone que el
gue peca sea castigado, pero el que lo sea con tal o cua pena es cierta
determinacion de la ley natural. Unas y otras, pues, se hallan en la ley
humana. Pero las de la primera clase contiénense en la ley humana, no
como solamente establecidas por €lla, sino tomando ademés algo del vigor
de la ley natural. En tanto que las pertenecientes a la segunda manera
tienen su fuerza Unicamente de sola la ley humana.

A LA OBJECION 12 diremos que Aristételes habla de las cosas que son
establecidas en la ley por cierta determinacion o especificacion de los
preceptos de laley natural.

A la 2?8 que aquellarazén procede respecto de aquellas cosas que se
derivan de laley natural como conclusiones.

A la 32 quelos principios comunes de laley de naturaleza no pueden
aplicarse atodos del mismo modo, por causa de laincalculable variedad de
las cosas humanas. Y de esto proviene, ladiversidad de laley positiva entre
|as diferentes (naciones).

A la4? que € dicho del Legisconsulto debe entenderse de aquellas
cosas que fueron introducidas por |os antiguos acerca de particul ares deter-
minaciones de laley natural, alas cuales determinaciones se refiere €l juicio
de los experimentados y prudentes como a ciertos principios, a saber, en
cuanto que ven inmediatamente |0 que mas congruentemente debe determi-
narse en particular. Por lo cua dice Aristételes (Ethic. I. 6, c. 12) que en
tales (casos) es conveniente acatar €l dictamen de |os expertos y ancianos o
prudentes, en los enunciados indemostrables y en las opiniones no menos
gue en las demostraciones.

“LA austicia beL DerecHO”, Tomo Xl

Cuestion 57: Del Derecho

Articulo |: S el derecho es objeto de la justicia

PARECERIA que el derecho no es objeto de lajusticia, porque:

1° Dice el Jurisconsulto Celso en su obra Dela Justiciay el Derecho,
libro 1, que “derecho es el arte de lo bueno y de lo equitativa”. Pero el arte
no es objeto de la justicia, que de suyo es una virtud intelectual. Luego €l
derecho no es objeto de lajusticia.
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2° Ademas, “laley”, como dice Isidoro en las Etimologias, libro 5,
cap. 3, “es una especie del derecho”. Pero la ley no es un objeto de la
justicia, sino més bien de la prudencia. Por eso el Fil6sofo ensu Etica, libro
6, cap. 8, pone laley positiva como parte de la prudencia. Luego el derecho
no es objeto de lajusticia.

3° Finamente, la justicia es aquello por 1o que principalmente el
hombre estd sujeto a Dios; pues dice San Agustin en su libro De las
Costumbresdela Iglesia, cap. 15, que“lajusticiaes el amor que solo sirvea
Dios, que por [o mismo tiene bajo su dominio todas|as demés cosas sujetas al
hombre”. Pero e derecho no se refiere a lo divino, sino solamente a lo
humano, como dice Isidoro en las Etimologias, libro 5, capitulo 2: “Lo
sagrado es ley divina; el derecho es ley humana’. Luego el derecho no es
objeto delajusticia.

CONTRA ESTO dice Isidoro en el mismo libro, cap. 3: “El derecho se
[lama asi (jus), porque es justo”. Pero lo justo es objeto de la justicia; pues
dice e Fil6sofo en la Etica, libro 5, cap. 1, que “suele llamarse justo agquel
habito por el cual los Justos obran lajusticia’. Luego el derecho es objeto
delajusticia

RESPONDO: Lajusticiatiene como caracteristica, entre las otras virtu-
des, €l ordenar al hombre en todo aquello que serefiere alos demés. Lo cual
supone unaciertaigualdad, como el mismo nombre lo demuestra. Pues suele
decirse“gjustar” a adecuar dos cosas; y esquelaigualdad siempre serefiere
alosdemés. Todas|as demas virtudes perfeccionan a hombre en aquello que
le corresponde en si mismo. Por ello juzgamos de lo que esrecto en las otras
virtudes segiin aquello alo que dichas virtudes tienden como propio objeto, y
siempre encontramos dicho objeto en lo que conviene al propio agente. En
cambio a hablar de las obras de la justicia, ademés de fijarnos en s es
convenienteal sujeto, atendemostambién aquelo sealo demas. Pues solemos
[lamar obra justa aquella que responde a demandas del otro; por gjemplo, €l
dar un salario justo por un servicio prestado. Por €ello [lamamosjusto aquello
gue muestralarectitud de lajusticia, y hacialo cual tiende laaccién justa; y
ello aun cuando no atendamos al modo como o hagael sujeto. En cambio en
las demas virtudes solo consideramos recto aquello que € sujeto obra de
determinadamanera. Por ello el objeto delajusticiaquedadeterminado por lo
queensi esjusto, o seapor €l derecho, adiferenciade las otras virtudes. Por
tanto es claro que el derecho es el objeto de lajusticia

A LA OBJECION |2 que algunas veces sucede que la costumbre vaya
distorsionando €l sentido original de las palabras, para significar otras co-
sas; asi por ejemplo, originamente medicina significa el remedio que se da
a un enfermo para sanarlo, pero después se ha usado paraindicar €l arte de
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la curacion. Igualmente la palabra derecho (jus), primeramente significaba
lo justo; mas después se torcio su significado paraindicar €l arte por € cual
sabemos lo que es justo; asi suele decirse, por emplo, que un hombre
“comparece ante €l derecho” (o bien ante lajusticia); y también se dice que
“gjercitael derecho” aquél aquien toca por oficio el gjercitar lajusticia, aun
cuando seainjusto lo que determine.

A la 23 que cuando se gjecuta una obra artistica, se sigue un cierto
modelo preexistente en la mente del artista, que le sirve como norma o guia
del arte; igualmente cuando se gercita la justicia, ésta sigue un modelo
preexistente en la mente, que es una cierta norma de prudencia. Y cuando
tal modelo esta escrito, se llama ley; pues como dice Isidoro, laley no es
otra cosa que “una constitucion escrita’ (Etimologias, libro 5, cap. 3). Por
tanto laley no es el derecho mismo si hemos de hablar con precision, sino
sdlo cierta norma de derecho.

A la 3 que, puesto que lajusticia supone la igualdad, no podemos
propiamente referirla a Dios, a quien no podemos retribuir adecuadamen-
te. Por tanto hablando propiamente no podemos aplicar a Dios la justicia.
Por ello la ley divina no se suele llamar “derecho”, sino “ley sagrada’,
porgue a Dios le basta que le correspondamos en cuanto podemos. Mas la
justiciainclina @ hombre a dar a Dios cuanto puede, sometiéndole su vida
completamente.

Articulo II: S escorrecta la division del derecho en natural y positivo

PARECERIA que no es correcta la division del derecho en natura y
positivo, porque:

1° Lo natural esuniversal einmutable. Pero nadahay con caracteris-
ticas entre las cosas humanas, porque todos fallan en algunos casos en las
normas del derecho humano, y nadie puede observar todas las normas de
virtud en todas partes. Por tanto no hay un derecho natural.

2° Ademés, se llama“positivo” 1o que procede de la voluntad huma-
na. Pero nada es justo por proceder de la voluntad humana; pues de otra
manera la voluntad humana nunca seria injusta. Luego, ya que no es lo
mismo derecho y justicia, parece que no hay un derecho positivo.

3° Finalmente, el derecho divino no es natural, puesto que excede la
naturaleza humana; igualmente no es derecho positivo, porque no se funda
en la autoridad humana. Luego no es correcta la division del derecho en
natural y positivo.

CONTRA ESTO dice el Fildsofo en laEtica, libro 5, cap. 7: “El derecho
politico es en parte natural, en parte lega”, o sea puesto por la ley, o
positivo.
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RESPONDO: Como hemos dicho, el derecho o lo justo es aquello que
se glecuta por otro seguin una cierta norma de equidad. Y ago puede ser
adecuado al hombre de dos maneras: primera, por la naturaleza mismade la
cosa; por gemplo, cuando alguien entrega algo con el fin de obtener otra
cosa equivalente, y entonces se llama “derecho natural”. Segunda, cuando
una cosa es adecuada o equivalente a otra por un mutuo acuerdo o por
contrato, como cuando alguien manifiesta que estaria contento con recibir
tanto mas cuanto. Y esto puede hacerse de dos modos: primero, cuando se
hace por acuerdo privado, como cuando se firma un contrato entre dos
personas en privado; y segundo, por ley publica, como cuando todo €l
pueblo esta de acuerdo en que tal cosa sea equivalente a otra; o bien cuando
lo ordena el gobernante que dirige los destinos del puebloy lo representa. Y
en este Ultimo caso se llama“ derecho positivo ™.

A LA OBJECION 12 diremos que o natural tiene una naturaleza inmu-
table, y por tanto esigual siemprey en todas partes. Pero la naturaleza del
hombre es mutable, y asi puede fallar en algunas ocasiones. Por ejemplo, es
de equidad natural el que se devuelva siempre a otro |o que ha prestado; y
esto seria siempre obligatorio si la naturaleza humana fuese siempre recta.
Sin embargo algunas veces dicha naturaleza se deprava, y asi habrg, ocasio-
nes en que no se deba devolver lo prestado, cuando un hombre perverso
quiere usarlo mal; por giemplo, no habria que entregar suarmaaunloco o a
un enemigo de lareplblica, aunque la pida.

A la 2?8 que la voluntad humana puede, por comin consentimiento,
hacer que sea justo aquello que de por si no repugna a la justicia natural; y
en esto tiene lugar el derecho positivo. Por eso dice e Fil6sofo en la Etica,
libro 5, cap. 7: “Legal eslo justo que por principio esindiferente para ser de
un modo o de otro; pero que lo es unavez establecido”. Pero si algo repugna
de por si alaley natural, no puede tornarse justo por decision humana; por
gjemplo s se estableciese como justo el robar o el adulterar. Por eso dice
Isaias. “jAy de aquellos que establecen leyesinjustas!”

A la 3 que el derecho divino se llama asi por su promulgacion; y
abarca en parte aguellas cosas que son justas por naturaleza, pero cuya
justicia estd oculta a los hombres; y parte también aguellas cosas que |o
son por institucién divina. Por tanto el derecho divino también puede divi-
dirse, de acuerdo con esto, en dos tipos, [o mismo que el derecho humano.
Asi se encuentran en la ley divina algunas cosas mandadas porque son de
suyo buenas, y otras prohibidas porque son de suyo malas; y también hay
otras que son buenas porgue estan mandadas, y otras que son malas porque
estén prohibidas.
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THOMASHOBBES:
Leviatan*

CapriTuLo XIV: DE LA PRIMERA Y DE LA SEGUNDA
LEeYES NATURALES, Y DE LOS CONTRATOS

EL DERECHO DE NATURALEZA, lo que los escritores Ilaman comu-
mente jus naturale, es la libertad que cada hombre tiene de usar su propio
poder como quiera, para la conservacion de su propia naturaleza, es decir,
de su propiavida; y por consiguiente, para hacer todo aquello que su propio
juicio y razén considere como los medios mas aptos para lograr ese fin.

Por LIBERTAD se entiende, de acuerdo con el significado propio de la
palabra, la ausencia de impedimentos externos, impedimentos que con fre-
cuenciareducen parte del poder que un hombre tiene de hacer |o que quiere;
pero no pueden impedirle que use e poder que le resta, de acuerdo con 1o
que sujuicioy razén le dicten.

Ley de naturaleza (lex naturalis) es un precepto o norma general,
establecida por la razon, en virtud de la cual se prohibe a un hombre hacer
lo que puede destruir su vida o privarle de los medios de conservarla; o
bien, omitir aquello mediante lo cual piensa que pueda quedar su vida mejor
preservada. Aunque quienes se ocupan de estas cuestiones acostumbran
confundir jusy lex, derecho y ley, precisa distinguir esos términos, porque
el DERECHO consiste en la libertad de hacer o de omitir, mientras que la
LEY determinay obliga a una de esas dos cosas. Asi, laley y € derecho
difieren tanto como la obligacién y lalibertad, que son incompatibles cuan-
do se refieren a una misma materia.

La condicion del hombre (tal como se ha manifestado en el capitulo
precedente) es una condicion de guerra de todos contra todos, en la cual
cada uno esta gobernado por su propia razén, no existiendo nada, de lo que
pueda hacer uso, que no le sirva de instrumento para proteger su vida contra
sus enemigos. De aqui se sigue que, en semejante condicion, cada hombre
tiene derecho a hacer cualquiera cosa, incluso en el cuerpo delos demas. Y,
por consiguiente, mientras persiste ese derecho natural de cada uno con
respecto atodas las cosas, no puede haber seguridad para nadie (por fuerte o
sabio que sea) de existir durante todo el tiempo que ordinariamente la

* Texto extraido de Thomas Hobbes, Leviatan, volumen 1 (México: Editorial Fondo
de Cultura Econémica, 1983). Traduccion de M. Sanchez Sarto.
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Naturaleza permite vivir alos hombres. De aqui resulta un precepto o regla
general delarazon, en virtud de lacual, cada hombre debe esforzarse por la
paz, mientras tiene la esperanza de lograrla; y cuando no puede obtenerla,
debe buscar y utilizar todas las ayudas y ventajas de la guerra. Laprimera
fase de esta regla contiene la ley primera y fundamental de naturaleza, a
saber: buscar la pazy seguirla. La segunda, la suma del derecho de natura-
leza, es decir: defendernos a nosotros mismos, por todos los medios posi-
bles.

De esta ley fundamental de naturaleza, mediante la cual se ordena a
los hombres que tiendan hacia la paz, se deriva esta segunda ley: que uno
acceda, si los demas consienten también, y mientras se considere necesario
para la paz y defensa de si mismo, a renunciar este derecho a todas las
cosas Yy a satisfacerse con la misma libertad, frente a los demas hombres,
gue les sea concedida a los demas con respecto a é mismo. En efecto,
mientras uno mantenga su derecho de hacer cuanto le agrade, 1os hombres
se encuentran en situacion de guerra. Y si los demés no quieren renunciar a
ese derecho como é, no existe razon para que nadie se despoje de dicha
atribucién, porque ello mas bien que disponerse a la paz significaria ofre-
cerse asi mismo como presa (alo que no esta obligado ninglin hombre). Tal
es la ley del Evangelio: Lo que pretendais que los deméas os hagan a
vosotros, hacedlo vosotros a ellos. Y esta otra ley de la humanidad entera:
Quod tibi fieri non vis, altei ne feceris.

Renunciar un derecho a cierta cosa es despojarse a si mismo de la
libertad de impedir a otro € beneficio del propio derecho a la cosa en
cuestion. En efecto, quien renuncia o abandona su derecho no da a otro
hombre un derecho que este Ultimo hombre no tuvieraantes. No hay nadaa
gue un hombre no tenga derecho por naturaleza: solamente se aparta del
camino de otro para que éste pueda gozar de su propio derecho origina sin
obstaculo suyo, y sin impedimento gjeno. Asi que €l efecto causado a otro
hombre por larenuncia a derecho de alguien, es, en cierto modo, disminu-
cion de los impedimentos para el uso de su propio derecho originario.

Se abandona un derecho bien sea por simple renunciacién o por
transferencia a otra persona. Por simple renunciacién cuando el cedente no
se preocupa de la persona beneficiada por su renuncia. Por TRANSFERENCIA
cuando desea que el beneficio recaiga en una o varias personas determina-
das. Cuando una persona ha abandonado o transferido su derecho por
cualquiera de estos dos modos, dicese que esta obligado o ligado a no
impedir el beneficio resultante a aquel a quien se concede o abandona el
derecho. Debe aguél, y es su deber, no hacer nulo por su voluntad este acto.
Si e impedimento sobreviene, prodiicese INJUSTICIA O INJURIA, puesto que
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essine jure, ya que el derecho se renuncio o transfirio anteriormente. Asi
que lainjuria o injusticia, en las controversias terrenales, es algo semejante
alo que en las disputas de | os escol &sticos se llamaba absurdo. Considéra-
se, en efecto, absurdo al hecho de contradecir 1o que uno manteniainicial-
mente: asi, también, en el mundo se denomina injusticia e injuria a hecho
de omitir voluntariamente aquello que en un principio voluntariamente se
hubiera hecho. El procedimiento mediante el cual alguien renuncia o trans-
fiere simplemente su derecho es una declaracion o expresion, mediante
signo voluntario y suficiente, de que hace esa renuncia o transferencia, o de
que harenunciado o transferido la cosa a quien la acepta. Estos signos son o
bien meras palabras 0 simples acciones; o (como a menudo ocurre) las dos
cosas, acciones y palabras. Unasy otras cosas son |os lazos por medio de
los cuales los hombres se sujetan y obligan: lazos cuya fuerza no estriba en
su propia naturaleza (porque nada se rompe tan fécilmente como la palabra
de un ser humano), sino en el temor de alguna mala consecuencia resultante
delaruptura.

Cuando aguien transfiere su derecho, o renuncia a é, lo hace en
consideracion a cierto derecho que reciprocamente le ha sido transferido, o
por agun otro bien que de €ello espera. Trétase, en efecto, de un acto
voluntario, y el objeto de los actos voluntarios de cualquier hombre es
algun bien para si mismo. Existen, asi, ciertos derechos, que a nadie puede
atribuirse haberlos abandonado o transferido por medio de palabras u otros
signos. En primer término, por g emplo, un hombre no puede renunciar al
derecho de resistir a quien |o asalta por |lafuerza para arrancarle lavida, ya
que es incomprensible que de ello pueda derivarse bien alguno para €l
interesado. Lo mismo puede decirse de las lesiones, la esclavitud y €
encarcelamiento, pues no hay beneficio subsiguiente a esa tolerancia, ya
que nadie sufrird con paciencia ser herido o aprisionado por otro, aun sin
contar con que nadie puede decir, cuando ve que otros proceden contra €l
por medios violentos, si se proponen o no darle muerte. En definitiva, e
motivo y fin por el cual se establece esta renunciay transferencia de dere-
cho no es otro sino la seguridad de una persona humana, en su vida, y en los
modos de conservar ésta en forma que no sea gravosa. Por consiguiente, si
un hombre, mediante palabras u otros signos, parece oponerse a fin que
dichos signos manifiestan, no debe suponerse que asi se lo proponia o que
tal era su voluntad, sino que ignoraba como debian interpretarse tales pala
brasy acciones.

La mutua transferencia de derechos es lo que los hombres Ilaman
CONTRATO.

Existe una diferencia entre transferencia de derecho a la cosa, y
transferencia o tradicion, es decir, entrega de la cosa misma. En efecto, la
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cosa puede ser entregada ala vez que se transfiere el derecho, como cuando
se compra y vende con dinero contante y sonante, o se cambian bienes o
tierras. También puede ser entregada la cosa algun tiempo después.

Por otro lado, uno de los contratantes, a su vez, puede entregar la
cosa conveniday dejar que el otro realice su prestacién después de transcu-
rrido un tiempo determinado, durante el cual confiaen él. Entonces, respec-
to del primero, € contrato se llama PACTO O CONVENIO. O bien ambas
partes pueden contratar ahora para cumplir después. en tales casos —como
a quien ha de cumplir una obligacion en tiempo venidero se le otorga un
crédito—, su cumplimiento se llama observancia de promesa, o fe; y lafata
de cumplimiento, cuando es voluntaria, violacién defe. [...]

CariTuLo XV: DE OTrAS LEYES DE NATURALEZA

De estaley de Naturaleza, segin la cual estamos obligados a transfe-
rir a otros aquellos derechos que, retenidos, perturban la paz de la humani-
dad, se deduce unaterceraley, asaber: Que los hombres cumplan los pactos
gue han celebrado. Sin éllo, los pactos son vanos, y no contienen sino
palabras vacias, y subsistiendo el derecho de todos los hombres a todas las
cosas, seguimos hallandonos en situacion de guerra.

En estaley de naturaleza consiste la fuente y origen de la JUSTICIA.
En efecto, donde no ha existido un pacto, no se ha transferido ningin
derecho, y todos los hombres tienen derecho a todas las cosas. por tanto,
ninguna accién puede ser injusta. Pero cuando se ha hecho un pacto,
romperlo es injusto. La definicion de INJUSTICIA no es otra sino ésta: el
incumplimiento de un pacto. En consecuencia, 1o que no es injusto esjusto.

Ahora bien, como los pactos de mutua confianza, cuando existe el
temor de un incumplimiento por una cualquiera de las partes (como hemos
dicho en el capitulo anterior), son nulos, aunque €l origen de lajusticia sea
la estipulacion de pactos, no puede haber actualmente injusticia hasta que se
elimine la causa de tal temor, cosa que no puede hacerse mientras los
hombres se encuentran en condicion natural de guerra. Por tanto, antes de
gue puedan tener un adecuado lugar las denominaciones de justo e injusto,
debe existir un poder coercitivo que compela alos hombres, igualmente, a
cumplimiento de sus pactos, por el temor de algin castigo mas grande que
el beneficio y que esperan  del quebrantamiento de su compromiso, y de
otra parte para robustecer esa propiedad que adquieren los hombres por
mutuo contrato, en recompensa del derecho universal que abandonan: tal
poder no existe antes de erigirse el Estado. Eso mismo puede deducirse,
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también, de la definicion que de la justicia hacen los escolésticos cuando
dicen que lajusticia es la voluntad constante de dar a cada uno lo suyo.
Por tanto, donde no hay suyo, es decir, donde no hay propiedad, no hay
injusticia; y donde no se ha erigido un poder coercitivo, es decir, donde no
existe un Estado, no hay propiedad. Todos los hombres tienen derecho a
todas las cosas, y, por tanto, donde no hay Estado, nada esinjusto. Asi que
la naturaleza de la justicia consiste en la observancia de pactos validos:
ahorabien, lavalidez de los pactos no comienza sino con la constitucion de
un poder civil suficiente para compeler a los hombres a observarlos. Es
entonces, también, cuando comienza la propiedad.

L os necios tienen la conviccidn intima de que no existe esa cosa que
se llamajusticia, y, a veces, lo expresan paladinamente, alegando con toda
seriedad que estando encomendada la conservacion y el bienestar de todos
los hombres a su propio cuidado, no puede existir razén alguna en virtud de
la cual un hombre cualquiera deje de hacer aquello que € imagina condu-
cente a tal fin. En consecuencia, hacer 0 no hacer, observar o no observar
los pactos, no implica proceder contralarazon, cuando conduce al beneficio
propio. No se niega con ello que existan pactos, que a veces se quebranten 'y
a veces se observen; y que tal quebranto de los mismos se denomine
injusticia, y justicia a la observancia de ellos. Solamente se discute si la
injusticia, dejando aparte €l temor de Dios (ya que los necios intimamente
creen que Dios no existe) no puede cohonestarse, a veces, con larazon que
dicta a cada uno su propio bien, y particularmente cuando conduce a un
beneficio tal, que sitte a hombre en condicidn de despreciar no solamente
el ultrgie y los reproches, sino también el poder de otros hombres. El reino
de Dios puede ganarse por la violencia: pero ¢qué ocurriria si se pudiera
lograr por laviolenciainjusta? ¢lria contralarazon obtenerlo asi, cuando es
imposible que de ello resulte algin dafio parasi propio? Y s no vacontrala
razén, no vacontralajusticia: de otro modo lajusticia no puede ser aproba-
da como cosa buena. A base de razonamientos como éstos, la perversidad
triunfante halogrado el nombre de virtud, y algunos que en todas las demas
cosas desaprobaron la violacion de lafe, la han considerado tolerable cuan-
do se trata de ganar un reino. Los paganos creian que Saturno habia sido
depuesto por su hijo Japiter; pero creian, también, que el mismo Jlpiter era
el vengador de lainjusticia. Algo andlogo se encuentra en un escrito juridi-
o, en los comentarios de Coke, sobre Litleton, cuando afirmalo siguiente:
Aungue €l legitimo heredero de la corona esté convicto de traicion, la
corona debe corresponderle, sin embargo; pero eo instante la deposicion
tiene que ser formulada. De estos gjemplos, cualquiera podria inferir con
razon que si el heredero aparente de un reino da muerte a rey actual,
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aunque sea su padre, podra denominarse a este acto injusticia, o darsele
cualquier otro nombre, pero nunca podra decirse que va contra la razon, si
se advierte que todas las acciones voluntarias del hombre tienden al benefi-
cio del mismo, y que se consideran como mas razonables aquellas acciones
gue mas fécilmente conducen a sus fines. No obstante, bien clara es la
falsedad de este especioso razonamiento.

No podrian existir, pues, promesas mutuas, cuando no existe seguri-
dad de cumplimiento por ninguna de las dos partes, como ocurre en €l caso
de que no exista un poder civil erigido sobre quienes prometen; semejantes
promesas no pueden considerarse como pactos. Ahorabien, cuando una de
las partes ha cumplido ya su promesa, o cuando existe un poder que le
obligue a cumplimiento, la cuestién se reduce, entonces, a determinar si es
0 no contralarazon; es decir, contrael beneficio que la otra parte obtiene de
cumplir y degjar de cumplir. 'Y yo digo que no es contra razén. Para probar
este aserto, tenemos que considerar: Primero, que si un hombre hace una
cosa que, en cuanto puede preverse o calcularse, tiende a su propia destruc-
cion, aunque un accidente cualquiera, inesperado para él, pueda cambiarlo,
al acaecer, en un acto para él beneficioso, tales acontecimientos no hacen
razonable o juicioso su acto. En segundo lugar, que en situacion de guerra,
cuando cada hombre es un enemigo paralos demas, por la falta de un poder
comun que los mantenga a todos a raya, nadie puede contar con que su
propiafuerza o destreza le proteja suficientemente contrala destruccion, sin
recurrir a alianzas, de las cuaes cada uno espera la misma defensa que los
demas. Por consiguiente, quien considere razonable engafiar a los que le
ayudan, no puede razonablemente esperar otros medios de salvacion que los
gue puedalograr con su propiafuerza. En consecuencia, quien quebranta su
pacto y declara, ala vez, que puede hacer tal cosa con razén, no puede ser
tolerado en ninguna sociedad que una a los hombres para la paz y la
defensa, a no ser por e error de quienes lo admiten; ni, habiendo sido
admitido, puede continuarse admitiéndole, cuando se advierte €l peligro del
error. Estos errores no pueden ser computados razonablemente entre los
medios de seguridad: el resultado es que, si se deja fuera o es expulsado de
la sociedad, el hombre perece, y si vive en sociedad es por €l error de los
demas hombres, error que él no puede prever, ni hacer clculos a base del
mismo. Van, en consecuencia, esos errores contra la razén de su conserva
cion, y asi, todas aguellas personas que no contribuyen a su destruccion,
sblo perdonan por ignorancia de lo que a ellos mismos les conviene.

Por lo que respecta a ganar, por cualquier medio, la seguray perpe-
tua felicidad del cielo, dicha pretensién es frivola: no hay sino un camino
imaginable para €llo, y éste no consiste en quebrantar, sino en cumplir lo
pactado.
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Es contrario alarazon alcanzar |a soberania por larebelion: porque a
pesar de que se alcanzara, es manifiesto que, conforme alarazon, no puede
esperarse que sea asi, sino antes a contrario; y porque a ganarla en esa
forma, se ensefia a otros a hacer lo propio. Por consiguiente, lajusticia, es
decir, la observancia del pacto, es unaregla de razén en virtud de la cual se
nos prohibe hacer cualquier cosa susceptible de destruir nuestra vida: es,
por lo tanto, unaley de naturaleza.

Algunos van mas lgjos todavia, y no quieren que laley de naturaleza
implique aquellas reglas que conducen ala conservacion de la vida humana
sobre latierra, sino para alcanzar una felicidad eterna después de la muerte.
Piensan que el quebrantamiento del pacto puede conducir a €ello, y en
consecuencia son justos y razonables (son asi quienes piensan que es un
acto meritorio matar o deponer, o rebelarse contra el poder soberano consti-
tuido sobre ellos, por su propio consentimiento). Ahora bien, como no
existe conocimiento natural del estado del hombre después de la muerte, y
mucho menos de la recompensa que entonces se dard a quienes quebranten
la fe, sino solamente una creencia fundada en lo que dicen otros hombres
gue estan en posesion de conocimientos sobrenaturales por medio directo o
indirecto, quebrantar la fe no puede denominarse un precepto de larazén o
delaNaturaeza.

Otros, estando de acuerdo en que es una ley de naturaleza la obser-
vancia de la fe, hacen, sin embargo, excepcion de ciertas personas, por
gemplo, de los hergjes y otros que no acostumbran a cumplir sus pactos.
También esto va contra la razon, porque si cualquiera falta de un hombre
fuera suficiente para liberarle del pacto que con é hemos hecho, la misma
causa deberia, razonablemente, haberle impedido hacerlo.

Los nombres de justo e injusto, cuando se atribuyen a los hombres,
significan una cosa, y otra distinta cuando se atribuyen a las acciones.
Cuando se atribuyen alos hombres implican conformidad o disconformidad
de conducta, con respecto a la razon. En cambio, cuando se atribuyen alas
acciones, significan la conformidad o disconformidad con respecto a la
razon, no ya de la conducta o género de vida, sino de los actos particulares.
En consecuencia, un hombre justo es aquel que se preocupa cuanto puede
de que todas sus acciones sean justas, un hombre injusto es el que no pone
ese cuidado. Semejantes hombres suelen designarse en nuestro lenguaje
como hombres rectos y hombres que no lo son, si bien ello significa la
misma cosa que justo e injusto. Un hombre justo no perdera este titulo
porgue realice una 0 unas pocas acciones injustas que procedan de pasiones
repentinas, o de errores respecto a las cosas y las personas; tampoco un
hombre injusto perderd su condicion de tal por las acciones que haga y
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omita por temor, ya que su voluntad no se sustentaen la justicia, sino en €l
beneficio aparente de lo que hace. Lo que presta a las acciones humanas el
sabor de lajusticia es una cierta nobleza o galanura (raras veces hallada) en
virtud delacual resulta despreciable atribuir el bienestar delavidaal fraude
o0 a quebrantamiento de una promesa. Esta justicia de la conducta es o que
se significa cuando lajusticia se [lamavirtud, y lainjusticiavicio.

Ahorahien, lajusticia de las acciones hace que a los hombres no se
les denomine justos, sino inocentes; y lainjusticia de las mismas (lo que se
[lamainjuria) hace que les sea asignadala calificacién de culpables.

A su vez, lainjusticia de la conducta es la disposicion o aptitud para
hacer injurias, esinjusticia antes de que se proceda alaaccion, y sin esperar
aque un individuo cualquiera seainjuriado. Ahorabien, lainjusticiade una
accion (es decir, la injuria) supone una persona individual injuriada; en
concreto, aquellacon lacua se hizo €l pacto. Por tanto, en muchos casos, la
injuriaesrecibidapor un hombrey el dafio dade rechazo sobre otro. Tal esel
caso gue ocurre cuando el duefio ordena asu criado que entregue dinero aun
extrafio. Si estaorden no seredliza, lainjuriase hacea duefio aquien sehabia
obligado a obedecer, pero el dafio redundaen perjuicio del extrafio, respecto
al cual el criado no tenia obligacion, y a quien, por consiguiente, no podia
injuriar. Asi enlosEstados|os parti cul ares pueden perdonarse unosaotrossus
deudas, pero no losrobos u otras violencias que | es perjudiquen: en efecto, la
faltade pago de unadeuda constituye unainjuriaparalosinteresados, pero el
robo y laviolencia son injurias hechas ala personalidad de un Estado.

Cualquiera cosa que se haga a un hombre, de acuerdo con su propia
voluntad, significada a quien realiza el acto, no esunainjuriaparaaquél. En
efecto, si quien lahace no harenunciado, por medio de un pacto anterior, su
derecho originario a hacer lo que le agrade, no hay quebrantamiento del
pacto y, en consecuencia, no se le hace injuria. Y si, por lo contrario, ese
pacto anterior existe, el hecho de que el ofendido haya expresado su volun-
tad respecto de la accion, libera de ese pacto, y, por consiguiente, no
constituye injuria.

Los escritores dividen la justicia de las acciones en conmutativa y
distributiva: la primera, dicen, consiste en una proporcion aritmética, la
Ultimaen una proporcion geomeétrica. Por tal causa sitUan lajusticia conmu-
tativa en laigualdad de valor de las cosas contratadas, y la distributivaen la
distribucion de iguales beneficios a hombres de igual mérito. Segin eso
serfainjusticia vender mas caro que compramos, o dar a un hombre mas de
lo que merece. El valor de todas las cosas contratadas se mide por la
apetencia de los contratantes, y, por consiguiente, el justo valor es el que
convienen en dar. El mérito (aparte de lo que es segun el pacto, en € que €l
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cumplimiento de una parte hace acreedor al cumplimiento por laotra, y cae
bajo lajusticiaconmutativa, y no distributiva) no es debido por justicia, sino
que constituye solamente una recompensa de la gracia. Por tal razon, no es
exacta esta distincion en el sentido en que suele ser expuesta. Hablando con
propiedad, la justicia conmutativa es la justicia de un contratante, es decir,
el cumplimiento de un pacto en materia de compra o venta, o €l arrenda-
miento y la aceptacion de él, € prestar y el pedir prestado, €l cambio y €l
trueque y otros actos contractuales. Justicia distributiva es la justicia de un
arbitro, esto es, el acto de definir 1o que es justo. Mereciendo la confianza
de quienes|o han erigido en arbitro, si responde a esa confianza, se dice que
distribuye a cada uno lo que le es propio: ésta es, en efecto, distribucion
justa, y puede denominarse (aunque impropiamente) justicia distributiva, y,
con propiedad mayor, equidad, la cua es una ley de naturaleza, como
mostraremos en lugar adecuado.

CapriTuLo XXVI: DE Las LEYEs CiVILES

ENTIENDO por leyes civiles aquellas que |os hombres estan obligados
a observar porque son miembros no de este o aquel Estado en particular,
sino de un Estado. En efecto, el conocimiento de las leyes particulares
corresponde a aquellos que profesan el estudio de las leyes de diversos
paises; pero el conocimiento delaley civil, en general, atodos los hombres.
La antigua ley de Roma era llamada ley civil, de la paabra civitas, que
significael Estado. Y los paises que, habiendo estado sometidos a Imperio
romano y gobernados por esta ley, conservan todavia una parte de €lla,
porgue la estiman oportuna, llaman a esta parte ley civil, para distinguirla
del resto de sus propias leyes civiles. Pero no es de esto de o que voy
hablar aqui: mi designio no es exponer lo que es ley en un lugar o en otro,
sino lo que es ley, tal como lo hicieron Platon, Aristételes, Cicerény otros
varios, sin hacer profesion del estudio de laley.

Es evidente, en primer término, que regla en general no es consgjo,
sino orden; y no orden de un hombre a otro, sino solamente de aguel cuya
orden se dirige a quien anteriormente esta obligado a obedecerle. Y en
cuanto alaley civil, afiade solamente al nombre de la persona que manda,
que es la persona civitatis, la persona del Estado.

Teniendo esto en cuenta, yo defino laley civil de esta manera: LEY
CIVIL es, para cada stbdito, aquellas reglas que €l Estado le ha ordenado de
palabra o por escrito o con otros signos suficientes de la voluntad, para que
las utilice en distinguir 1o justo de lo injusto, es decir, para establecer 1o
que es contrario y lo que no es contrario alaley.
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En esta definicion no hay nada que no sea evidente desde €l princi-
pio, porque cuaquiera puede observar que ciertas leyes se dirigen a todos
los stbditos en general; otras, a provincias particulares; algunas, a vocacio-
nes especiales, y algunas otras a determinados hombres: son, por consi-
guiente, leyes para cada uno de aquellos a quienes la orden se dirige, y para
nadie més. Asi, también, se advierte que las leyes son normas sobre lo justo
y lo injusto, no pudiendo ser reputado injusto o que no sea contrario a
ninguna ley. Del mismo modo resulta que nadie puede hacer leyes sino el
Estado, ya que nuestra subordinacion es respecto del Estado solamente; y
que las ordenes deben ser manifestadas por signos suficientes, ya que, de
otro modo, un hombre no puede saber como obedecerlas. Por consiguiente,
cualquier cosa que por necesaria consecuencia sea deducida de esta defini-
cién, debe ser reconocida como verdadera.

7. Convienen nuestrosjuristas en que esaley nuncapuede ser contrala
razén; afirman también que la ley no es la letra (es decir, la construccion
legal), sino o que esté de acuerdo con laintencion del legislador. Todo esto
es cierto, pero la duda estriba en qué razén habra de ser la que sea admitida
como ley. No puede tratarse de unarazon privada, porque entonces existiria
entrelasleyestanta contradiccion como entrelas escuel as; ni tampoco (como
pretende sir Ed. Coke) en una perfeccion artificial de la razon, adquirida
mediante largo estudio, observacion y experiencia (como era su caso). En
efecto, es posible que un prolongado estudio aumente y confirme las senten-
cias erroneas. pero cuando los hombres construyen sobre falsos cimientos,
cuanto més edifican, mayor eslaruing; y, ademas, lasrazonesy resoluciones
de aguellos que estudian y observan con igual empleo detiempo'y diligencia,
son 'y deben permanecer discordantes: por consiguiente, no esesta jurispru-
dentia o sabiduria de los jueces subordinados, sino la razén del Estado,
nuestro hombre artificial, y sus mandamientos, lo que constituye la ley. Y
siendo el Estado, en su representaci 6n, una sola persona, no puede fécilmente
surgir ninguna contradiccion en las leyes; y cuando se produce, la misma
razon es capaz, por interpretacion o ateracion, paraeliminarla. Entodaslas
Cortesdejusticiaes el soberano (que personificael Estado) quienjuzga. Los
jueces subordinados deben tener en cuentalarazon que motivo asu soberano
ainstituir aquellaley, alacual tieneque conformar su sentencia; solo entonces
eslasentenciade su soberano; de otro modo eslasuyapropia, y unasentencia
injusta, en efecto.

Otra division de las leyes es en naturales y positivas. Son leyes
naturales las que han sido leyes por toda la eternidad, y no solamente se
[laman leyes naturales, sino también leyes morales, porque descansan en
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las virtudes morales, como la justicia, la equidad y todos los habitos del
intelecto que conducen alapaz y ala caridad; a ellos me he referido ya en
los capitulos X1V y XV.

Positivas son aquellas que no han existido desde laeternidad, sino que
han sido instituidas como leyes por la voluntad de quienes tuvieron poder
soberano sobreotros, y o bien son formuladas, escritas o dadasaconocer alos
hombres por algun otro argumento de la voluntad de su legislador.

A suvez, entrelasleyes positivas unas son humanas, otras divinas, y
entre las leyes humanas positivas, unasson distributivas, otras penales. Son
distributivas las que determinan los derechos de los stbditos, declarando a
cada hombre en virtud de qué adquiere y mantiene su propiedad sobre las
tierras o bienes, y su derecho o libertad de accién: estas leyes se dirigen a
todoslos subditos. Son penal eslas que declaran qué penalidad debeinfligirse
a quienes han violado la ley, y se dirigen a los ministros y funcionarios
establecidos para gecutarlas. En efecto, aunque cada stbdito debe estar
informado de los castigos que por anticipado se instituyeron para esas
transgresiones, laorden no sedirige al delincuente (del cua ha de suponerse
gueno se castigaraconscientementeasi mismo), sino alosministros publicos
instituidos paraque | as penas sean €jecutadas. Estas|eyes penal es se encuen-
tran escritas en la mayor parte de los casos con las leyes distributivas, y a
veces se denominan sentencias. En efecto, todas las leyes son juicios
generales o sentencias del legislador, como cada sentencia particular es, asu
vez, unaley paraaguel cuyo caso esjuzgado.

Las leyes positivas divinas (puesto que las leyes naturales, siendo
eternas y universales, son todas divinas) son aguellas que siendo manda-
mientos de Dios (no por toda la eternidad, ni universalmente dirigidas a
todos los hombres, sino sélo a unas ciertas gentes o a determinadas perso-
nas) son declaradas como tales por agquellos a quienes Dios ha autorizado
para hacer dicha declaracion. Ahora bien, ¢como puede ser conocida esta
autoridad otorgada al hombre para declarar que dichas leyes positivas son
leyes de Dios? Dios puede ordenar a un hombre, por via sobrenatural, que
dé leyes a otros hombres. Pero como es consustancial a la ley que los
obligados por ella adquieran el convencimiento de la autoridad de quien la
declara, y nosotros no podemos, naturalmente, adquirirlo directamente de
Dios, ¢como puede un hombre, sin revelacion sobrenatural, asegurarse de
la revelacion recibida por el declarante, y como puede verse obligado a
obedecerla? Por lo que respecta a la primera cuestion: cémo un hombre
puede adquirir la evidencia de la revelacion de otro, sin una revelacion
particular hecha a é mismo es evidentemente imposible; porque si un
hombre puede ser inducido a creer tal revelacion por los milagros que ve
hacer a quien pretende poseerla, o por la extraordinaria santidad de su
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vida, o por la extraordinaria sabiduria y felicidad de sus acciones (todo lo
cual son signos extraordinarios del favor divino); sin embargo, todo ello
no es testimonio cierto de una revelacion especial. Los milagros son obras
maravillosas, pero lo que es maravilloso para unos puede no serlo para
otros. La santidad puede fingirse, y la felicidad visible en este mundo
resulta ser, en muchos casos, obra de Dios por causas naturales y ordina-
rias. Por consiguiente, ninglin hombre puede saber de modo infalible, por
razén natural, que otro ha tenido una revelacion sobrenatura de la volun-
tad divina; solo puede haber una creencia, y segin que los signos de ésta
aparezcan mayores 0 menores, la creencia es unas veces mas firme y otras
més débil.

En cuanto a la segunda cuestién de como puede ser obligado a
obedecerla, no es tan ardua. En efecto, si la ley declara no ser contra la
ley de naturaleza (que es, indudablemente, ley divina) y el interesado se
propone obedecerla, queda obligado por su propio acto; obligado, digo, a
obedecerla, no obligado a creer en €ella, ya que las creencias y meditacio-
nes de los hombres no estan sujetas a los mandatos, sino solo a la opera-
cion de Dios, de modo ordinario o extraordinario. Lafe enlaley sobrena-
tural no es una realizacion, sino sélo un asentimiento ala misma, y no una
obligacién que ofrecernos a Dios, sino un don que Dios otorga libremente
a quien le agrada; como, por otra parte, la incredulidad no es un quebran-
tamiento de algunas de sus leyes, sino un repudio de todas ellas, excepto
las leyes naturales. Cuanto vengo afirmando puede esclarecerse mas toda-
via mediante ggemplos y testimonios concernientes a este punto y extraidos
de la Sagrada Escritura. El pacto que Dios hizo con Abraham (por modo
sobrenatural) era asi: Este sera mi pacto, que guardaréis entre mi y voso-
trosy tu smiente después de ti. La descendencia de Abraham no tuvo esta
revelacion, ni siquiera existia entonces; constituia, sin embargo, una parte
del pacto, y estaba obligada a obedecer o que Abraham les manifestara
como ley de Dios. cosa que ellos no podian hacer sino en virtud de la
obediencia que debian a sus padres, los cuales (si ho estan sujetos a ningin
otro poder terrenal, como ocurria en €l caso de Abraham) tienen poder
soberano sobre sus hijos y sus siervos. A su vez, cuando Dios dijo a
Abraham: En ti deben quedar bendecidas todas las naciones de la tierra;
porque yo sé que tu ordenaras a tus hijos y a tu hogar, después de ti, que
tomen la via del Sefior y observen la rectitud y el juicio, es manifiesto que
la obediencia de su familia, que no habia tenido revelacién, dependia de la
obligacién primitiva de obedecer a su soberano. En el monte Sinai solo
Moisés subié a comunicarse con Dios, prohibiéndose que el pueblo lo
hiciera, bajo pena de muerte; sin embargo, estaban obligados a obedecer
todo lo que Moisésles declaré como ley de Dios. ¢Por qué razon si no por
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la de sumision espontanea podian decir: Hablanos y te oiremos, pero no
dejes que Dios nos hable a nosotros, o moriremos? En estos dos pasajes
aparece suficientemente claro que, en un Estado, un stbdito que no tiene
una revelacion cierta y segura, particularmente dirigida a si mismo, de la
voluntad de Dios, ha de obedecer como tal el mandato del Estado; en
efecto, si los hombres tuvieran libertad para considerar como mandamien-
tos de Dios sus propios suefios y fantasias, o0 los suefios y fantasias de los
particulares, dificilmente dos hombres se pondrian de acuerdo acerca de lo
que es mandamiento de Dios; y aun a ese respecto cada hombre desobede-
ceria los mandamientos del Estado. Concluyo, por consiguiente, que en
todas las cosas que no son contrarias a la ley moral (es decir, alaley de
naturaleza) todos los stbditos estan obligados a obedecer como ley divina
la que se declara como tal por las leyes del Estado. Esto es evidente para
cualquiera razén humana, pues lo que no se hace contra laley de naturale-
za puede ser convertido en ley en nombre de quien tiene el poder sobera-
no; y no existe razon en virtud de la cual los hombres estén menos obliga-
dos, si esto se propone en nombre de Dios. Ademés, no existe lugar en el
mundo donde sea tolerable que los hombres reconozcan otros mandamien-
tos de Dios que los declarados como tales por el Estado. Los Estados
cristianos castigan a quienes se rebelan contra la religion cristiana, y todos
los demas Estados castigan a cuantos instituyen una religion prohibida. En
efecto, en todo aquello que no esté regulado por el Estado, es de equidad
(que es la ley de naturaleza, y, por consiguiente, una ley eterna de Dios)
que cada hombre pueda gozar por igual de su libertad.

IMMANUEL KANT:
“Metafisica delas costumbres’*

INTRODUCCION A LA METAFISICA DE LAS COSTUMBRES

I11; Sobre ladivision de la metafisica de las costumbres

Toda legislacion —bien prescriba acciones internas o externas, y
bien las prescriba a priori por la simple razén o por e arbitrio de otra
persona— esta integrada por dos elementos: en primer lugar, una ley que

* Texto extraido de . Kant, Introduccion a la Teoria del Derecho (Madrid: Ediciones
Centro de Estudios Constitucionales, 1978). Traduccion e introduccion de Felipe Gonzédlez
Vicen.
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presenta objetivamente como necesaria la accion que debe acontecer, es
decir, una ley que hace un deber de la accidén, y, en segundo lugar, un
motivo que une subjetivamente el fundamento que determinaal arbitrio ala
accion con la representacion de la ley. Es decir, que € segundo elemento
consiste en que laley convierte a la obligacion en motivo de la accién. Por
el primer elemento, la accién es representada como obligacion, lo cual esun
mero conocimiento tedrico de la determinacion posible del arbitrio, es decir,
de reglas practicas; por € segundo, la vinculaciéon a obrar asi es unida aun
fundamento de determinacion del arbitrio en €l sujeto.

Todalegislacion, por tanto, aun cuando coincidacon otrapor razén de
las acciones que convierte en obligacion, aun cuando, por ejemplo, las
acciones sean en todos | os casos externas, puede, sin embargo, diferenciarse
deédllasdesde el punto de vistadel motivo del obrar. Aquellalegisiacién que
convierte una accién en obligacion y que, ademas, hace, a la vez, de esta
obligacién el motivo del obrar, es unalegislacion ética. Aquélla, en cambio,
quenoincluyeesto tltimo enlaley, y que, por tanto, consiente en otro motivo
del obrar que laidea de la obligacion misma, es unalegislacion juridica. En
relacion con esta forma de legislacion, se ve facilmente que este motivo del
obrar distinto de laideade la obligacion tiene que provenir de los fundamen-
tos patol 6gicos de determinacion del arbitrio, delasinclinacionesy repulsio-
nes, y, entre éstas, delasdelaultimaespecie, yaquelalegislacion juridicaha
de ser compulsoray no unaincitacién meramente invitatoria.

La mera coincidencia o no coincidencia de una accion con la ley,
sin consideracion al motivo del obrar, se llama la legalidad de la accion;
aquella coincidencia o no coincidencia, en cambio, en laque laidea de la
obligacién impuesta por laley es, alavez, e motivo del obrar, sellamala
moralidad de la accion.

L as obligaciones derivadas de la legislacion juridica solo pueden ser
obligaciones externas, ya que esta legislacion no exige que la idea de la
obligacion, lacual es de naturalezainterna, sea por si mismafundamento de
determinacion del arbitrio del actor, y como, por otra parte, precisa de un
motivo del obrar adecuado alaley, sélo puede unir a ésta motivos externos.
La legislacion ética, en cambio, convierte en obligacion acciones internas,
pero ello no con exclusion delas externas, sino que serefiereatodo lo que es
obligacién en absoluto. Pero justamente por ello, porque lalegislacion ética
incluye en su ley el motivo interno de la accién, laidea de la obligacidn, un
caracter que no puede darse en lalegislacion externa, lalegislacion éticano
puede ser una legislaciéon externa, ni siquiera la de una voluntad divina,
aunque si puede insertar en su legislacion como motivos del obrar obligacio-
nes procedentes de otra legislacion, incluso de unalegislacion externa.
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De aqui se deduce que todas las obligaciones, simplemente por ser
obligaciones, pertenecen a la ética, o que no quiere decir, empero, que la
legislacion de la que proceden esté contenida, por ello, en la ética, sino
gue, en muchos casos, esta fuera de ella. Asi, por g emplo, |a ética prescri-
be que tengo que cumplir la promesa hecha en un contrato, aun cuando la
otra parte no pueda forzarme a ello; pero aqui la éticatoma de la teoria del
Derecho como dadas la ley (pacta sunt servanda) y la obligacion corres-
pondiente. Es decir, que la legislacién que manda cumplir la promesa he-
cha no se encuentra en la ética, sino en €l lus. La ética nos ensefia tan solo,
partiendo de aqui, que aun cuando cese el motivo del obrar que une la
legislacion juridica con aquella obligacidn, es decir, la coaccion externa, la
idea de la obligacion basta ya por si como motivo del obrar. Pues si ello
no fuese asi y lalegislacién misma no fuese juridica, ni obligacién juridica
—a diferencia de la obligacion ética—, la obligacion derivada de €lla, la
accion impuesta por la buena fe de cumplir lo prometido en un contrato,
entraria en la misma clase que las acciones de la benevolenciay su obliga-
toriedad, lo cual no debe tener lugar. Mantener la promesa hecha no es una
obligacién ética, sino una obligacion juridica, para cuyo cumplimiento puede
emplearse la coaccion. Pero, no obstante, es una accién virtuosa —una
prueba de la virtud— €l hacerlo también en los casos en que no hay que
temer la coaccion. Lateoria del Derecho y la ética no se distinguen, pues,
tanto por la diversidad de sus obligaciones como por la diversidad de la
legislacion, la cual une con laley unau otra clase de motivos del obrar.

L alegislacion ética—sus obligaci ones pueden ser también externas—
esaquellaque no puede ser externa, y juridicaaquellaque si puede serlo. Asi,
por ejemplo, el cumplir lapromesa otorgada contractual mente es unaobliga-
cion externa, pero el imperativo, en cambio, de hacer esto tan solo porque es
obligacion, sin tener en cuentaotros motivos del obrar, pertenece al campo de
lalegislacioninterna. Esdecir, que, en este caso, lavinculacion seincluyeen
laética, no como unaobligacion de clase especial, como sin tipo particular de
acciones alas que se esté obligado, ya que es una obligacion externatanto en
el Derecho como en la ética, sino porque aqui la legislacion esinternay no
puede tener ninguin legislador externo. Por la misma razon se insertan en la
éticalasobligacionesdelabenevolencia, aun siendo obligacionesexternas, es
decir, vinculacién a acciones externas. porque su legislacion solo puede ser
interna. La ética tiene, desde luego, sus aobligaciones peculiares, como por
gjemplo, las obligaciones consigo mismo; pero, sin embargo, tiene obligacio-
nes comunes con el Derecho, aunque no la forma de la obligatoriedad. Lo
propio de lalegislacién éticaes, en efecto, realizar acciones sélo porque son
obligatorias, convirtiendo en motivo suficiente del arbitrio €l principio de la
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obligacién, sea cua fuere la procedencia de ésta. Hay, por eso, muchas
obligaciones éticas directas, pero la legislacion interna convierte también
todas las demés en obligaciones éticas indirectas. [ ...]

INTRODUCCION A LA TEORIA DEL DERECHO

A: (Quéeslateoriadel Derecho?

El conjunto de leyes para las cuales es posible una legislacion exter-
na se llama teoria del Derecho (lus). Si esta legislacion es real, se llama
teoria del Derecho positivo, y el entendido en ellao jurisconsulto (luriscon-
sultus) se denomina perito en Derecho (lurisperitus), siempre que conozca
las leyes externas también externamente, es decir, en su aplicacion a los
casos que presenta la experiencia; la teoria del Derecho positivo puede
convertirse en arte juridico (lurisprudentia), y sin € arte préctico queda
reducido ameracienciadel Derecho (lurisscientia). Esta Ultima denomina-
cion corresponde también al conocimiento sistematico de lateoriadel Dere-
cho natural (lusnaturae), aun cuando €l jurisconsulto tiene que formular en
ellalos principios inmutables de toda |l egislacion positiva.

B: ¢Qué es &l Derecho?

Si no quiere caer en tautologias, o remitir alo que las leyes disponen
en un pais y en una época, en lugar de ofrecer una respuesta de caracter
general, la preguntatiene que sumir al jurista en lamisma perplejidad que al
[6gico lapregunta: ¢quéesverdad? El juristapuede, sin duda, decirnos quées
Derecho en un momento concreto (quid sit iuris), es decir, qué eslo que las
leyesdicen o han dicho en un lugar y tiempo determinados; pero si lo quelas
leyesdisponen estambiénjusto, y cudl esel criterio general quenossirvepara
distinguir lo justo de lo injusto (iustum et iniustum), son cosas que no podra
descubrir nunca, mientras no abandone durante algin tiempo |0s principios
empiricosy busgue las fuentes de aquell osjuicios en lamerarazén —paralo
cual aquellasleyespueden servirle perfectamente de guia—, afin de sentar asi
losfundamentos paraunaposiblelegisliacion positiva. Unateoriadel Derecho
meramente empiricaes, como lacabezade maderaen lafabulade Fedro, una
cabeza que puede ser muy hermosa, pero que no tiene seso.

El concepto del Derecho, en tanto que se refiere a una vincul atorie-
dad derivada de él, es decir, el concepto moral del Derecho, tiene por
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objeto, en primer término, solo larelacion externay practica de una persona
con otra y en tanto que sus acciones pueden tener influjo entre si, bien
mediata, bien inmediatamente. En segundo lugar, no tiene por objeto la
relacion del arbitrio con € deseo de otra persona, y, por tanto, con la mera
necesidad, como, por ejemplo, en las acciones de la beneficencia o de la
clemencia, sino la relacion del arbitrio con €l arbitrio de otra persona. En
tercer lugar, en esta relacion reciproca del arbitrio no se tiene en cuenta en
absoluto la materia de éste, es decir, € fin que cada uno persigue con el
objeto —no se pregunta, por giemplo, si € que me compra una mercancia
para su propio comercio obtendra o no con ella un beneficio—, sino sdlo la
forma en la relacion del arbitrio reciproco, en tanto que es considerada
como libre, y € hecho de si la accién del uno puede conciliarse con la del
otro de acuerdo con unaley general.

El Derecho es, pues, e conjunto de condiciones bajo las cuales €l
arbitrio del uno puede conciliarse con el arbitrio del otro, segin una ley
general de libertad.

C: Principio general del Derecho

“Una accion es conforme a Derecho cuando, seguin ella o segiin su
maxima, la libertad del arbitrio de cada uno puede conciliarse con la liber-
tad de todos, seguin unaley general.”

Si mi accién, por tanto, o, en términos absolutos, mi estado, puede
conciliarse con la libertad de todos seglin una ley general, me causa lesion
aquel que me obstaculiza, en ello, pues este obstaculo —esta resistencia—
no puede conciliarse con lalibertad segiin leyes generales.

I gualmente se sigue de aqui: que no puede exigirse que este principio
de todas las maximas se convierta, a la vez, en maxima mia, es decir, que
haga de él lamaxima de mi obrar, ya que todos pueden ser libres, a pesar de
que su libertad me sea en absoluto indiferente, y a pesar de que, en el fondo,
me gustaria incluso violarla, con tal tan sblo de que mis acciones no la
menoscaben. El convertir en méximo para mi € obrar de acuerdo con €l
Derecho es una exigencia que la ética me formula.

La ley juridica general obra externamente de tal modo que €l libre
gercicio de tu arbitrio pueda conciliarse con la libertad de todos segin una
ley general, es, pues, unaley que me impone una vinculatoriedad, pero que
no espera en absoluto, ni mucho menos exige, que yo mismo limite mi
libertad a aquellas condiciones por razon de dicha vincul atoriedad, sino que
lo que la razén me dice es que la libertad se halla en su idea limitada a
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aquellas condiciones y puede ser también limitada de hecho por otros en €l
mismo sentido, y esto nos lo dice como un postulado que no es susceptible
de ninguna otra prueba. Si la intencion es no ensefiar virtud, sino sdlo
aquello que sea conforme a Derecho, no se debe ni se puede representar
aquellaley juridica general como mativo de la accién.

D: El Derecho esta unido alafacultad de coaccién

La resistencia que se opone a obstaculo de un efecto favorece este
efecto y coincide con él. Ahorabien: todo lo que no es conforme a Derecho
es un obstaculo a la libertad segin leyes generales, y la coaccién es un
obstaculo o resistencia que lalibertad padece. En consecuencia: si un cierto
uso de la libertad es é mismo un obstéculo a la libertad segin leyes
generales —es decir, no conforme a Derecho—, la coaccion que se opone a
aquél coincide con la libertad. O, lo que es lo mismo, la coaccién es un
impedimento de un obstéculo a la libertad. O, lo que es lo mismo, la
coaccion es conforme al Derecho. Por tanto, de acuerdo con el principio de
contradiccién, al Derecho se hallaunidaen si lafacultad de gjercer coaccion
sobre aguél quelaviola

E: El Derecho estricto puede ser representado también como la posibilidad
de una coaccion reciproca general coincidente con lalibertad de todos,
seglin leyes generales

Esta proposicién quiere decir que no hay que pensar el Derecho
como compuesto de dos elementos; de un lado, la vinculatoriedad segiin la
ley, y de otro, la facultad propia de aquel que vincula a los deméas por su
arbitrio, de gjercer la coaccion contra éstos, sino que €l concepto del Dere-
cho puede situarse directamente en la conexion de la coaccidn reciproca
general con lalibertad de todos. Asi como, en efecto, el Derecho en general
no tiene en absoluto por objeto més que lo que se exterioriza en acciones,
asi también el Derecho estricto, es decir, aguel que no contiene nada ético,
es aquel que no exige otro fundamento de determinacién del arbitrio que
simplemente |os de naturaleza externa, pues se trata de un Derecho puro al
que no se ha mezclado ningln precepto ético. Un Derecho estricto sélo
puede denominarse aquel que es completamente externo. Este se basa, es
cierto, en la conciencia de la vincul atoriedad de cada uno segun laley; pero
el arbitrio que determina la vinculatoriedad no puede y no debe, si ha de ser
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puro, apelar a aquella conciencia como motivo del obrar, sino que descansa
en el principio de la posibilidad de una coaccidn externa que se conciliacon
lalibertad de todos seguin leyes generales. Cuando se dice, por giemplo, que
un acreedor tiene el derecho aexigir del deudor el pago de la deuda, esto no
significa que aquél puede convencer a éste de que su razén mismale obliga
a pago, sino que una coaccién que fuerza a todo € mundo a hacerlo asi
puede conciliarse con la libertad de todos —es decir, también con la del
deudor—, seglin una ley general de libertad. Derecho y facultad de coac-
cion significan, por tanto, unay la misma cosa.

Laley de una coaccion reciproca que coincide necesariamente con la
libertad de todos bajo el principio delalibertad general es, por asi decirlo, la
construccion de aquel concepto, es decir, la exposicion del mismo en una
pura intuicién a priori, sirviéndose como analogia de la posibilidad de los
movimientos libres de los cuerpos bajo laley de laequivalenciadel efectoy
lareaccion. Asi como en lamatematica pura no deducimos directamente del
concepto las propiedades de su objeto, sino que sélo podemos descubrirlas
por la construccion del concepto mismo, asi también lo que nos hace posi-
ble la exposicién del concepto del Derecho no es tanto el concepto en si,
como la coaccidn igual, reciprocay general, sometidas a leyes generales y
coincidente con dicho concepto. Mientras que a este concepto dinamico,
empero, le corresponde en la matematica pura—por g emplo, en lageome-
tria— un concepto puramente formal, la razén ha cuidado de dotar a
entendimiento, en todo o posible, de intuiciones a priori parala construc-
cion del concepto del Derecho. Lo recto juridicamente (rectum) es contra-
puesto, como |o recto geométricamente, en parte alo torcido y en partealo
oblicuo. Lo primero consiste en la naturaleza interna de una linea, de cuya
especie sdlo puede haber una entre dos puntos dados; 10 segundo representa
la situacién de dos lineas que se cortan, de cuya clase tampoco puede haber
més que una, la perpendicular, que no se incline mas aun lado que aotro y
que divida al espacio en dos partes iguales; de manera andloga también la
teoria del Derecho quiere que a cada uno se le determine lo suyo con
precisién matemética, lo cual no puede esperarse en la ética, enlacual no es
posible eliminar un cierto espacio para excepciones (latitudinem). Pero sin
penetrar en el terreno de la ética, hay dos casos que exigen una decision
juridica, pero para los cuales no puede encontrarse quien los decida, y que
pudiera decirse, por eso, que pertenecen al intermundia de Epicuro. Estos
dos casos hemos de segregarlos ya ahora de lateoria del Derecho en sentido
propio, a fin de que sus inseguros principios no influyan en los firmes
principios de aquélla.
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APENDICE A LA INTRODUCCION A LA TEORIA DEL DERECHO

Sobre el Derecho eguivoco
(lus aequivocum)

Todo Derecho en sentido estricto (ius strictum) esta unido alafacul-
tad de gjercer la coaccion. Es posible, empero, pensar un Derecho en senti-
do amplio (iuslatum), en €l quelafacultad de gercer la coaccion no sehalle
determinada por ninguna ley. Estos Derechos, verdaderos o supuestos, son
dos. laequidad y el Derecho de necesidad, de los cuales el primero supone
un Derecho sin coacciodn, y el segundo una coaccion sin Derecho. Exami-
nando ambos se ve facilmente que esta equivocidad se debe, en realidad, a
gue hay casos de un Derecho dudoso, para decidir del cua no hay juez
competente.

I: La Equidad (Aequitas)

Considerada objetivamente, la equidad no es en absoluto un motivo
de apelacion ala obligacion ética de otros, a su benevolencia o bondad, sino
gue aquel que exige algo basado en la equidad se apoya en su derecho, y 1o
unico que ocurre es que le faltan las condiciones necesarias, de acuerdo con
las cuales €l juez podria determinar en qué medida o de qué manera debe-
rian serle satisfechas sus pretensiones. El que entra en una sociedad consti-
tuida sobrelaigualdad de los beneficios y hace més que | os restantes socios,
mientras que, alavez, por circunstancias desgraciadas, pierde también méas
gue los otros, puede, de acuerdo con la equidad, exigir de la sociedad una
parte mayor que la que le corresponderia en pie de igualdad con los demés
socios. No obstante, de acuerdo con el Derecho estricto, su pretension seria
rechazada, ya que €l juez no poseeria datos concretos para determinar lo que
deberia corresponderle segin €l contrato. El servidor con salario contratado
por un afio, que recibe su remuneracion en una moneda depreciada en el
intervalo, de tal suerte que con ella no puede adquirir 1o que podia al
concluir el contrato, es decir, que recibe la misma cantidad en numerario,
pero con menor fuerza adquisitiva, no puede hacer valer su derecho y pedir
una indemnizacion, sino sdlo apelar a la equidad —una deidad muda, a la
que nadie puede oir—, ya que en €l contrato no se habia previsto €l caso, y
€l juez no puede faltar segiin hechos vagos.
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De agui se sigue también que un tribunal de equidad destinado a
decidir una disputa sobre los derechos de otras personas encierra una con-
tradiccion en si. Solo alli donde estan en cuestion los propios derechos del
juez, y donde puede disponer en lo que a su persona afecta, puede y debe
prestar oidos a la equidad; asi, por gemplo, cuando la corona accede a
hacerse cargo de los dafios que otras personas han sufrido a su servicio, a
pesar de que, segun el Derecho estricto, podria rechazar |a peticion, alegan-
do quelos que le sirven |o hacen por su propia cuentay riesgo.

El lema (dictum) de la equidad, es verdad, reza que “el Derecho més
estricto constituye la mayor injusticia’” (summum ius summa iniuria), pero
este mal no puede remediarse por una determinacion acerca de lo que sea
Derecho en el caso, pues aunque se trata de una exigenciajuridica, ésta aqui
pertenece tan sblo al fuero de la conciencia (forum poli), mientras que toda
cuestion acerca de lo que es Derecho en un caso concreto tiene que hacerse
valer ante el Derecho positivo (forum soli).

I1: El Derecho de necesidad (ius necessitatis)

Este supuesto derecho significaria la facultad de quitar la vida a
alguien que no me ha hecho nada, siempre que mi misma vida se halle en
peligro. Saltaalavistaque aqui tiene que contenerse una contradiccion dela
teoria del Derecho consigo misma, ya que no se trata de un agresor que
injustamente atenta contra mi vida, y del que yo me defiendo quiténdole la
suya(iusincul pataetutelae) —un caso en €l quelamoderacién (moderamen)
no larecomiendasiquierael Derecho, sino laética—, sino que setratade una
violenciapermitiday dirigidacontraquien no me hahecho objeto de ninguna.

Es claro que esta afirmacion no ha de entenderse en sentido objetivo,
segun lo que una ley prescribe, sino simplemente en sentido subjetivo, tal
como recaeria sentenciaante un tribunal . No puede haber, en efecto, ninguna
ley penal que castigue conlamuerteaaquel que, enun naufragio, y hallandose
en el mismo peligro de muerte que otro, arrojaa éste de un madero con €l fin
de salvarse a si mismo, ya que la pena con la que laley podria amenazar no
seria nunca mayor que la pérdida de la vida. Una ley penal semejante no
podriatener el efecto deseado, pues la amenaza con un mal todaviaincierto
—Ilamuerte después de condenado por €l juez— no puede vencer el temor de
un mal cierto, cual esel de perecer ahogado. El hecho de salvar lapropiavida
por laviolenciano hade considerarse, pues, como exento de pena (incul pae-
bile), sino como no susceptible de pena (imputabile), y estafaltade penapara
el hecho, que esde carécter subjetivo, es confundida asombrosamente por los
jurisconsultos con una falta de pena objetiva.
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El lema del derecho de necesidad reza: “la necesidad no reconoce
ley” (necessitas non habet legem). No obstante lo cual, no puede haber
ninguna necesidad que haga conforme a Derecho lo que no lo es.

Se ve, pues, que en los dos juicios juridicos, de acuerdo con la
equidad y segun el derecho de necesidad, la equivocidad (aequivocatio)
surge de la confusion entre los dos fundamentos, objetivo y subjetivo, ante
larazony ante un tribunal, del gercicio del Derecho. Y si alguien tiene para
si por conforme a Derecho algo que no encuentra confirmacion ante un
tribunal, y, en cambio, algo que tiene por no conforme a Derecho encuentra
alli indulgencia, ello se debe aque €l concepto de Derecho no es tomado en
ambos casos en la misma significacion.

DiviSION DE LA TEORIA DEL DERECHO

A: Division general de las obligaciones juridicas

Estadivision puedellevarse acabo muy bien siguiendo aUlpiano, con
solo dar asusférmulasun sentido que quizaél mismo no percibio claramente,
pero que ellas mismas consienten. Estas formulas son las siguientes:

|) Sé honesto (honeste-vive). La honestidad juridica (honestas iuridi-
ca) consiste en afirmar nuestro propio valor como hombre en nuestras
relaciones con los demas, una obligacion que se formula con la siguiente
proposicién : “no te conviertas en medio para los demés, sino sé para ellos,
alavez, fin". Enlo que sigue, esta obligacién sera explicada como vincula-
toriedad derivada del Derecho de la humanidad en nuestra propia persona
(Lex iusti).

2) No causes lesion a nadie (neminem laede), y ello aun cuando
tengas que romper toda unién con los demas y rehuir toda sociedad.

3) Si no puedes evitar lo anterior, entra con otros en una sociedad en
lacual acadauno le pueda ser garantizado |o suyo (suum cuique tribue). Si
la dltima férmula fuera traducida por “da a cada uno lo suyo”, el resultado
seria un absurdo, ya que a nadie se le puede dar lo que ya tiene. S la
formula ha de tener un sentido, por eso, éste no puede ser otro que €l de
“entra en un estado en e que puede serle asegurado a cada uno lo suyo
frente atodos los demas” (Lex iugtitiae).
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Es decir, que las tres férmulas clasicas mencionadas son, a la vez,
principios de division del sistema de las obligaciones juridicas en internas,
externas y aquellas que contienen por subsuncion la deduccion de las dlti-
mas del principio de las primeras.

B: Divisién general de los derechos

[) El Derecho como doctrina sistemética se divide en Derecho natu-
ral, que descansa en principios a priori, y Derecho positivo o estatutario,
que procede de la voluntad de un legislador.

2) El Derecho como facultad moral de obligar aotros, es decir, como
fundamento legal de aquélla (titulum), se divide en Derecho innato y
Derecho adquirido, siendo el primero aquel que corresponde a alguien por
naturaleza, independientemente de todo acto juridico, y €l segundo, aquél
para el que es preciso un acto semejante.

Lo mio y tuyo innatos pueden también Ilamarse internos (meum vel
iuum internum), pues lo mio y tuyo externos tienen siempre que ser adquiri-
dos.

No HAY MAS QUE UN DERECHO INNATO

Libertad —independenciadel arbitrio compulsivo de otra persona—,
siempre que se concilie con la libertad de los demas segin una ley general,
es este Unico derecho originario, €l cua corresponde a todo hombre por
virtud de su propia humanidad. Laigualdad innata, es decir, el derecho ano
ser vinculado por otros a més de aquello a lo que uno puede también
vincularlos reciprocamente; de consiguiente, la cualidad del hombre de ser
duefio de si mismo (sui iuris), asi como de ser tenido por hombre recto
(iusti), siempre que, desde € punto de vista del Derecho, no haya causado
lesién a nadie; finalmente, la facultad de hacer en relacién con otros todo
aquello que en si no menoscaba los derechos de éstos, y siempre que ellos
mismos no los tomen en sus manos; asimismo, el derecho de comunicar a
otros sus pensamientos, contandoles o prometiéndoles algo, bien sea verdad
y sincero, bien sea incierto e insincero (veriloquium aut falsiloquium), ya
que sdlo de los otros depende el que lo quieran creer o no (1): todas estas
facultades estén ya comprendidas en €l principio de la libertad innata'y no
pueden verdaderamente distinguirse de ella, en tanto que miembros de una
division bajo el concepto superior del Derecho.
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Laintencion por lacual sehaintroducido tal division en el sistemadel
Derecho natural —en tanto que serefiere al campo deloinnato— esladeque
si surge una pol émica sobre un derecho adquirido y se plantea el problemade
aquién corresponde la carga de la prueba (onus probandi), bien de un hecho
dudoso, o hien, si éste ha sido establecido, de un derecho dudoso, aquel que
niegaparasi lavincul atoriedad puede siempre apelar metddicamentey como
adiversos titulos juridicos a su derecho de libertad innato.

Dado que en relacién con lo mio y tuyo innatos, es decir, internos, no
hay derechos, sino solo un derecho, esta distincién superior, consistente, por
tanto, en dos miembros extremadamente distintos por su contenido, habra
de ser confinada a los prolegdmenos, y la division de la teoria del Derecho
sereferiratan sblo alo mioy tuyo externos.

JOHN AUSTIN:
“Determinacién del objeto de estudio

7y *

delateoria del Derecho

Las leyes propiamente tales, o propiamente |lamadas, son mandatos;
leyes que no sean mandatos son leyes impropias o impropiamente |lamadas.
Las leyes propiamente llamadas, junto alas leyes impropiamente |lamadas,
pueden ser divididas en las siguientes cuatro clases:

1. Lasleyesdivinas: esto es, las|eyes que son dadas por Dios a sus
criaturas humanas.

2. Lasleyes positivas. esto es, leyes que son simple y estrictamente
asl llamadas, y que forman la materia apropiada de estudio de la teoria
genera y de lateoria particular del Derecho.

3. La moral positiva, normas de moral positiva o hormas morales
positivas.

4. Leyes metaforicas o figurativas, 0 meramente metafdricas o figu-
rativas.

Lasleyesdivinasy lasleyespositivas son leyespropiamentellamadas.
En cuanto a las normas morales positivas, agunas son leyes propiamente

" Texto extraido de John Austin, The province of Jurisprudence Determinated, confe-
rencia 1. Traducido para la revista Derecho y Humanidades, Vol., 1, (1992), Universidad de
Chile, Escuela de Derecho, por Rodrigo P. Correa C., ayudante de Introduccion a Derecho,
Fac. Derecho U. de Chile, editor de Revista Derecho y Humanidades, y Macarena Navarrete,
alumnade Derecho, Universidad de Chile.
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|lamadas, pero otras son leyes impropias. Las normas morales positivas que
son leyesimpropiamente llamadas, pueden ser [lamadas|eyes por el uso o ser
normas establ ecidas o impuestas por opinién: yaque ellas son solo opiniones
0 sentimientos que | as personas tienen respecto de la conducta humana. Una
ley establecidapor opiniény unaley propiamentetal eimperativa, solo estén
unidas por analogia; si bien la analogia por la que estan unidas es fuerte y
cercana. Las leyes metaféricas o figurativas, 0 meramente metafdricas o
figurativas, son leyesimpropiamente llamadas. Unaley metaférica o figura-
tivay unaley propiamente tal eimperativa, estan unidas solo por analogia; y
laanalogia por la que estén unidas es débil y remota.

Al determinar la esencia o naturaleza de una ley propiamente tal e
imperativa, y al determinar los caracteres respectivos de esas cuatro clases
diversas, puedo determinar positiva y negativamente la materia apropiada
de estudio de la teoria del Derecho. Puedo establecer positivamente cud es
dicha materia, y distinguirla de varios objetos que estan relacionados a ella
de diversos modos, y con los cuales con no poca frecuencia se mezcla 'y
confunde. Mostraré también sus afinidades con estos variados objetos con
que se relaciona: afinidades que deben ser comprendidas de la forma més
precisay clara que se pueda, desde que hay unagran parte de larazén de ser
del Derecho positivo paralacual aguéllas son la clave Gnica o principal.

ConferenciaN° 1

La materia de estudio de la teoria del Derecho es el Derecho positi-
vo: el derecho, simpley estrictamente llamado: o el derecho establecido por
un superior politico a un inferior politico. Pero el Derecho positivo (o
derecho, simpley estrictamente Ilamado) suele confundirse con objetos con
los que se relaciona por semejanza, y con objetos que son comprendidos,
propia e impropiamente, por la vaga y extensa expresion derecho. Para
obviar las dificultades derivadas de esta confusion, comienzo €l curso que
he proyectado, determinando € ambito de la teoria del Derecho, o distin-
guiendo la materia de estudio de la teoria del Derecho de aquellos varios
objetos con que se relaciona: intento definir aquello con lo que pretendo
tratar, antes de esforzarme en analizar sus numerosas y complicadas partes.

Puede decirse que una ley, en la acepcion mas genera y amplia en
que el término es usado segun su significado literal, es una normadada para
la guia de un ser inteligente por otro ser inteligente con poder sobre aquél.
Bajo esta definicion se comprenden, sin impropiedad, varias especies. Es
necesario definir con precision la linea de demarcacién que separa estas
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especies entre si, ya que mucha nebulosay embrollo ha habido en laciencia
del Derecho por estar éstas confundidas 0 no estar claramente distinguidas.
En el sentido amplio recién sefialado, o en el significado mas comprensivo
que tiene, sin extenderlo por metafora o analogia, € término derecho abarca
los siguientes objetos: leyes dadas por Dios a sus criaturas humanas, y leyes
dadas por hombres a hombres.

El conjunto o una parte de las leyes dadas por Dios a los hombres es
frecuentemente denominado derecho de la naturaleza o derecho natural:
tratandose en efecto del Unico derecho natural del cua es posible hablar sin
metéfora, o sin mezclar objetos que deban ser claramente diferenciados.
Pero yo rechazo la apelacion de Derecho natural por ambiguay equivoca, y
denomino esas leyes 0 normas, consideradas en conjunto o en masa, €l
Derecho Divino, o el Derecho de Dios.

Las leyes dadas por hombres a hombres son de dos clases principa-
les: clases que corrientemente se confunden, aungue son extremadamente
diferentes; y que, por esa razén, deben ser distinguidas con precision, y
enfrentadas distintivay conspicuamente.

De las leyes 0 normas dadas por hombres a hombres, algunas son
establecidas por superiores politicos, soberano y slbdito; por personas que
gjercen el gobierno supremo y subordinado, en naciones independientes, o
en sociedades politicas independientes. El agregado de las normas asi esta-
blecidas, o algin agregado que forma parte de aquel agregado, esla materia
de estudio apropiada de la teoria del derecho, general o particular. El
término derecho, seglin es usado simple y estrictamente, se aplica exclusi-
vamente a agregado de normas asi establecidas, o a algln agregado que
forma parte de aguel agregado. Pero, en contraposicion al Derecho Natural,
o al derecho de la naturaleza (significando con tales expresiones la ley de
Dios), €l agregado de esas normas, establecidas por superiores politicos, es
frecuentemente denominado derecho positivo, o derecho que existe por
haber sido puesto (1). En contraposicion a las normas que llamé moral
positiva, y de las que trataré inmediatamente, €l agregado de las normas
establecidas por superiores politicos, también puede ser comodamente eti-
guetado con el nombre de derecho positivo. Luego, con el objeto de tener
un nombre breve y distintivo a la vez, denominaré a ese agregado de
normas, 0 a cualquier porcién de él, derecho positivo: aungue las normas
gue no son establecidas por superiores politicos, siempre que sean normas o
leyes en lasignificacion propiadel término, también son positivas o existen
por haber sido puestas.

Aunque algunas de las leyes 0 normas que son dadas por hombres a
hombres son establ ecidas por superiores politicos, otras no son establecidas
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por superiores politicos, o no son establecidas por superiores politicos en tal
capacidad o caracter.

En una analogia muy cercana a las leyes humanas de esta segunda
clase se encuentra un grupo de objetos frecuente aunque impropiamente
Ilamados leyes, los que en realidad son normas establecidas y respaldadas
por mera opinidn, esto es, por las opiniones sostenidas o sentimientos
experimentados por un cuerpo indeterminado de hombres en relacién a la
conducta humana. Ejemplos de un uso semejante del término derecho (law)
son las expresiones “laley (law) del honor”; “laley (law) delamoda’ (2); y
normas de estas especies constituyen gran parte de lo que usuamente es
Ilamado “derecho internacional”.

El agregado de las leyes humanas propiamente |lamadas del segundo
grupo arriba mencionado, junto con el agregado de objetos impropiamente
aunque por cercana analogiallamados leyes |os ubico en unaclase coman, y
los denoto por la expresion moral positiva. El sustantivo moral los distin-
gue del Derecho positivo, mientras que el epiteto positivo los separa de la
ley de Dios. Y con € fin de evitar confusiones, es necesario o conveniente
que ellos deban ser separados de la tltima por dicho epiteto distintivo. Ya
que el sustantivo moral, cuando va solo y no esta calificado, denota indife-
rentemente cualquiera de estos objetos: la moral positiva como es y la
moral positiva como deberia ser si se conformaraalaley de Dios, y fuere,
por lo tanto, digna de aprobacion.

Ademés de | os diversos tipos de normas que se incluyen en e signi-
ficado literal del término derecho, y agquellas que por una analogia cercanay
poderosa son llamadas, aunque impropiamente, leyes, hay numerosas apli-
caciones de la palabra derecho que descansan en una analogia débil, y que
son meramente metaforicas o figurativas. Tal es el caso cuando hablamos
de leyes seguidas por los animales inferiores; de leyes que regulan el creci-
miento y descomposicion de los vegetales; de leyes que determinan los
movimientos de cuerpos o masas inanimados. Porque ahi donde no hay
inteligencia, o donde ésta esté4 demasiado limitada para tomar €l nombre de
razon, y donde, por tanto, estd demasiado limitada para poder concebir €l
proposito del derecho, no existe voluntad sobre la que el derecho pueda
operar, 0 alaque €l deber puedaincitar o constrefiir. Sin embargo, através
de esta aplicacion errada de un sustantivo, flagrante como es la metéfora, €l
terreno de la ciencia del derecho y de la moral ha sido inundado por una
barrosa especulacion.

Habiendo sugerido el propdsito de mi esfuerzo por determinar el
objeto de lateoria del Derecho: distinguir €l Derecho positivo, la materia de
estudio apropiada de lateoria del Derecho, de los varios objetos con los que



484 ESTUDIOS PUBLICOS

se le relaciona por semejanza, y con |os que se relaciona, cercana o remota-
mente, por una analogia fuerte o débil; ahora estableceré la esencia de una
ley o norma (tomado en el significado mas amplio que con propiedad se le
puede dar al término).

Cada ley 0 norma (tomado en el significado mas amplio que con
propiedad se le puede dar al término) es un mandato. Mejor dicho, las
leyes 0 normas, propiamente [lamadas, son especies de mandatos.

Luego, como el término mandato comprende el término ley, € pri-
mero es € més simple y méas amplio de ambos. Pero, aunque simple,
requiere de explicacion. Y ya que es la clave de las ciencias del Derecho y
delamoral, su significado debe ser analizado con precision.

Por consiguiente me esforzaré, en primer lugar, en analizar € signifi-
cado de “mandato”: un anadlisis que me temo va a poner a prueba la pacien-
cia de mis oyentes, pero que éstos soportarén con alegria o a menos con
resignacion, si consideran la dificultad de llevarlo a cabo. Los elementos de
una ciencia son precisamente las partes de esta que se explican con menos
facilidad. Los términos que son los mas amplios de una serie, y por tanto los
mas simples, no tienen expresiones equivalentes en los que se puedan
resolver concisamente. Y cuando nos esforzamos en definirlos, o en tradu-
cirlos atérminos que suponemos son mejor entendidos, nos vemos forzados
aredlizar delicadosy tediosos circunloquios.

Si Ud. expresa o intima un deseo de que yo haga o me abstenga de
hacer algo, y s Ud. me amenaza con un mal para el caso que yo no cumpla
con su deseo, la expresion o intimacién de su deseo es un mandato. Un
mandato se distingue de otras significaciones de deseo, no por el estilo en
que el deseo es significado, sino por el poder y el propésito de quien emite
el mandato de infligir un mal o un dolor para el caso que su deseo sea
desatendido. Si Ud. no puede o no va a dafiarme en caso gque yo no cumpla
con su deseo, la expresién de éste no es un mandato, aunque haya sido
proferido en una frase imperativa. Si Ud. esta capacitado y tiene lavoluntad
de dafiarme si yo no cumplo con su deseo, la expresion de éste vale como un
mandato, aunque esté guiado por un espiritu de cortesia para expresarle en
la forma de un ruego. “ Preces erant, sed quibus contradici non posset” .
Tal esel lenguaje de Técito a referirse auna peticion de latropaaun hijoy
lugarteniente de V espasiano.

Luego, un mandato es una significacion de deseo. Pero un mandato
se distingue de otras significaciones de deseo por estapeculiaridad: que si la
parte hacia quien va dirigida el mandato no cumple con el deseo, esta
expuesta a sufrir un mal.

Al estar expuesto a un mal de parte suya si no cumplo con un deseo
gue Ud. ha expresado, estoy ligado u obligado por su mandato, o estoy bajo
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un deber de obedecerla. Si a pesar del mal amenazado, no cumplo con €l
deseo que Ud. ha proferido, se dice que he desobedecido su mandato, o que
he violado €l deber que me imponia. O, cambiando la expresion, siempre
que existe un deber, ha sido expresado un deseo; y siempre que se expresa
un mandato, un deber esimpuesto.

Dicho en forma concisa, € significado de las expresiones correlati-
vas es éste: aquel que provocard un mal en caso que su deseo sea desatendi-
do, dicta un mandato mediante la expresion o intimacion de su deseo. Aquel
que esta expuesto a sufrir un mal en caso de desatender el deseo, estaligado
u obligado por el mandato.

El mal en que probablemente se incurrira en caso que €l mandato sea
desobedecido o, para usar una expresion equivalente, en caso que €l deber
sea quebrantado, frecuentemente es llamado sancién o coaccion. O, varian-
do lafrase, se dice que el mandato o el deber son sancionados o respalda-
dos por la probabilidad de incurrir en un mal.

Asi considerado abstraido del mandato y del deber que respalda, €l
mal en que se incurre por desobediencia con frecuencia se Ilama pena.
Pero como las penas, estrictamente Ilamadas, son sélo una clase de sancio-
nes, €l término es muy estrecho para expresar e significado en forma
adecuada.

Observo que el Dr. Paey, en su andisis del término obligacion,
pone mucho énfasis en laviolencia del motivo para cumplir. Hasta donde
puedo extraer un significado de su vaga e inconsistente afirmacién, su
significado parece ser éste: salvo que el motivo para cumplir sea violento o
intenso, la expresién o intimacion de un deseo no es un mandato, ni esta la
parte haciala que dirige bajo un deber de obedecerlo.

Si por un motivo violento €l se refiere a un motivo que opera con
certeza, su proposicion es manifiestamente falsa. Mientras mayor sea el mal
aincurrir en caso que el deseo sea desatendido, y mientras mayor sea la
probabilidad de incurrir en tal evento, mayor serg, sin duda, la probabilidad
de que €l deseo no sea desatendido. Pero ningln motivo concebible va a
determinar el cumplimiento con certeza o va a hacer la obediencia inevita-
ble. Si la proposicién de Paley es verdadera, en € sentido que aqui le he
dado, los mandatos y 1os deberes son simplemente imposibles. O, reducien-
do su proposicién a absurdo por una consecuencia manifiestamente falsa,
los mandatos y los deberes son posibles, pero jamas son desobedecidos o
quebrantados.

Si por un motivo violento é quiere significar un mal que inspira
temor, su significado es simplemente éste: que la parte obligada por un
mandato esta obligada por la expectativa de un mal. Pues aquello que no es
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temido no se percibe como un mal, o, cambiando la forma de la expresién,
no es un mal en perspectiva.

La verdad es que la magnitud del mal eventua, y la magnitud de la
probabilidad de incurrir en él, son circunstancias ajenas a la materia en
cuestion. Mientras mayor seael mal eventual, y mayor sealaprobabilidad de
incurrir en él, mayor seralaeficaciadel mandato, y mayor seralafuerzadela
obligacién: O (sustituyendo expresiones exactamente equivalentes), mayor
eslaprobabilidad de que el mandato sea obedecido, y de que el deber no sea
quebrantado. Pero alli donde hay lamas pequefia probabilidad de incurrir en
€l mal mas pequefio, la expresion de un deseo vale como un mandato, y, por
lo tanto, impone un deber. La sancion, si Ud. quiere, es débil o insuficiente;
pero aun ali hay una sancién, y, por o tanto, un deber y un mandato.

Algunos célebres escritores (Locke, Bentham, y pienso que Paley)
usan €l término sancién (4), parareferirse tanto a bien condicional como al
mal condicional: al premio como a la pena. Pero, con toda mi habitual
veneracion a los nombres de Locke y Bentham, pienso que esta extension
del término esta llenade confusion y perplejidad.

Los premios son, sin duda, motivos para cumplir con los deseos de
otros. Pero decir que los mandatos y deberes son sancionados o respalda-
dos por premios, o hablar de premios como obligando o constrifiendo a
obedecer, es algjarse demasiado del significado establecido de los términos.

Si Ud. expresa su deseo de que yo preste un servicio, y si Ud. ofrece
un premio como e motivo que induce a prestarlo, dificilmente se diria que
Ud. ordena el servicio, tampoco estaré yo, en lenguaje ordinario, obligado
a prestarlo. En lengugje ordinario, Ud. me prometeria un premio, bao
condicién de que yo prestara €l servicio, mientras que yo podria ser incita-
do o persuadido a prestarlo por la esperanza de obtener el premio.

Nuevamente: si una ley establece un premio para inducir que se
realice un acto, se ha conferido un derecho eventua a aquellos que pueden
realizarlo, y no se les ha impuesto obligacion alguna. La parte imperativa
de laley se dirige hacia aguéllos de quienes exige que paguen €l premio.

En resumen: estoy determinado o inclinado a cumplir con el deseo
de otro por el miedo de una desventgjao un mal. También estoy determina-
do o inclinado a cumplir con el deseo de otro por la esperanza de una
ventajao un bien. Pero es sdlo por la probabilidad de incurrir en un mal que
estoy obligado a cumplir. Es s6lo mediante un mal condicional que los
deberes son sancionados o respaldados. Es €l poder y el propésito de
infligir un mal eventual y no el poder y proposito de impartir un bien
eventual, lo que da alaexpresion de un deseo el nombre de un mandato.

Si incluimos el premio dentro del sentido del término sancién, nos
vemos obligados a lanzarnos en una pesada batalla con el sentido que tiene
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en € lenguaje comun; y en repetidas ocasiones se dedlizara inconsciente-
mente, sin perjuicio de nuestros esfuerzos en contrario, en el significado
mas estrecho que tiene en el uso corriente.

De lo dicho, se sigue que las ideas 0 nociones comprendidas en el
término mandato son lassiguientes: 1. Un deseo concebido por un ser racional
dequeotro ser racional hagao no hagaalgo; 2. Unmal procedentedel primero
y en el queincurre el segundo en caso que éste no cumpla el deseo de aquél;
3. Unaexpresion o intimacion del deseo por palabras u otros signos.

De lo dicho también aparece que los términos mandato, deber y
sancion estan inseparablemente conectados: que cada uno de €llos abarca
las mismas ideas que los otros, si bien cada uno denota dichas ideas en un
orden o serie peculiar.

Cualquiera de las tres expresiones significa, directa o indirectamen-
te: un deseo concebido por alguien, expresado o intimado a otro, junto ala
aplicacion de un mal en caso que el deseo sea desatendido. Todas son
distintos nombres para la misma compleja nocion.

Pero cuando me refiero directamente ala expresién o intimacion del
deseo, uso €l término mandato: destaco en mi oyente la expresion o intima-
cion del deseo, dejando en segundo plano el mal amenazado y la probabili-
dad deincurrir en él.

Cuando me refiero directamente ala probabilidad de incurrir en el
mal o, cambiando laexpresion, alaresponsabilidad o sujecién a mal, empleo
el término deber o el término obligacion: destacando la responsabilidad o
sujecion a mal, y significando implicitamente el resto delacomplejanocién.

Cuando me refiero inmediatamente al mal mismo, empleo el término
sancioén, o algun término de sentido parecido: significando directamente €l
mal amenazado; mientras que el merecimiento de ese mal, junto con la
expresion o intimacion del deseo, son indicados en formaindirectau oblicua.

Para aquellos que estéan familiarizados con el lenguaje de los 16gicos
(lenguaje sin rival por su brevedad, claridad y precision), puedo expresar
esto con precision en un respiro: cada uno de los tres términos significa la
misma nocién, pero cada uno denota una parte diferente de tal nocién, y
connota el residuo.

Los mandatos son de dos especies. Unos son leyes o normas. Los
otros no han adquirido un nombre apropiado, y no se ha encontrado en el
idioma una expresién que los caracterice breve y precisamente. Debo, por
eso, identificarlos como mejor puedo; con el nombre ambiguo e inexpresivo
de “mandatos ocasionales o particulares’.

Los términos leyes o normas han sido frecuentemente usados como
sinénimos de “mandatos ocasionales o particulares’, y es extremadamente
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dificil establecer una linea de separacion que sirva para distinguir en todos
los casos alos unos de los otros. Pero la distincion entre leyes y mandatos
particulares, pienso yo, debe hacerse de la manera siguiente.

Cada mandato obliga a quien esta dirigido a hacer o no hacer.

Ahora, cuando obliga generalmente a actos u omisiones de una
clase, un mandato es una ley o norma. Pero cuando obliga a un acto u
omision especifica, 0 a actos u omisiones que determina especifica o
individualmente, un mandato es ocasional o particular. En otras palabras,
una ley o norma determina una clase o descripcion de actos, y actos de esa
clase o descripcion son prescritos o prohibidos con caracter general. Pero
cuando un mandato es ocasional o particular, el acto o los actos que €l
mandato exige o prohibe, son fijados o determinados tanto por su naturaleza
especifica o individual como por la clase o descripcion ala que pertenecen.

H.L.A.HART:
El concepto de Derecho”

CapiTULO V:
EL DERECHO COMO UNION DE REGLAS PRIMARIAS SECUNDARIAS

2. Laideade obligacion

Se recordara que la teoria del derecho como 6rdenes coercitivas, a
pesar de sus errores, partia de la apreciacion perfectamente correcta del
hecho de que donde hay normas juridicas la conducta humana se hace en
algun sentido no optativa u obligatoria. Al elegir este punto de partida, la
teoria estaba bien inspirada, y al construir una nueva explicacion del dere-
cho en términos de la interaccién de reglas primarias y secundarias, noso-
tros también partiremos de la misma idea. Sin embargo, es aqui, en este
crucial primer paso, donde tenemos mas que aprender de los errores de
aquellateoria

Recordemos la situacion del asaltante. A ordena a B entregarle el
dinero y lo amenaza con disparar sobre é si no cumple. De acuerdo con la
teoria de las Ordenes coercitivas esta situacion ejemplifica el concepto de
obligacién o deber en general. La obligacion juridica consiste en esta situa-
cién aescalamayor; A tiene que ser el soberano, habitual mente obedecido,

" Texto extraido de H. L. A. Hart, El concepto de Derecho (Buenos Aires: Editorial
Abeledo Perrot, 1977). Traduccion de Genaro R. Carrio.
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y las érdenes tienen que ser generales, prescribiendo cursos de conducta y
no acciones aisladas. La plausibilidad de pretender que la situacion del
asaltante despliega €l significado de “obligacion”, consiste en el hecho de
que, ciertamente, es una situacion en laque diriamos que B, si obedeci6, “se
vio obligado” a €llo. Sin embargo, es igualmente cierto que no describiria-
mos adecuadamente la situacion si dijéramos, en base a estos hechos, que B.
“tenia la obligacion” o el “deber” de entregar € dinero. Asi, desde €
comienzo, resulta claro que necesitamos algo mas para comprender laidea
de obligacion. Hay unadiferencia, todavia no explicada, entre la asercién de
que alguien se vio obligado a hacer algo, y la asercion de que tenia la
obligacion de hacerlo. Lo primero es, a menudo, una afirmacion acerca de
las creencias y motivos que acompafian a una accion: decir que B se vio
obligado a entregar €l dinero puede significar simplemente, como ocurre en
el caso del asaltante, que él crey6 que si no lo hacia sufriria alguin dafio u
otras consecuencias desagradables, y entregd el dinero para evitar dichas
consecuencias. En tales casos, la perspectiva de lo que podria sucederle al
agente si desobedece hace que algo que en otras circunstancias hubiera
preferido hacer (conservar el dinero) resulte una accion menos preferible.
Dos elementos adicionales complican ligeramente la elucidacion de
|laidea de verse obligado a hacer algo. Parece claro que no pensariamos que
B se vio obligado a entregar el dinero s el dafio con que se |lo amenazd
hubiera sido, de acuerdo con la apreciacion comun, un dafio trivial en
comparacién con las desventajas 0 consecuencias serias para B o para otros,
de acatar las érdenes. Ta seria el caso, por gemplo, si A simplemente
hubiera amenazado a B con pellizcarlo. Tampoco diriamos, quizas, que B se
vio obligado, si no habia fundamentos razonables para pensar que A. llevar-
la a la préctica su amenaza de causarle un dafio relativamente serio. Sin
embargo, aunque en esta nocion van implicitas talesreferencias ala aprecia
cién comun de un dafio comparativo y de un célculo razonable de probabili-
dad, el enunciado de que una persona se vio obligada a obedecer a otra es,
en lo principal, un enunciado psicolégico que se refiere a las creencias y
motivos que acompafiaron a una accion. Pero e enunciado de que alguien
tenia la obligacion de hacer algo es de un tipo muy diferente y hay numero-
sos signos de esa diferencia. Asi, no sdlo ocurre que los hechos acercade la
accion de B y sus creencias y motivos, en €l caso del asatante, aunque
suficientes para sustentar la afirmacion de que B se vio obligado a entregar
su cartera, no son suficientes para sustentar el enunciado de que tenia la
obligacién de hacerlo. Ocurre también que hechos de este tipo, es decir,
hechos acerca de creencias y motivos, no son necesarios para la verdad de
un enunciado que afirma que una persona tenia la obligacion de hacer algo.
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Asi, el enunciado de que una persona tenia la obligacion, por gemplo, de
decir la verdad o de presentarse a cumplir el servicio militar, sigue siendo
verdadero aunque esa persona creyera (razonablemente 0 no) que nunca
seria descubierta y que nada tenia qué temer a causa de la desobediencia.
Ademés, mientras que €l enunciado de que alguien tenia esa obligacion es
totalmente independiente del problemade si efectivamente se presenté o no
al servicio militar, el enunciado de que alguien se vio obligado a hacer algo
[leva normalmente laimplicacion de que realmente lo hizo.

Algunos tedricos, entre ellos Austin, advirtiendo quizés la general
irrelevancia de las creencias, temores y motivos de una persona respecto de
la cuestion de si ella tenia obligacion de hacer algo, han definido esta
nocion no en términos de esos hechos subjetivos, sino en términos de la
probabilidad o riesgo de que la persona que tiene la obligacién sufra un
castigo o un “mal” a manos de otros en caso de desobediencia. Esto, en
efecto, es tratar a los enunciados de obligacion no como enunciados psico-
[6gicos, sino como predicciones o calculos del riesgo de recibir un castigo o
sufrir un “mal”. A muchos tedricos posteriores esto les ha parecido una
revelacién, que trae a la tierra una nocién esquiva y la reformula en los
mismos términos claros, rigurosos y empiricos que se usan en la ciencia.
Algunas veces ha sido aceptado, en efecto, como la Unica alternativa frente
a las concepciones metafisicas de la obligacion y el deber en tanto que
objetos invisibles que existen misteriosamente “por encima’ o “por detras’
del mundo de los hechos ordinariosy observables. Pero hay muchas razones
para rechazar esta interpretacion de los enunciados de obligacion como
predicciones, y ellano es realmente la Unica alternativa frente a una metafi-
sicaoscura.

La objecion fundamental es que lainterpretacion predictiva oscurece
el hecho de que, cuando existen reglas, |as desviaciones respecto de ellas no
son simples fundamentos para la prediccion de que sobrevendran reacciones
hostiles o de que un tribunal aplicara sanciones a quienes las transgreden;
tales desviaciones son también una razén o justificacion para dichas reac-
ciones y sanciones. En el capitulo IV ya hicimos notar esta indiferencia
hacia el aspecto interno de las reglas; en el presente capitulo nos ocupare-
mos mas en detalle de ello.

Hay, empero, una segunda objecién, més simple, a la interpretacion
predictiva de la obligacion. Si fuera verdad que el enunciado de que una
persona tenia una obligacién, significa que era probable que é sufriera un
castigo en caso de desobediencia, seria una contradiccion decir que dicha
persona tenia una obligacion, por gemplo, la de presentarse a cumplir el
servicio militar, pero que debido a hecho de que consiguio huir de la



PEDRO GANDOLFO 491

jurisdiccién, o pudo sobornar ala policia o a tribunal, no existe la minima
probabilidad de que sea aprehendido o de que se le aplique un castigo. En
realidad no hay contradiccion en decir esto, y tales enunciados son frecuen-
temente formulados y comprendidos.

Es verdad, por supuesto, que en un sistema juridico normal en el que
se sanciona una elevada proporcion de transgresiones, un transgresor corre
usualmente €l riesgo de sufrir €l castigo; asi, por lo comun, el enunciado de
gue una personatiene una obligacién y € enunciado de que es probable que
se lo castigue a causa de la desobediencia seran ambos verdaderos. En
verdad, la conexion entre estos dos enunciados es de, algin modo més
fuerte: por o menos en un sistema nacional bien puede ocurrir que, amenos
que en general sea probable, que se apliquen las sanciones a los transgreso-
res, de poco o nada valdria hacer enunciados particulares acerca de las
obligaciones de una persona. En este sentido, se puede decir que tales
enunciados presuponen la creencia en el funcionamiento normal continuado
del sistema de sanciones, del mismo modo que en el futbol la expresion
“saque lateral” presupone, aunque no afirma, que los jugadores, €l arbitroy
el linesman probablemente tomarén las consiguientes medidas. Sin embar-
go, es crucial parala comprension de laidea de obligacion advertir que en
los casos individuales el enunciado de que una persona tiene una obligacion
segln ciertaregla, y la prediccion de que probablemente habra de sufrir un
castigo a causa de la desobediencia, pueden no coincidir.

Resulta claro que en la situacion del asaltante no hay obligacion,
aunque la idea méas simple de verse obligado a hacer algo puede bien ser
definida seguin los elementos alli presentes. Para comprender la idea gene-
ral de obligacion como necesario preliminar para comprenderla en su for-
ma juridica, debemos volver nuestra mirada a una situacion socia distinta
que, a diferencia de la situacion del asdltante, incluye la existencia de
reglas sociales; porque esta situacién contribuye de dos maneras al signifi-
cado del enunciado de que una persona tiene una obligacion. Primero, la
existencia de tales reglas, que hacen de ciertos tipos de comportamiento
una pauta o modelo, es el trasfondo normal o el contexto propio, aunque
no expreso, de tal enunciado; y, en segundo lugar, la funcion distintiva de
este Ultimo es aplicar tal regla general a una persona particular, destacando
el hecho de que su caso queda comprendido por ella. Hemos visto ya en el
capitulo IV que en la existencia de reglas sociales esta de por medio una
combinacién de conducta regular con una actitud distintiva hacia esa con-
ducta en cuanto pauta o modelo de comportamiento. Hemos visto también
las principales formas en que aquéllas difieren de los meros habitos socia-
les, y como el variado vocabulario normativo (“deber”, “tener que’, etc.)
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se usa para destacar o poner de manifiesto la pauta 0 modelo y las desvia-
ciones respecto del mismo, y para formular las exigencias, criticas o reco-
nocimientos que pueden basarse en é. Dentro de esta clase de términos
normativos, las palabras “obligacion” y “deber” forman una importante
subclase, y llevan consigo ciertas implicaciones que, por lo comin, no
estan presentes en las otras. De aqui que aunque para entender la nocién
de obligacion o deber es ciertamente indispensable captar los elementos
que en genera diferencian las reglas sociales de los meros habitos, ello no
es de por si suficiente.

El enunciado de que alguien tiene o esta sometido a una obligacién
implica sin duda alguna la existencia de unaregla; sin embargo, no siempre
es el caso que cuando existen reglas, la conducta requerida por ellas es
concebida en términos de obligacion. “El debia’ (“he ought to have’) y “d
teniala obligacion” (“he had an obligation t0”) no son siempre expresiones
intercambiables, aun cuando ambas coinciden en comportar una referencia
implicita a pautas o criterios de conducta existentes, 0o son usadas para
extraer conclusiones, en casos particulares, apartir de unareglagenera. Las
reglas de etiqueta, 0 del habla correcta, son ciertamente reglas: ellas no son
meros habitos convergentes o regularidades de conducta; se las ensefiay se
hacen esfuerzos para preservarlas; son usadas para criticar nuestra conducta
y la conducta ajena mediante €l caracteristico vocabulario normativo. “De-
bes quitarte el sombrero”, “Es incorrecto decir fuistes’. Pero usar, en co-
nexion con reglas de este tipo, las palabras “obligacion” o “deber” seria
engafoso o equivoco y no simplemente andmalo desde un punto de vista
estilistico. Describiria en forma inadecuada una situacién social, porque
aunque la linea que separa las reglas de obligacion de otras reglas es, en
ciertos puntos, una linea vaga; sin embargo la razén principal de la distin-
Cion es bastante clara.

Se dice y se piensa que una regla impone obligaciones cuando la
exigencia general en favor de la conformidad es insistente, y la presion
social gjercida sobre quienes se desvian 0 amenazan con hacerlo es grande.
Tales reglas pueden ser de origen puramente consuetudinario: puede no
haber un sistema centralmente organizado de castigos frente a la transgre-
sion de ellas; la presion socia puede Unicamente asumir la forma de una
reaccion critica u hostil generalmente difundida que no Illega alas sanciones
fisicas. Ella puede limitarse a manifestaciones verbales de desaprobacion o
a invocaciones a respeto de los individuos hacia la regla violada; puede
depender en gran medida de sentimientos tales como vergiienza, remordi-
miento y culpa. Cuando la presion es del tipo mencionado en Ultimo térmi-
no, podemos sentirnos inclinados a clasificar las reglas como parte de la
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moral del grupo social, y la obligacién impuesta por ellas como obligacién
moral. A lainversa, cuando entre las formas de presion |as sanciones fisicas
ocupan un lugar prominente o son usuales, aunque no estén definidas con
precision ni sean administradas por funcionarios, sino que su aplicacion
queda librada a la comunidad en general, estaremos inclinados a clasificar
las reglas como una forma rudimentaria o primitiva de derecho. Podemos,
por supuesto, hallar ambos tipos de presion socia seriatras|o que es, en un
sentido obvio, la misma regla de conducta. A veces esto puede ocurrir sin
gue haya indicacion alguna de que una de €llas es peculiarmente apropiada
para ser laforma de presion primaria, y la otrala secundaria; en tales casos
la cuestion de si se trata de unareglamoral o de unareglajuridica rudimen-
taria puede no ser susceptible de respuesta. Pero por el momento la posibili-
dad detrazar lalineaentre el derecho y lamoral no debe detenernos. Lo que
vale la penadestacar es que lainsistenciaen laimportanciao seriedad dela
presion social que se encuentra tras las reglas es el factor primordia que
determina que ellas sean concebidas como dando origen a obligaciones.

Otras dos caracteristicas de la obligacion van naturalmente unidas a
esta caracteristica primaria. Las reglas sustentadas por esta presion social
seria son reputadas importantes porque se las cree necesarias parala preser-
vacion de la vida socia o de algin aspecto de ella a que se atribuye gran
valor. Es tipico que reglas tan obviamente esenciales como las que restrin-
gen el libre uso de la fuerza sean concebidas en términos de obligacion. Asi
también, las reglas que reclaman honestidad o veracidad, o que exigen que
cumplamos con nuestras promesas, 0 que especifican qué ha de hacer quien
desempefia un papel o funcién distintivos dentro del grupo social, son
concebidas en términos de “obligacién” o quizas, con mas frecuencia, de
“deber”. En segundo lugar, se reconoce generalmente que la conducta exigi-
da por estas reglas, aungque sea beneficiosa para otros, puede hallarse en
conflicto con lo que la persona que tiene € deber desea hacer. De aqui que
se piensa que las obligaciones y deberes caracteristicamente implican sacri-
ficio o renuncia, y la constante posibilidad de conflicto entre la obligacién o
deber y € interés es, en todas las sociedades, uno de los lugares comunes
del juristay del moralista.

Laimagen de unaligazén que ata a la persona obligada, imagen que
lapalabra“obligacion” llevaen si, y lanocion similar de una deuda, latente
en la palabra deber, son explicables en términos de estos tres factores, que
distinguen las reglas de obligacion o deber de otras reglas. En estaimagen
que persigue a buena parte del pensamiento juridico, la presion social apare-
ce como una cadena que sujeta a aquellos que tienen obligaciones para que
no puedan hacer 1o que quieren. El otro extremo de la cadena estd aveces en
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manos del grupo o de sus representantes oficiales, que reclaman e cumpli-
miento o aplican la pena; a veces es confiado por e grupo a un particular,
gue puede optar entre exigir o no el cumplimiento, o su valor equivalente.
La primera situacion tipifica los deberes u obligaciones del derecho pendl;
la segunda, los del derecho civil, donde concebimos a los particulares como
titulares de derechos correlativos a las obligaciones.

Aunque estas imagenes 0 metaforas sean naturalesy, quizas, esclare-
cedoras, no debemos permitir que se aduefien de nosotros, y nos lleven a
una concepcion equivoca de la obligacion como algo que consiste esencial -
mente en algun sentimiento de presion o compulsién, experimentado por los
obligados. El hecho de que las reglas que las imponen estan por lo general
sustentadas por una presion social seria, no implica que estar sometido a
una obligacion establecida por esas reglas es experimentar sentimientos de
compulsion o de presién. De aqui que no es contradictorio decir que un
cuentero empedernido tenia obligacion de pagar € alquiler, pero no se
sintid urgido a ello cuando se escapo sin hacerlo. Sentirse obligado y tener
una obligacién son cosas diferentes, aunque con frecuencia concomitantes.
Confundirlas seria una manera de desinterpretar, en términos de sentimien-
tos psicol gicos, €l importante aspecto interno de las reglas que destacamos
en el capitulo 111.

Este aspecto interno de las reglas es, en verdad, algo alo que tene-
mos que referirnos otra vez, antes de rechazar, en forma final, las preten-
siones de la teoria predictiva. Porque un sostenedor de esta teoria bien
puede preguntarnos por qué, si la presion social es una caracteristica tan
importante de las reglas que imponen obligaciones, estamos tan interesa-
dos en destacar las insuficiencias de la teoria predictiva, que asigna a esa
misma caracteristica un papel central, a definir la obligacidon en términos
de la probabilidad de que €l castigo amenazado, o la reaccion hostil, subsi-
gan a la desviacion respecto de ciertas lineas de conducta. Puede parecer
pequefia la diferencia que existe entre el andlisis de un enunciado de obli-
gacion como la profecia, o €l calculo de probabilidad, de una reaccion
hostil frente a la conducta irregular, y nuestra tesis de que si bien ese
enunciado presupone un trasfondo en el que las conductas irregulares en-
frentan generalmente reacciones hostiles, su uso caracteristico, sin embar-
go, no es predecir esto, sino expresar que el caso de una persona cae bajo
tal regla. De hecho, sin embargo, esta diferencia no es peguefia. Por cierto
gue mientras no se capte su importancia no podremos entender adecuada-
mente todo el distintivo estilo de pensamiento, discurso y accion humanos
gue vainvolucrado en la existencia de reglas y que constituye la estructura
normativa de la sociedad.
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El siguiente contraste, que se formula también en términos del as-
pecto “interno” y “externo” de las reglas, puede servir para destacar |o que
da a esta distincién su enorme importancia para comprender no soélo el
derecho, sino la estructura de cualquier sociedad. Cuando un grupo social
tiene ciertas reglas de conducta, este hecho abre la posibilidad de tipos de
asercion estrechamente relacionados entre si, aunque diferentes; porque es
posible ocuparse de las reglas como un mero observador que no las acepta,
0 como un miembro del grupo que las aceptay que las usa como guias de
conducta. Podemos llamar a estos puntos de vista, €l “punto de vista exter-
no” y € “interno”, respectivamente. Los enunciados hechos desde el punto
de vista externo pueden, asu vez, ser de tipos diferentes. Porque el observa-
dor puede, sin aceptar é mismo lasreglas, afirmar que el grupo las acepta, y
referirse asi, desde afuera, ala manera en que ellos ven las reglas desde €l
punto de vista interno. Pero cualesquiera sean las reglas, sean ellas de
juegos, como las del gedrez o del futbol, o reglas juridicas o morales,
podemos, si lo preferimos, ocupar la posicion de un observador que ni
siquiera se refiere de esa manera a punto de vista interno del grupo. Tal
observador se satisface simplemente con registrar las regularidades de con-
ducta observables en que parcialmente consiste la conformidad con las
reglas, y aquellas regularidades adicionales, en la forma de reaccién hostil,
reprobaciones, o castigos, que enfrentan a las desviaciones. Después de un
tiempo €l observador externo puede, sobre la base de las regularidades
observadas, correlacionar la desviacion con lareaccion hostil y predecir con
un aceptable grado de acierto, calculando las probabilidades, que una des-
viacion de la conducta normal del grupo daré lugar a lareaccion hostil o al
castigo. Tal conocimiento no solo puede revelar mucho acerca del grupo,
sino que puede capacitar a espectador para vivir en él libre de las conse-
cuencias desagradables que aguardarian a quien intentara vivir en el grupo
sin poseer tal conocimiento.

Sin embargo, s el observador se atiene realmente en formarigida a
este punto de vista externo y no da ninguna explicacion de lamaneraen que
los miembros del grupo que aceptan las reglas contemplan su propia con-
ducta regular, su descripcion de la vida de éstos no podra ser, en modo
alguno, una descripcion en términos de reglas ni, por lo tanto, en términos
de las nociones de obligacion o deber que son dependientes de la nocion de
regla. En lugar de ello, su descripcion sera en términos de regularidades de
conducta observables, predicciones, probabilidades y signos. Paratal obser-
vador, las desviaciones de un miembro del grupo respecto de la conducta
normal serén un signo de que probablemente sobrevendra una reaccion
hostil, y nada mas. Su vision del problema sera como la de aquel que
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habiendo observado durante algun tiempo el funcionamiento de una sefial
de transito en una calle de movimiento intenso, se limita a decir que cuando
se enciende la luz roja hay una ata probabilidad de que el trénsito se
detenga. El ve en la sefial luminosa un simple signo natural de que la gente
se comportara de cierta manera, tal como las nubes son un signo de que
[lovera De esa manera nuestro observador no veratoda unadimension de la
vida socia de aquellos a quienes observa, ya que para éstos laluz rojano es
un mero signo de que los otros se detendran: los miembros del grupo ven en
laluz roja una sefia para que €ellos se detengan, y, por €llo, unarazén para
detenerse de conformidad con las reglas que hacen que el detenerse cuando
se enciende laluz roja sea una pauta o criterio de conductay una obligacién.
Mencionar esto es introducir en la explicacién la manera en que € grupo
contempla su propia conducta. Es referirse al aspecto interno de las reglas,
vistas desde el punto de vista interno.

El punto de vista externo puede reproducir muy aproximadamente la
manera en que las reglas funcionan en la vida de ciertos miembros del
grupo, a saber, aquellos que rechazan sus reglas y Gnicamente se interesan
en ellas porque piensan que la violacion desencadenard, probablemente,
consecuencias desagradables. Su punto de vista tiene que expresarse dicien-
do: “Me vi obligado a hacerlo”, “Es probable que me sancionen si...”.
“Probablemente Ud. sera penado si...”, “Ellos le hardn esto si...” . Pero no
necesita formas de expresion como “tenia la obligacion” o “Ud. tiene la
obligacién”, porque €llas son Unicamente exigidas por quienes ven su con-
ductay la de otras personas desde €l punto de vistainterno. Lo que no puede
reproducir €l punto de vista externo, que se limita alas regularidades obser-
vables de conducta, es la manera en que las reglas funcionan como tales en
la vida de quienes normalmente constituyen la mayoria de la sociedad.
Estos son los funcionarios, abogados, o particulares que las usan, en situa-
cion tras situacién, como guias para conducir la vida social, como funda-
mento para reclamaciones, demandas, reconocimientos, criticas o castigos,
esto es, en todas las transacciones familiares de la vida conforme a reglas.
Para €ellos la violacion de una regla no es simplemente una base para la
prediccion de que sobrevendra cierta reaccién hostil, sino una razén para
esa hostilidad.

Es probable que la vida de cualquier sociedad que se guia por reglas,
juridicas o no, consiste, en cualquier momento dado, en una tension entre
quienes, por una parte, aceptan las reglas y voluntariamente cooperan en su
mantenimiento, y ven por ello su conducta, y la de otras personas, en
términos de las reglas, y quienes, por otra parte, rechazan las reglas y las
consideran Unicamente, desde el punto de vista externo, como signos de un
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posible castigo. Una de las dificultades que enfrenta cualquier teoria juridi-
ca ansiosa de hacer justicia a la complejidad de los hechos, es tener en
cuenta la presencia de ambos puntos de vista y no decretar, por via de
definicion, que uno de ellos no existe. Quizés todas nuestras criticas a la
teoria predictiva de la obligacion pueden ser resumidas de la mejor manera,
diciendo que €ella hace precisamente eso con el aspecto interno de las reglas
obligatorias.

3. Los elementos del Derecho

Es posible, por supuesto, imaginar una sociedad sin una legislatura,
tribunales o funcionarios de ningln tipo. Hay, ciertamente, muchos estudios
de comunidades primitivas en los que no silo se sostiene que esa posibili-
dad se harealizado, sino que se describe en detalle la vida de una sociedad
donde €l Ginico medio de control social es aquella actitud general del grupo
hacia sus pautas o criterios de comportamiento, en términos de los cuales
hemos caracterizado las reglas de obligacion. Una estructura socia de este
tipo es designada a menudo como una estructura socia basada en la “ cos-
tumbre”; pero no usaremos esta palabra, porque con frecuencia sugiere que
las reglas consuetudinarias son muy antiguas y estan apoyadas en una
presion social menor que la que sustenta a otras reglas. Para evitar estas
implicaciones, nosreferiremos atal estructurasocial como una estructurade
reglas primarias de obligacion. Para que una sociedad pueda vivir Gnica-
mente con tales reglas primarias, hay ciertas condiciones que, concediendo
agunas pocas verdades trilladas relativas a la naturaleza humanay a mun-
do en que vivimos, tienen que estar claramente satisfechas. La primera de
estas condiciones es que las reglas tienen que restringir, de alguna manera,
el libre uso de laviolencia, el robo y el engafio, en cuanto acciones que los
seres humanos se sienten tentados a realizar, pero que tienen, en genera,
que reprimir para poder coexistir en proximidad cercana los unos con los
otros. De hecho tales reglas siempre aparecen en las sociedades primitivas
gue conocemos, junto con una variedad de otras reglas que imponen a los
individuos deberes positivos diversos, como cumplir ciertos servicios o
hacer contribuciones a la vida coman. En segundo lugar, aunque tal socie-
dad puede exhibir latension, ya descrita, entre os que aceptan las reglasy
los que las rechazan excepto cuando €l miedo de la presion social losinduce
aconformarse con ellas, es obvio que el Ultimo grupo no puede ser mas que
unaminoria, para que pueda sobrevivir una sociedad de personas que tienen
aproximadamente la misma fuerzafisica, organizada con tan poca cohesion.
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Porque de otra manera, quienes rechazan las reglas encontrarian muy poca
presion socia que temer. Esto también esta confirmado por 1o que sabemos
de las comunidades primitivas en las que, aunque hay disidentes y malhe-
chores, la mayoria vive de acuerdo con las reglas vistas desde €l punto de
vistainterno.

Mas importante para nuestro proposito actual es la consideracion
siguiente. Es obvio que sélo una pequefia comunidad estrechamente unida
por lazos de parentesco, sentimiento comun, y creencias, y ubicada en un
ambiente o circunstancia estable, puede vivir con buen resultado segun tal
régimen de reglas no oficiales. En cualesquiera otras condiciones, una for-
ma tan simple de control socia resultard defectuosa y requerird diversas
formas de complementacion. En primer lugar, las reglas que e grupo ob-
serva no formaran un sistema, sino que seran simplemente un conjunto de
pautas o criterios de conducta separados, sin ninguna marca comuan identi-
ficatoria, excepto, por supuesto, que ellas son las reglas que un grupo
particular de seres humanos acepta. A este respecto, se pareceran a nues-
tras reglas de etiqueta. Por ello, si surgen dudas sobre cudes son las re-
glas, o sobre el alcance preciso de una regla determinada, no habra proce-
dimiento alguno para solucionar esas dudas, ya sea mediante referencia a
un texto con autoridad o a la opinién de un funcionario cuyas declaracio-
nes sobre el punto estén revestidas de ella. Porque, obviamente, tal proce-
dimiento y el reconocimiento del texto o personas con autoridad implican
la existencia de reglas de un tipo diferente a las de obligacion o deber que,
ex hipothesi, son todas las reglas que el grupo tiene. Podemos llamar a este
defecto de la estructura social simple de reglas primarias su falta de
certeza.

Un segundo defecto es €l carécter estético de las reglas. El Unico
modo de cambio de éstas conocido por tal sociedad serd el lento proceso de
crecimiento, mediante el cual lineas o cursos de conducta concebidos una
vez como optativos se transforman primero en habituales o usuales, y luego
en obligatorios; y € inverso proceso de declinacion, cuando las desviacio-
nes, tratadas a principio con severidad, son luego toleradas y mas tarde
pasan inadvertidas. En tal sociedad no habrd manera de adaptar deliberada-
mente las reglas alas circunstancias cambiantes, eliminando las antiguas o
introduciendo nuevas; porque, también aqui, la posibilidad de hacer esto
presupone la existencia de reglas de un tipo diferente alas reglas primarias
de obligacién, que son las Unicas que rigen la vida de esta sociedad. En un
caso extremo, las reglas pueden ser estaticas en un sentido mas drastico.
Aunque esto quizas no ha ocurrido en forma total en ninguna comunidad,
merece ser considerado porque el remedio para ello es algo muy caracteris-
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tico del derecho. En este caso extremo no solo no habria manera de cambiar
deliberadamente las reglas generales, sino que las obligaciones que ellas
imponen en los casos particulares no podrian ser variadas o modificadas por
la eleccion deliberada de ninguin individuo. Todo individuo tendria simple-
mente obligaciones o deberes fijos de hacer algo o de abstenerse de hacerlo.
Es cierto que a menudo podria ocurrir que otros se beneficiaran con el
cumplimiento de esas obligaciones; pero si sélo hay reglas primarias de
obligacion, los tltimos no tendrian la potestad de liberar del cumplimiento a
los obligados, ni la de transferir a terceros los beneficios que de tal cumpli-
miento derivarian. Porque tales actos de liberacion o de transferencia crean
cambios en las posiciones iniciales de los individuos, determinadas por las
reglas primarias de obligacién, y para que esos actos sean posibles tiene que
haber reglas de un tipo diferente al de éstas.

El tercer defecto de esta forma simple de vida comunitaria es la
ineficiencia de la difusa presién socia gercida para hacer cumplir las
reglas. Siempre habra discusiones sobre si una regla admitida ha sido o no
violaday, salvo en las sociedades més pequefias, tales disputas continuaran
indefinidamente si no existe un érgano especia con facultades para deter-
minar en forma definitiva, y con autoridad, €l hecho de la violacion. La
ausencia de tales determinaciones definitivas dotadas de autoridad no debe
ser confundida con otra debilidad asociada a ella. Me refiero a hecho de
que los castigos por la violacién de las reglas, y otras formas de presion
social que implican esfuerzo fisico o €l uso de la fuerza, no son administra-
dos por un érgano especial, sino que su aplicacién esta librada a los indivi-
duos afectados 0 a grupo en su conjunto. Es obvio que la pérdida de tiempo
que significan los esfuerzos del grupo no organizado para apresar y castigar
alos transgresores, y las encarnizadas vendettas que pueden resultar de la
justicia por mano propia en ausencia de un monopolio oficial de “sancio-
nes’, pueden ser inconvenientes serios. La historia del derecho sugiere
fuertemente, sin embargo, que la falta de 6rganos oficiales para determinar
con autoridad el hecho de la violacién de las reglas es un defecto mucho
mas serio, porque muchas sociedades procuran remedios para este defecto
mucho antes que para el otro.

El remedio para cada uno de estos tres defectos principales de esta
forma més simple de estructura social consiste en complementar las reglas
primarias de obligacion con reglas secundarias que son de un tipo diferente.
Laintroduccién del remedio para cada defecto podria, en si, ser considerada
un paso desde el mundo prejuridico a mundo juridico; pues cada remedio
trae consigo muchos elementos que caracterizan a derecho: ciertamente los
tres remedios en conjunto son suficientes para convertir € régimen de
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reglas primarias en algo que es indiscutiblemente un sistema juridico. Con-
sideraremos uno a uno estos remedios y mostraremos por qué el derecho
puede ser caracterizado en la forma mas esclarecedora como una union de
reglas primarias de obligacion con esas reglas secundarias. Antes de hacer
esto, sin embargo, debemos subrayar los siguientes puntos generales. Si
bien los remedios consisten en la introduccion de reglas que por cierto son
distintas entre si, como lo son de las reglas primarias que complementan,
ellas tienen importantes caracteristicas en comun y estan conectadas de
diversas maneras. Se puede decir que ellas se encuentran en un nivel distin-
to que las reglas primarias porque son acerca de éstas; en otros términos,
mientras las reglas primarias se ocupan de las acciones que los individuos
deben o no hacer, estas reglas secundarias se ocupan de las reglas primarias.
Ellas especifican la manera en que las reglas primarias pueden ser verifica
das en forma concluyente, introducidas, eliminadas, modificadas, y su vio-
lacion determinada de manera incontrovertible.

Laformamas simple de remedio parala falta de certeza del régimen
de reglas primarias es la introduccién de lo que [lamaremos una “regla de
reconocimiento” (“ rule of recognition”). Esta especificard alguna caracte-
ristica o caracteristicas cuya posesion por una regla sugerida es considerada
como unaindicacion afirmativaindiscutible de que se trata de una regla del
grupo, que ha de ser sustentada por la presion socia que éste gerce. La
existencia de tal regla de reconocimiento puede asumir una enorme varie-
dad de formas, ssimples o complejas. Como ocurre en el derecho primitivo
de muchas sociedades, ella puede consistir simplemente en que en un docu-
mento escrito 0 en algiin monumento publico hay una lista o texto de las
reglas, dotado de autoridad. No hay duda de que como cuestion histérica
este paso del mundo prejuridico a juridico puede ser cumplido en etapas
distinguibles, la primera de las cuales es la merareduccion a escriturade las
reglas hasta ese momento no escritas. Este no es en si el paso crucial,
aungue es muy importante. Lo que es crucia es el reconocimiento de la
referencia a la escritura 0 inscripcion como revestida de autoridad, es
decir, como la forma propia de resolver las dudas acerca de la existencia de
laregla. Donde hay ese reconocimiento hay unaforma muy simple de regla
secundaria: una regla para la identificacion incontrovertible de las reglas
primarias de obligacion.

En un sistema juridico desarrollado, las reglas de reconocimiento
son, por supuesto, méas complejas; en lugar de identificar las reglas exclu-
sivamente por referencia a un texto o lista, ellas lo hacen por referencia a
alguna caracteristica general poseida por las reglas primarias. Esta puede
ser el hecho de haber sido sancionadas por un cuerpo especifico, o su larga
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vigencia consuetudinaria, 0 su relacion con las decisiones judiciales. Ade-
mas, cuando mas de una de tales caracteristicas generales son consideradas
como criterios de identificacion, pueden establecerse normas para su posi-
ble conflicto estructurandolas en un orden de superioridad, como ocurre,
por ejemplo, con la usual subordinacién de la costumbre o del precedente
alaley, que es considerada una “fuente superior” de derecho. Tal comple-
jidad puede hacer que las reglas de reconocimiento en un sistema juridico
moderno parezcan muy diferentes de la ssimple aceptacion de un texto
revestido de autoridad. Sin embargo, ain en esta forma mas simple, tal
regla trae consigo muchos elementos distintivos del Derecho. Al propor-
cionar una marca o signo con autoridad introduce, aunque en forma em-
brionaria, la idea de un sistema juridico. Porque las reglas no son ya un
conjunto discreto inconexo, sino que, de una manera simple, estan unifica-
das. Ademas, en la operacién simple de identificar una regla dada como
poseedora de la caracteristica exigida de pertenecer a una lista de reglas a
la que se atribuye autoridad, tenemos el germen de la idea de validez
juridica

El remedio parala cualidad estética del régimen de reglas primarias
consiste en la introduccion de lo que llamaremos “reglas de cambio”. La
forma méas simple de tal regla es aquella que faculta a un individuo o
cuerpo de personas a introducir nuevas reglas primarias para la conduccion
de lavida del grupo, o de alguna clase de hombres que forman parte de €,
y adgjar sin efecto las reglas anteriores. Como hemos sostenido ya en el
Capitulo 1V, es en términos de ta regla, y no en términos de las érdenes
respaldadas por amenazas, que han de ser entendidas las ideas de creacion
y derogacion de normas juridicas por via legisativa. Tales reglas de cam-
bio pueden ser muy simples o muy complejas; las potestades conferidas
pueden ser ilimitadas o limitadas de diversas maneras; y las reglas, ademas
de especificar las personas que han de legislar, pueden definir en forma
méas 0 menos rigida el procedimiento a ser seguido en la legislacion. Ob-
viamente habra una conexién muy estrecha entre las reglas de cambio y
las de reconocimiento: porque donde existen las primeras, las Gltimas ne-
cesariamente incorporarén una referencia a la legislacion como caracteris-
tica identificatoria de las reglas, aunque no es menester que mencionen
todos los detalles del procedimiento legislativo. Por lo comdn, las reglas
de reconocimiento consideraran que un certificado oficial, o una copia
oficial, bastan para acreditar que se ha cumplido con el procedimiento
establecido. Por supuesto que s la estructura social es tan simple que la
Unica “fuente de derecho” es la legislacion, la regla de reconocimiento se
limitar4 a especificar que la sancion legislativa es la Unica marca o sefial
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identificatoria, o criterio de validez, de las reglas. Tal seria el caso, por
giemplo, en el imaginario reino de Rex | aludido en el Capitulo IV: dli la
regla de reconocimiento diria simplemente que cualquier cosa que Rex |
sancione es derecho.

Y a hemos descrito con algun detalle las reglas que confieren potes-
tad a los individuos para variar las posiciones iniciales que les asignan las
reglas primarias. Sin tales reglas que confieren potestades privadas, la so-
ciedad careceria de algunas de las principales facilidades que el derecho le
acuerda. Porgue |os actos que tal es reglas hacen posibles son el otorgamien-
to de testamentos, |a celebracion de contratos, y muchas otras estructuras de
derechos y deberes, creadas voluntariamente, que tipifican la vida bajo €l
derecho, aunque por supuesto también subyace una forma elemental de
reglas que confieren potestad bajo la institucion moral de la promesa. El
parentesco entre estas reglas y las reglas de cambio que estan en juego en la
nocion de legislacion es claro, y tal como lo ha mostrado una teoria tan
reciente como la de Kelsen, muchas de las caracteristicas que nos descon-
ciertan en las instituciones del contrato o de la propiedad resultan clarifica-
das concibiendo los actos de celebrar un contrato, o de transferir una propie-
dad, como €l gjercicio por parte de los individuos de potestades legidativas
limitadas.

El tercer complemento del régimen simple de reglas primarias, usa
do para remediar la insuficiencia de la presion socia difusa que aquél
gjerce, consiste en reglas secundarias que facultan a determinar, en forma
revestida de autoridad, si en una ocasion particular se ha transgredido una
regla primaria. La forma minima de adjudicacion consiste en tales determi-
naciones, y llamaremos a las reglas secundarias que confieren potestad de
hacerlas “reglas de adjudicacion”. Ademas de identificar a los individuos
gue pueden juzgar, tales reglas definen también el procedimiento a seguir.
Al igua que las otras reglas secundarias, estan en un nivel diferente res-
pecto de las reglas primarias: aunque pueden ser reforzadas mediante re-
glas que imponen alos jueces el deber de juzgar, €llas no imponen deberes
sino que confieren potestades jurisdiccionales y acuerdan un status espe-
cial a las declaraciones judiciales relativas a la transgresion de obligacio-
nes. Estas reglas, como las otras reglas secundarias, definen un grupo de
importantes conceptos juridicos: en este caso, |os conceptos de juez o tri-
bunal, jurisdiccion y sentencia. Ademas de estas semejanzas con las otras
reglas secundarias, las reglas de adjudicacion tienen conexiones intimas
con €llas. En verdad, un sistema que tiene reglas de adjudicacion esta
también necesariamente comprometido a una regla de reconocimiento de
tipo elemental e imperfecto. Esto es asi porque, si los tribunales estan
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facultados para hacer determinaciones revestidas de autoridad sobre el he-
cho de que unaregla ha sido transgredida, no puede evitarse que ellas sean
consideradas como determinaciones revestidas de autoridad acerca de cué
les son las reglas. Asi, la regla que confiere jurisdiccion es también una
regla de reconocimiento que identifica a las reglas primarias a través de las
decisiones de los tribunales, y estas decisiones se convierten en una “fuen-
te” de derecho. Es verdad que esta forma de regla de reconocimiento,
inseparable de la forma minima de jurisdiccion, sera muy imperfecta. A
diferencia de un texto con autoridad o de un libro de leyes, las sentencias
no pueden ser formuladas en términos generales y su uso como guias que
sefialan cudles son las reglas depende de una inferencia de algiin modo
frégil, hecha a partir de decisiones particulares, y € grado de certeza que
ella proporciona tiene que fluctuar en funcion de la habilidad del intérprete
y de la consistencia de los jueces.

Casi es innecesario agregar que en pocos sistemas juridicos las po-
testades judiciales estan limitadas a la determinacion del hecho de la viola-
cion de las reglas primarias. La mayor parte de los sistemas, después de
alguin tiempo, han advertido las ventajas de una centralizacion adicional de
la presién social; y han prohibido parcialmente el uso de castigos fisicos o
de autoayuda violenta por los particulares. En lugar de ello, han comple-
mentado las reglas primarias de obligacion mediante reglas secundarias
adicionales que especifican, o por 1o menos limitan, los castigos por la
transgresion de aquéllas, y han conferido alos jueces que verifican el hecho
de la violacién el poder exclusivo de disponer la aplicacion de penas por
otros funcionarios. Estas reglas secundarias proveen alas sanciones centra-
lizedas oficiales del sistema.

Si recapitulamos y consideramos la estructura que ha resultado de la
combinacion de las reglas primarias de obligacion con las reglas secunda-
rias de reconocimiento, cambio y adjudicacion, es obvio que tenemos aqui
no sblo lamédula de un sistema juridico, sino una herramienta muy podero-
sa para € andlisis de mucho de lo que ha desconcertado tanto a jurista
como al tedrico de la palitica.

Los conceptos especificamente juridicos, que interesan profesional-
mente al jurista, tales como los de obligacion, derecho subjetivo, validez,
fuentes del derecho, legislacion y jurisdiccion, y sancion, son elucidados
mejor en términos de esta combinacion de el ementos. Pero ademas de ello,
|os conceptos que se encuentran en la interseccion de la teoria del derecho
con la teoria poalitica, tales como los de Estado, autoridad y funcionario,
exigen un andlisis similar para que la oscuridad que todavia los rodea se
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disipe. No es dificil hallar la razén por la que un andlisis en términos de
reglas primarias y secundarias tiene este poder explicatorio. Muchas de las
oscuridades y distorsiones que rodean a los conceptos juridicos y politicos
surgen del hecho de que éstos implican esencialmente una referencia a lo
gue hemos llamado el punto de vista interno: el punto de vista de quienes
no se limitan a registrar y predecir la conducta que se adecua a las reglas,
sino que usan las reglas como criterios 0 pautas para valorar su conductay
la de los demés. Esto requiere una atencion mas detallada en el andlisis de
los conceptos juridicos y politicos que la que usualmente éstos han recibi-
do. Bajo el régimen simple de las reglas primarias, €l punto de vista inter-
no se manifiesta, en su forma mas sencilla, en el uso de aquellas reglas
como fundamento para la critica, y como justificacién de las exigencias de
conformidad, presion social y castigo. El andlisis de los conceptos bésicos
de obligacion y deber reclama una referencia a estas manifestaciones mas
elementales del punto de vista interno. Con el agregado de las reglas
secundarias, € campo de lo que se hace y dice desde el punto de vista
interno se extiende y diversifica mucho. Con esta extensién aparece todo
un conjunto de nuevos conceptos, cuyo andlisis reclama una referencia a
punto de vista interno. Entre ellos se encuentran las nociones de jurisdic-
cion, legislacion, validez, y, en general, de potestades juridicas, privadas y
publicas. Hay una constante inclinacion a analizar estos conceptos en los
términos del discurso ordinario o cientifico, que enuncia hechos, o del
discurso predictivo. Pero esto sdlo puede reproducir su aspecto externo;
para hacer justicia a su aspecto distintivo o interno necesitamos ver las
diferentes maneras en que los actos de creacion juridica del legislador, la
adjudicacion de un tribunal, el gjercicio de potestades privadas u oficiaes,
y otros “actos juridicos’, estan relacionados con las reglas secundarias.

[...] Lasideas de validez del derecho y de fuentes del derecho, y las
verdades latentes entre los errores de las doctrinas del soberano, pueden
ser reformuladas y clasificadas en términos de reglas de reconocimiento’.
Pero concluiremos este capitulo con una advertencia: aunque la combina-
cion de reglas primarias y secundarias, en razdn de que explica muchos
aspectos del derecho, merece el lugar central asignado a €lla, esto no pue-
de por si iluminar todos los problemas. La union de reglas primarias y
secundarias esté en el centro de un sistema juridico; pero no es el todo y a
medida que nos alejamos del centro tenemos que ubicar, en las formas que
indicaremos en capitul os posteriores, elementos de carécter diferente.

“ Hart desarrolla este tema en €l capitulo V1 de El concepto de Derecho.
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RONALD DWORKIN:
Losderechosen serio”

EL MopELO DE LAS NORMAS (1)

3. Normas, principiosy directrices politicas

Me propongo llevar un atague general contra el positivismo y, cuan-
do sea necesario dirigirlo contra un blanco en particular, usaré como ta la
version de H. L. A. Hart. Mi estrategia se organizara en torno a hecho de
que cuando los juristas razonan o discuten sobre derechos y obligaciones
juridicas, especialmente en aquellos casos dificiles en que nuestros proble-
mas con tal es conceptos parecen agudizarse mas, echan mano de estandares
que no funcionan como normas, sino que operan de manera diferente, como
principios, directrices politicas y otros tipos de pautas. Argumentaré que €l
positivismo es un modelo de y para un sistema de normas, y sostendré que
su idea central de una Unica fuente de derecho legislativa nos obliga a pasar
por ato los importantes papel es de agquell os esténdares que no son normas.

Acabo de hablar de “principios, directrices politicasy otros tipos de
pautas’. En la mayoria de los casos usaré €l término “principio” en sentido
genérico, para referirme a todo el conjunto de los estandares que no son
normas; en ocasiones, sin embargo, seré mas exacto y distinguiré entre
principios y directrices politicas. Aungue ningln punto de mi presente
argumentacion dependera de tal distincion, quiero enunciar como la esta-
blezco. Llamo “directriz” o “directriz politica’ a tipo de estandar que
propone un objetivo que ha de ser acanzado; generalmente, una mejora en
algun rasgo econdmico, politico o socia de la comunidad (aunque algunos
objetivos son negativos, en cuanto estipulan que algin rasgo actua ha de
ser protegido de cambios adversos). Llamo “principio” aun estandar que ha
de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion econémica,
politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de
lajusticia, laequidad o algunaotradimensién de lamoralidad. De tal modo,
|la proposicion de que es menester disminuir los accidentes de automovil es
una directriz, y la de que ningin hombre puede beneficiarse de su propia
injusticia, un principio. La distinciéon puede desmoronarse si se interpreta
que un principio enuncia un objetivo social (a saber, e objetivo de una

* Texto extraido de R. Dworkin, Los derechos en serio (Barcelona Ariel, 1984).
Traduccion de M. Guastavino.
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sociedad en la que nadie se beneficie de su propia injusticia), o si se
interpreta que unadirectriz enuncia un principio (esto es, el principio de que
el objetivo que defiende la directriz es valioso) o s se adopta la tesis
utilitarista de que los principios de justicia enuncian encubiertamente objeti-
vos (asegurar lamayor felicidad para el mayor nimero). En algunos contex-
tos, la distincion tiene una utilidad que se pierde si se degja esfumar de esta
manera.

Mi propdsito inmediato, sin embargo, es distinguir los principios
—en el sentido genérico— de las normas, y empezaré por reunir algunos
ejemplos de los primeros. Los ejemplos que ofrezco son escogidos al azar;
casi cualquier caso tomado de los archivos de una facultad de derecho
proporcionaria ejemplos igualmente Utiles. En 1889 un tribuna de Nueva
York tuvo que decidir, en el famoso caso de Riggs v. Palmer, si un
heredero designado en el testamento de su abuelo podia heredar en virtud de
ese testamento aunque para hacerlo hubiera asesinado a abuelo. El razona-
miento del tribunal empezaba por advertir que: “ Esbien cierto que lasleyes
gue regulan la preparacion, pruebay efecto de los testamentos, y la entrega
de la propiedad a heredero, si se interpretan literalmente, y si su fuerza'y
efecto no pueden en modo alguno ni en ninguna circunstancia ser verifica
dos ni modificados, conceden esta propiedad a asesino”. Pero el tribunal
continuaba sefialando que “todas las leyes, lo mismo que todos |os contra-
tos, pueden ser controladas en su operacion y efecto por maximas generales
y fundamentales del derecho consuetudinario. A nadie se le permitira apro-
vecharse de su propio fraude o sacar partido de su propiainjusticia, o fundar
demanda alguna sobre su propia iniquidad o adquirir propiedad por su
propio crimen”. El asesino no recibié su herencia.

En 1960 un tribunal de Nueva Jersey se vio enfrentado, en el caso
Henningsen v. Bloomfield Mators, Inc., con laimportante cuestion de si un
fabricante de automoviles puede (0 hasta qué punto) limitar su responsabili-
dad en caso de que el coche sea defectuoso. Henningsen habia comprado un
coche y firmado un contrato donde se decia que la responsabilidad del
fabricante por los defectos se limitaba a “reparar” las partes defectuosas,
“garantia esta que expresamente reemplaza a cualesquiera otras garantias,
obligaciones o responsabilidades’. Henningsen argumentaba que, por lo
menos en las circunstancias de su caso, el fabricante no debia quedar prote-
gido por esalimitacion y debia hacérsele responsable de |os gastos médicos
y de otro orden de las personas heridas en un accidente. No pudo aportar
ninguna ley ni ninguna norma juridica establecida que impidiera al fabri-
cante ampararse en €l contrato. El tribunal, sin embargo, estuvo de acuerdo
con Henningsen. En diversos momentos de su argumentacion, los jueces
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van apelando a los siguientes principios. a) “Debemos tener presente el
principio general de que, en ausencia de fraude, quien no opta por leer un
contrato antes de firmarlo no puede luego evadir sus consecuencias.”; b)
“En la aplicacion de este principio, es un factor de importancia el dogma
basico de la libertad de contratacion de las partes competentes.”; c) “La
libertad de contratacién no es una doctrina tan inmutable como para no
admitir restriccion alguna en el ambito que nos concierne.”; d) “En una
sociedad como la nuestra, donde el automaévil es un instrumento comin y
necesario de lavida cotidiana, y donde su uso estatan lleno de peligros para
el conductor, los pasajerosy €l publico, el fabricante se encuentra bajo una
especial obligacion en lo que serefiere ala construccion, promocion y venta
de sus coches. Por consiguiente, |os tribunales deben examinar minuciosa-
mente |os acuerdos de compra paraver si los intereses del consumidor y del
publico han sido equitativamente tratados.”; €) “¢Hay algun principio que
seamas familiar o esté més firmemente integrado en la historia del derecho
anglonorteamericano que la doctrina basica de que los tribunales no se
degjardn usar como instrumentos de desigualdad e injusticia?’; f) “Més
especificamente, los tribunales se niegan generalmente a prestarse a la
imposicion de un ‘pacto’ en que una de las partes se ha aprovechado
injustamente de las necesidades econdmicas de la otra...”

Los principios que se establecen en estas citas no son del tipo que
consideramos como normas juridicas. Parecen muy diferentes de proposi-
ciones como “La velocidad maxima permitida por la ley en la autopista es
de cien kilémetros por hora’ o “Un testamento no es vélido a menos que
esté firmado por tres testigos’. Son diferentes porque son principios juridi-
€0os mas bien que normas juridicas.

La diferencia entre principios juridicos y normas juridicas es una
distincion 16gica. Ambos conjuntos de estandares apuntan a decisiones par-
ticulares referentes a la obligacion juridica en determinadas circunstancias,
pero difieren en el carécter de la orientacién que dan. Las normas son
aplicables ala manera de disyuntivas. Si 1os hechos que estipula una norma
estan dados, entonces o bien la norma es valida, en cuyo caso la respuesta
que da debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces no aporta nada a la
decision.

La forma disyuntiva se puede ver con toda claridad si consideramos
de qué manera funcionan las reglas, no en el derecho, sino en aguna
actividad dominada por ellas, como puede ser un deporte. En el béisbol, una
regla establece que si € batter o bateador no contesta tres lanzamientos,
queda fuera del juego. No es coherente reconocer que ésta es una enuncia
cion correcta de una de las reglas del béisbol y decidir que un bateador que
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no contesta tres lanzamientos no queda fuera del juego. Por cierto que una
regla puede tener excepciones (el batter que hafallado tres|anzamientos no
estd out s € catcher ha dejado caer € tercero). Sin embargo, un enunciado
preciso de la regla tendria en cuenta esta excepcion, y cualquier enunciado
gue no lo hiciera seriaincompleto. Si lalista de excepciones es muy grande,
seria demasiado incOmodo repetirlas cada vez que se citalaregla; en teoria,
sin embargo, no hay razén por la cual no se las pueda agregar a todas: v,
cuantas mas haya, tanto més preciso es el enunciado de laregla.

Si tomamos como modelo las reglas del béisbol, veremos que las
normas de derecho, como la que establece que un testamento no esvalido s
no esta firmado por tres testigos, se adecuan bien al modelo. Si la exigencia
de los tres testigos es una norma juridica vélida, entonces no puede ser
vélido un testamento que haya sido firmado solamente por dos testigos. La
norma puede tener excepciones, pero si las tiene es inexacto e incompleto
enunciarla de manera tan simple, sin enumerar las excepciones. En teoria,
por o menos, se podria hacer una lista de todas las excepciones, y cuantas
més haya, mas completo seri el enunciado de la norma.

Pero no es asi como operan |0s principios mostrados anteriormente.
Ni siquiera los que més se asemejan a hormas establecen consecuencias
juridicas que se sigan automati camente cuando se satisfacen las condiciones
previstas. Decimos que nuestro derecho respeta €l principio de que nadie
puede beneficiarse de su propio delito, pero no queremos decir con ello que
la ley nunca permite que un hombre se beneficie de las injusticias que
comete. De hecho, es frecuente que la gente se beneficie, de manera perfec-
tamente legal, de sus injusticias. El caso més notorio es €l de la usucapion;
si penetro reiteradamente en predio gjeno, algun dia tendré el derecho de
atravesarlo siempre que quiera. Hay muchos e emplos menos espectacul a-
res. Si un hombre deja un trabajo por otro mucho mejor pagado, y para
hacerlo incumple un contrato, es posible que tenga que indemnizar por
dafios y perjuicios a su primer patrono, pero por lo comin tiene derecho a
conservar su nuevo salario. Si alguien quebrantalalibertad bajo fianza para
ir a hacer unainversion provechosa atravesando los limites estatales (en los
Estados Unidos), es posible que lo envien de vueltaala carcel, pero seguira
obteniendo |os beneficios.

No consideramos que estos ejempl os en contrario —Y otros, innume-
rables, que son féaciles de imaginar— demuestren que €l principio de no
beneficiarse de las propias injusticias no sea un principio de nuestro sistema
juridico, ni que seaincompleto y necesite de excepciones que lo limiten. No
tratamos estos jemplos como excepciones (por |0 menos, no en el sentido
en gue es una excepcion e hecho de que un catcher deje caer € tercer
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lanzamiento), porque no podemos esperar que los g emplos en contrario
gueden simplemente incluidos en un enunciado més extenso del principio.
No estén, ni siquiera en teoria, sujetos a enumeracion, porque tendriamos
gue incluir no solamente aquellos casos, como la usucapién, en que alguna
institucion ha previsto ya que se pueda obtener beneficio mediante una
injusticia, sino también los innumerabl es casos imaginarios en que sabemos
por anticipado que €l principio no seria valido. La enumeracion de algunos
de €ellos podria agudizar nuestra percepcion del peso del principio (una
dimension sobre la que volveré en breve), pero no nos proporciona un
enunciado méas completo ni mas exacto del mismo.

Un principio como “Nadie puede beneficiarse de su propio delito”
no pretende siquiera establecer las condiciones que hacen necesaria su
aplicacion. Mas bien enuncia una razén que discurre en una sola direccién,
pero no exige una decisién en particular. Si un hombre tiene algo o esta a
punto de recibirlo, como resultado directo de algo ilegal que hizo para
conseguirlo, ésa es una razdn que la ley tendrd en cuenta para decidir si
debe 0 no conservarlo. Puede haber otros principios o directrices que apun-
ten en direccién contraria; por gemplo, una directriz de aseguramiento de
derechos o un principio que limite la penaalo estipulado por lalegislacion.
En tal caso, es posible que nuestro principio no prevalezca, pero ello no
significa que no sea un principio de nuestro sistema juridico, porque en el
caso siguiente, cuando tales consideraciones contrarias no existan o no
tengan el mismo peso, el principio puede ser decisivo. Cuando decimos que
un determinado principio es un principio de nuestro derecho, 1o que eso
quiere decir es que €l principio es tal que los funcionarios deben tenerlo en
cuenta, si viene a caso, como criterio que les determine ainclinarse en uno
u otro sentido.

La distincién logica entre normas y principios aparece con mas
claridad cuando consideramos aquellos principios que ni siquiera parecen
normas. Considérese la proposicion, enunciada como punto “d)” en los
extractos tomados del caso Henningsen, de que “el fabricante se encuentra
bajo una especial obligacion en lo que se refiere a la construccién, promo-
cion y venta de sus coches’. Este enunciado no intenta siquiera definir los
deberes especificos que tal obligacion especial lleva consigo, ni decirnos
qué derechos adquieren, como resultado, los consumidores de automoviles.
Se limitaaenunciar —y éste es un eslabon esencial en laargumentacion del
caso Henningsen— que los fabricantes de automdviles han de atenerse a
estandares més elevados que otros fabricantes, y que tienen menos derecho
a confiar en e principio concurrente de la libertad de contratacion. No
significa que jamés puedan confiar en dicho principio, ni que los tribunales
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puedan rehacer a voluntad los contratos de compraventa de automoviles;
solo quiere decir que si una determinada clausula parece injusta u onerosa,
los tribunales tienen menos razén para hacerlavaler que si se tratara de una
compra de corbatas. La “obligacién especial” tiende a favorecer una deci-
sién que se niegue aimponer |os términos de un contrato de compraventa de
automaviles, pero por si misma no la determina.

Esta primera diferencia entre normas y principios trae consigo otra.
Los principios tienen una dimensién que falta en las normas: la dimension
del peso o importancia. Cuando los principios se interfieren (la politica de
proteccion a los consumidores de automaviles interfiere con los principios
de libertad de contratacién, por ejemplo), quien debe resolver e conflicto
tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada uno. En esto no puede
haber, por cierto, una mediacién exacta, y €l juicio respecto de si un princi-
pio o directriz en particular es mas importante que otro sera con frecuencia
motivo de controversia. Sin embargo, es parte esencial del concepto de
principio €l que tenga esta dimension, que tenga sentido preguntar qué
importancia o qué peso tiene.

Las normas no tienen esta dimensién. Al hablar de reglas o normas,
podemos decir que son o que no son funcionalmente importantes (la regla
de béisbol de que tres lanzamientos fallados significan la exclusion es mas
importante que la regla de que los corredores pueden avanzar sobre una
base, porque la ateracién de la primera regla modificaria mucho mas €l
juego que la de la segunda). En este sentido, una norma juridica puede ser
mas importante que otra porgue tiene un papel més relevante en la regula-
cion del comportamiento. Pero no podemos decir que una norma sea mas
importante que otra dentro del sistema, de modo que cuando dos de €llas
entran en conflicto, una de las dos sustituye a la otra en virtud de su mayor
peso.

Si se da un conflicto entre dos normas, una de ellas no puede ser
vélida. La decision respecto de cudl esvaliday cud debe ser abandonada o
reformada, debe tomarse apelando a consideraciones que trascienden las
normas mismas. Un sistema juridico podria regular tales conflictos median-
te otras normas, que prefieran la norma impuesta por la autoridad superior,
o laposterior, o lamas especia o ago similar. Un sistema juridico también
puede preferir la norma fundada en los principios més importantes. (Nues-
tro propio sistema juridico se vale de ambas técnicas.)

La forma de un estandar no siempre deja en claro si se trata de una
norma o de un principio. “Un testamento no es valido si no esta firmado por
tres testigos’ no es una proposicion muy diferente, en la forma, de “Un
hombre no puede beneficiarse de su propio delito”, pero quien sepa algo del
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derecho norteamericano sabe que debe tomar el primero de estos enuncia-
dos como la expresion de unanorma, y el segundo como lade un principio.
En muchos casos, la distincion es dificil de hacer; ta vez no se haya
establecido como debe operar €l estandar, y este problema puede ser en si
mismo motivo de controversia. La primera enmienda a la Constitucion de
los Estados Unidos estipula que el Congreso no ha de limitar la libertad de
expresion. ¢Se trata de una norma, de modo que s una ley determinada
limita de hecho lalibertad de expresion de ello se siga que es inconstitucio-
nal? Los que sostienen que la primera enmienda es “absoluta’ dicen que se
la debe tomar en este sentido, es decir, como una norma. ¢O se limita a
enunciar un principio, de modo que cuando se descubre que hay limitacion
de lalibertad de expresion esto es inconstitucional a menos que el contexto
aporte algun otro principio u otra directriz politica que, dadas las circuns-
tancias, tenga el peso suficiente para permitir que se lo limite? Tal es la
posicion de los que defienden lo que se denomina la prueba del “riesgo
actual einminente” o algunaotraformade “equilibrio”.

En ocasiones, una normay un principio pueden desempefiar papeles
muy semejantes, y la diferencia entre ambos es casi exclusivamente cues-
tién de forma. La primera seccion de la Sherman Act enuncia que todo
contrato que restrinja el comercio sera nulo. La Suprema Corte tuvo que
decidir si esa disposicion debia ser tratada como una norma en sus propios
términos (que anula todo contrato que “restringe el comercio”, cosa que
hacen casi todos) o como un principio, que proporciona una razén para
anular un contrato a falta de directrices efectivas en contrario. La Corte
interpreto la disposicién como una norma, pero tratd esa normateniendo en
cuenta que contenia la palabra “irrazonable” y considerando que prohibia
solamente las restricciones “irrazonables’ del comercio. Esto permitié que
la disposicién funcionara l6gicamente como una norma (toda vez que un
tribunal encuentra que la restriccion es “irrazonable” esté obligado a decla-
rar que el contrato no es vélido) y sustancialmente como un principio (un
tribunal debe tener en cuenta multitud de otros principios y directrices para
determinar si una restriccion en particular, en determinadas circunstancias
econémicas, es “irrazonabl€”).

Con frecuencia, palabras como “razonable’, “negligente’, “injusto”
y “significativo” cumplen precisamente esta funcién. Cada uno de esos
términos hace que la aplicacion de la norma que lo contiene dependa, hasta
cierto punto, de principios o directrices que trascienden la norma, y de tal
manera hace que ésta se asemeje mas a un principio. Pero no la convierten
totalmente en un principio, porque incluso e menos restrictivo de esos
términos limita el tipo de los otros principios y directrices de los cuales
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depende la norma. Si estamos condicionados por una norma que dice que
los contratos “irrazonables’ son nulos o que no se ha de imponer el cumpli-
miento de contratos manifiestamente “injustos’, esto exige [gercer] mucho
més [€l] juicio que s los términos citados hubieran sido omitidos. Pero
supongamos un caso en €l cua alguna consideracion, sea unadirectriz o un
principio, haga pensar que se ha de imponer el cumplimiento de un contrato
por mas que su restriccion no sea razonable, 0 aun cuando sea manifiesta
mente injusta. EI cumplimiento forzado de tales contratos estaria prohibido
por nuestras normas, y, por ende, solo estaria permitido si se les abandonara
o modificara. Sin embargo, si no nos viéramos frente a una normasino ante
una directriz que se opone al cumplimiento impuesto de los contratos irra-
zonables, 0 con un principio segln el cua no deben aplicarse contratos
injustos, su cumplimiento podria ser impuesto sin que implicara unainfrac-
cién del derecho.

4. Losprincipiosy el concepto de Derecho

Una vez que identificamos los principios juridicos como una clase
de esténdares aparte, diferente de las normas juridicas, comprobamos de
pronto que estamos completamente rodeados de ellos. Los profesores de
derecho los ensefian, los textos los citan, los historiadores del derecho los
celebran. Pero donde parecen funcionar con el maximo de fuerzay tener el
mayor peso es en los casos dificiles, como el de Riggsy e de Henningsen.
En casos asi, los principios desempefian un papel esencial en los argumen-
tos que fundamentan juicios referentes a determinados derechos y obliga-
ciones juridicas. Una vez decidido €l caso, podemos decir que €l fallo crea
una norma determinada (por ejemplo, la norma de que el asesino no puede
ser beneficiario del testamento de su victima). Pero lanormano existe antes
de que €l caso hayasido decidido; €l tribunal cita principios quejustifican la
adopcién de unanormanueva. En el caso Riggs, €l tribunal cité el principio
de que nadie puede beneficiarse de su propio delito como estandar bésico
con arreglo a cual debia entenderse la ley testamentaria, y asi justifico una
nueva interpretacion de dicha ley. En €l caso Henningsen, € tribunal citd
diversos principios y directrices que se interferian, como autoridad sobre la
cual fundar una nueva norma referente a la responsabilidad de |os fabrican-
tes por |os defectos de |os automdviles.

Por consiguiente, un andlisis del concepto de obligacién juridica
debe dar razon del importante papel de los principios cuando se trata de
llegar a determinadas decisiones juridicas. Hay dos puntos de vista muy
diferentes que podemos tomar:
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a) Podriamos tratar los principios juridicos tal como tratamos las
normas juridicas, y decir que algunos principios son obligatorios como
derecho y que han de ser tenidos en cuenta por 10s jueces y juristas que
toman decisiones de obligatoriedad juridica. Si adoptamos este punto de
vista, debemos decir que en los Estados Unidos, por 1o menos, el “derecho”
incluye tanto principios como hormas.

b) Podriamos, por otra parte, negar que los principios puedan ser
obligatorios de la misma manera que lo son algunas normas. Diriamos en
cambio que, en casos como €l de Riggs o el de Henningsen, €l juez va mas
alla de las normas que esta obligado a aplicar (es decir, va més alla del
“derecho”), en busca de principios extra-juridicos que es libre de seguir si |0
desea.

Se podria pensar que no hay mucha diferencia entre estos dos enfo-
ques, que no se trata méas que de una cuestion verbal, seglin como se quiera
usar la palabra “derecho”. Pero eso seria un error, porque la eleccién entre
ambos puntos de vista es de la mayor importancia para un andisis de la
obligacion juridica. Es una opcidn entre dos conceptos de un principio
juridico, una opcién que podemos esclarecer si la comparamos con la elec-
cion que podriamos hacer entre dos conceptos de una norma juridica. A
veces decimos que alguien “tiene por norma’ hacer algo, cuando nos referi-
mos a que ha decidido seguir cierta préctica. Podriamos decir, por g emplo,
que alguien tiene por norma correr un par de kilémetros antes del desayuno
porque quiere conservar la salud y tiene fe en un régimen de vida. No
queremos decir con ello que esté obligado por la horma que é mismo se
dicta, ni siquiera que é mismo la considere como obligatoria. Aceptar una
norma como obligatoria es diferente de tomar por norma o costumbre hacer
algo. Si volvemos a usar e ejemplo de Hart, es diferente decir que los
ingleses tienen por costumbre ir al cine una vez por semanay decir que los
ingleses tienen por norma que se debe ir a cine una vez por semana. La
segunda formulacion da a entender que si un inglés no sigue lanorma, seve
sujeto a criticas 0 censuras, pero la primera no. La primera no excluye la
posibilidad de una especie de critica —podemos decir que quien no va a
cine descuida su educacion—, pero con eso no se sugiere que el sujeto en
cuestion esté haciendo algo malo, simplemente porgue no sigue la norma.

Si pensamos en los jueces de una comunidad, podriamos describir
las normas juridicas que sigue este grupo de dos maneras diferentes. Podria-
mos decir, por jemplo, que en cierta situacion los jueces acostumbran ano
imponer e cumplimiento de un testamento a menos que esté firmado por
tres testigos. Esto no implicaria que €l juez-excepciona que impusiera €
cumplimiento de un testamento que no estuviera firmado por tres testigos
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estuviera haciendo nada malo por esa simple razén. Por otra parte, podemos
decir que en ese estado una norma juridica exige que los jueces no impon-
gan el cumplimiento de tales testamentos; ello implica que un juez que lo
imponga esta actuando incorrectamente. Por supuesto que Hart, Austin y
otros positivistas insistirian en este Ultimo punto de vista respecto de las
normas juridicas; no se quedarian para nada satisfechos con el punto de
vista del “tomar por norma o costumbre”. Y no es una cuestion verbal, de
qué punto de vista es el correcto; es cuestion de cud de ellos describe con
maés precision lasituacion social. Otros problemas importantes dependen de
cud sea la descripcion que aceptemos. Si 1os jueces simplemente “tienen
por costumbre” no imponer el cumplimiento de ciertos contratos, por gjem-
plo, entonces no podemos decir, antes de la decision, que nadie “tenga
derecho” a ese resultado, y esa proposicion no puede integrar ninguna
justificacion que pudiéramos ofrecer parala decision.

Las dos maneras de enfocar los principios corren paralelas con estos
dos puntos de vista respecto de las reglas. El primer punto de vista trata los
principios como vinculantes para los jueces, de modo que éstos hacen mal
en no aplicar los principios cuando vienen al caso. El segundo punto de
vista trata los principios como resimenes de lo que la mayoria de |os jueces
hacen “por principio” [0 “se hacen el principio de hacer”] cuando se ven
obligados a ir més ala de las normas que los obligan. La eleccién entre
estos enfoques afectara —y hasta es posible que determine— la respuesta
que podamos dar a la cuestién de si €l juez, en un caso dificil como €l de
Riggs o el de Henningsen, intenta imponer el cumplimiento de derechosy
deberes preexistentes. Si adoptamos el primer enfoque, aln estamos en
libertad de argumentar que, como esos jueces estan aplicando normas juri-
dicas obligatorias, 1o que hacen es imponer el cumplimiento de derechos 'y
deberes juridicos. Pero si adoptamos el segundo, € argumento es inacepta-
ble, y debemos reconocer que el asesino en el caso Riggsy el fabricante en
el caso Henningsen se vieron privados de su propiedad por un acto de
discrecion judicial aplicado ex post facto. Es posible que esto no escandali-
ce a muchos lectores, pues la nocidn de discrecién judicial ha rebasado el
ambito juridico, pero de hecho gjemplifica uno de los problemas mas espi-
nosos que llevan alos filésofos a preocuparse por la obligacion juridica. Si
privar al acusado de la propiedad no se puede justificar en casos como éstos,
apelando a una obligacion establecida, se le ha de encontrar otra justifica-
cion, y todavia no ha aparecido ninguna satisfactoria.

En e esquema béasico del positivismo que disefié antes, enumeré
como segundo principio la doctrina de la discrecién judicial. Los positivis-
tas sostienen que cuando un caso no puede subsumirse en una norma clara,
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€l juez debe gjercer su discrecién para decidir sobre el mismo, estableciendo
lo que resulta ser un nuevo precedente legislativo. Puede haber unarelacién
importante entre esta doctrina y la cuestion de cudl de los dos enfoques de
los principios juridicos debemos adoptar. Hemos de preguntarnos, por ende,
si ladoctrinaes correctay si, como parece aprimeravista, llevaimplicito el
segundo enfoque. Sin embargo, mientras nos aproximamos a estos proble-
mas, tendremos que depurar nuestro concepto de la discrecion. Intentaré
demostrar de qué manera ciertas confusiones referentes a dicho concepto y,
en particular, lafalta de distincion clara entre los diferentes sentidos en que
se lo usa, explican la popularidad de la doctrina de la discrecion. Sostendré
que, en € sentido en que la doctrina incide efectivamente sobre nuestra
manera de enfocar 10s principios, no encuentra apoyo alguno en los argu-
mentos de que se valen los positivistas para defenderla.

5. Ladiscreciéon

Los positivistas tomaron €l concepto de discrecién del lenguaje co-
mun y, para entenderlo, debemos devolverlo momentaneamente a su con-
texto originario. ¢Qué significa, en la vida ordinaria, decir que alguien
“tiene discrecion”? Lo primero que hay que observar es que e concepto
solo tiene significacion en algunas situaciones especiales. Por gemplo,
nadie diria que yo tengo —o no tengo— discrecion a elegir una casa para
mi familia. No es verdad que “no tenga discrecion” al hacer una eleccion
tal, y sin embargo, seriacasi igualmente inadecuado decir que si latengo. El
concepto de discrecién solo es adecuado en un Unico tipo de contexto;
cuando alguien esté en genera encargado de tomar decisiones sujetas a las
normas establ ecidas por una autoridad determinada. Tiene sentido hablar de
ladiscrecién de un sargento que esta sometido a las 6rdenes de sus superio-
res, o de lade un funcionario deportivo o un juez de competicién que serige
por un reglamento o por los términos de la competiciéon. La discrecion,
como el agujero en unarosquilla, no existe, ano ser como €l area que deja
abierto un circulo de restricciones que la rodea. Es, por consiguiente, un
concepto relativo. Siempre tiene sentido preguntar: “ Discrecion, ¢seglin qué
normas?’ o: “Discrecion, ¢segin qué autoridad?’” Generalmente, el contex-
to simplificara la respuesta a esta cuestion, pero, en algunos casos, € fun-
cionario puede tener discrecion desde un punto de vista, pero no desde otro.

Como sucede con casi todos los términos, el significado exacto de
“discrecion” se ve afectado por las caracteristicas del contexto. El término
vasiempre tefiido por el conjunto de lainformacion que constituye el marco
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en el cua selo usa. Aungue los matices son multiples, sera Gtil que intente-
mos reconocer agunas distinciones importantes.

A veces hablamos de “discrecion” en un sentido débil, simplemente
paradecir que, por algunarazoén, las normas que debe aplicar un funcionario
no se pueden aplicar mecanicamente, sino que exigen discernimiento. Usa-
mos este sentido débil cuando el contexto todavia no lo aclara, cuando la
informacion basica con que cuenta nuestro auditorio no contiene esa infor-
macion. Asi, podriamos decir: “Las 6rdenes recibidas dejaban un amplio
margen de discrecion a sargento” a alguien que no sabe cudles eran las
ordenes que éste habia recibido, o que desconoce algo que hacia que tales
ordenes fueran vagas o dificiles de llevar a la practica. Y tendria mucho
sentido agregar, como aclaracion, que €l teniente le habia ordenado que
formara una patrulla con sus cinco hombres mas experimentados, pero que
eradificil decidir quiénes eran los mas experimentados.

A veces usamos €l término en un sentido débil diferente, para decir
Unicamente que algun funcionario tiene la autoridad final para tomar una
decision que no puede ser revisada ni anulada por otro funcionario. Habla-
mos asi cuando el funcionario forma parte de una jerarquia de funcionarios
estructurada de tal manera que algunos tienen autoridad superior, pero en la
cual las pautas de autoridad son diferentes para las diferentes clases de
decisiones. Asi, podriamos decir que en el béishol ciertas decisiones
—como la decision de si la pelota o el corredor Ileg6 primero ala segunda
base— son competencia discrecional del érbitro de la segunda base, si 10
gue queremos decir es que, respecto de esto, el arbitro principal no tiene
poder paraimponer su propio criterio aungue esté en desacuerdo.

Llamo débiles a estos dos sentidos para distinguirlos de otro mas
fuerte. A veces hablamos de “ discrecion” no simplemente para decir que un
funcionario debe valerse de su juicio para aplicar los estandares que le
impone la autoridad, o que nadie ha de revisar su gjercicio del juicio, sino
para afirmar que, en lo que respecta a alglin problema, simplemente no esta
vinculado por estéandares impuestos por la autoridad en cuestién. En este
sentido, decimos que un sargento a quien se le ha ordenado que escojaalos
cinco hombres que prefiera para formar una patrulla tiene discrecion, o que
en una exposicion canina la tiene un juez para evaluar los airedales antes
gue losboxers, si las reglas no estipulan un orden determinado. Usamos este
sentido no como comentario de la vaguedad o dificultad de las normas, ni
para referirnos a quién tiene la Ultima palabra en su aplicacién, sino para
aludir asu alcancey alas decisiones que pretenden controlar. Si a sargento
se le dice que escoja a los cinco hombres mas experimentados, no tiene
discrecion en este sentido fuerte, porque la orden pretende regir su decision.
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El arbitro de boxeo que debe decidir cudl delos contrincantes hasido € méas
agresivo tampoco tiene discrecion, en el sentido fuerte, por la misma razon.

Si alguien dijera que €l sargento o el arbitro tenia discrecion en tales
casos, tendriamos que entender, si el contexto lo permitiese, que usaba €l
término en alguno de |os sentidos débiles. Supongamaos, por gjemplo, que el
teniente ordenara a sargento elegir los cinco hombres que |e pareciesen mas
experimentados y agregara luego que el sargento podia escogerlos a discre-
cion. También las reglas podian establecer que el érbitro debia adjudicar el
round al boxeador mas agresivo y que la decision quedaba librada a su
discrecién. Tendriamos que entender estos enunciados en el segundo senti-
do débil, como referentes a la cuestion de la revision de la decision. El
primer sentido débil —que las decisiones requieren juicio— seria ocioso, y
€l tercero —el fuerte— queda excluido por los enunciados mismos.

Debemos evitar una confusion tentadora. El sentido fuerte de la
palabra discrecion no equivale a libertad sin limites, y no excluye la critica
Cas cualquier situacion en la cual una persona actlia (incluyendo aquellas
en las que no es cuestion de decidir bajo una autoridad especial y, por ende,
no es cuestion de discrecion) pone en juego ciertos estandares de racionali-
dad, justiciay eficacia. En funcion de ellos nos criticamos unos a otros, y no
hay razén para no hacerlo cuando |os actos estén mas bien en el centro que
mas ala de la orbita de la autoridad especial. Asi, podemos decir que €l
sargento a quien se le concedié discrecion (en € sentido fuerte) para esco-
ger una patrullalo hizo con malevolencia, con estupidez o con descuido, 0
que €l juez a cuya discrecion quedaba librado el orden en que se juzgaria a
|os perros cometié un error porgue hizo pasar primero alos boxers, aunque
éstos eran muchos mas que los tres Unicos airedales. La discrecion de un
funcionario no significa que sea libre para decidir sin recurrir a normas de
sensatez y justicia, sino solamente que su decision no esta controlada por
una norma prevista por la autoridad particular en que pensamos a plantear
la cuestion de la discrecion. Por cierto que este dltimo tipo de libertad es
importante; por eso tenemos el sentido fuerte de “discrecion”. A alguien
que tiene discrecion en este tercer sentido se le puede criticar, pero no por
desobediencia, como en el caso del soldado. Se puede decir que cometio un
error, pero no que privo a un participante de una decisiéon a la cua tenia
derecho, como en €l caso de un arbitro deportivo o de un juez de competi-
cion.

Ahora, teniendo presentes estas observaciones, podemos volver a la
doctrina de la discrecion judicial de los positivistas. La doctrina sostiene
que Si un caso no esta controlado por una norma establecida, €l juez debe
decidir mediante € gercicio de la discrecion. Queremos examinar esta
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doctrinay verificar qué relacion tiene con nuestro tratamiento de los princi-
pios, pero primero debemos preguntarnos en qué sentido del término
“discrecion” hemos de entenderla.

Algunos nominalistas sostienen que los jueces siempre tienen discre-
cion, incluso cuando hay una norma clara que regula € caso, porque los
jueces son los que tienen la Ultima palabra en el derecho. Esta doctrinade la
discrecion usa el segundo sentido débil del término, porque se centra en el
hecho de que ninguna autoridad superior revisa las decisiones del tribunal
supremo. Por consiguiente, no tiene relacién con el problema de cémo
justificamos los principios, como no la tiene tampoco con €l problema de
como justificamos las hormas.

L os positivistas no dan este sentido a su doctrina, porque dicen que
un juez no tiene discrecién cuando se cuenta con unanormaclaray estable-
cida. Si atendemos a los argumentos con que los positivistas defienden su
doctrina, podemos sospechar que hablan de discrecién en el primer sentido
débil, parareferirse Unicamente a que en ocasiones |os jueces deben gjercer
su juicio en la aplicacion de normas juridicas. Sus argumentos llaman la
atencién sobre el hecho de que algunas normas juridicas son vagas (el
profesor Hart, por gemplo, dice que todas ellas son de “textura abierta’), y
gue se plantean algunos casos (como el de Henningsen) en |os que ninguna
norma establ ecida parece adecuada. Insisten en que, en ocasiones, 10s jueces
pasan momentos angustiosos para elucidar un principio juridico, y en que es
frecuente que dos jueces igual mente experimentados e inteligentes estén en
desacuerdo.

Cuaquiera que tenga familiaridad con el derecho se puede encontrar
con problemas semejantes. En realidad, ésta es la dificultad que se plantea
al suponer que los positivistas quieren usar € término “discrecion” en este
sentido débil. La proposicion seglin la cual cuando no se dispone de una
norma clara se ha de gjercer la discrecion, en el sentido de “juicio”, es una
tautologia. Ademés, no tiene relacion con el problema de como dar cuenta
de los principios juridicos. Es perfectamente congruente decir que en el
caso Riggs, por gemplo, € juez tuvo que gercer su juicio, y que estaba
obligado a seguir €l principio de que nadie puede beneficiarse de su propio
delito. Los positivistas hablan como s su doctrina de la discrecion judicial
fuera un descubrimiento y no unatautologia, y como si tuviera efectivamen-
te alguna relacion con el tratamiento de los principios. Hart, por eiemplo,
dice que cuando esta en juego la discrecion del juez ya no podemos hablar
de que esté limitado por normas, sino que debemos decir méas bien cuales
son las que “usa de manera caracteristica’. Hart piensa, que cuando los
jueces tienen discrecion, los principios que citan deben ser tratados segiin
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nuestro segundo enfoque, como aquello que | os tribunal es suelen hacer “ por
principio”.

Parece por ende que los positivistas, por |0 menos algunas veces, se
toman su doctrina en el tercer sentido —el fuerte— del término “discre-
cion”. En ese sentido, si tiene que ver con el tratamiento de los principios,
esmaés, en ese sentido no es nada menos que un nuevo enunciado de nuestro
segundo enfoque. Da lo mismo decir que cuando un juez se queda sin
normas tiene discrecion, en el sentido de que no esta limitado por estédndar
alguno procedente de la autoridad juridica, que decir que los estandares
juridicos que citan los jueces, y que no son normas, no son obligatorios para
ellos.

Debemos, pues, examinar la doctrina de la discrecién judicia en el
sentido fuerte. (En lo sucesivo, usaré en ese sentido € término “discre-
cion”.) Preguntémonos si |os principios que citan 10s jueces en casos como
el de Riggs o € de Henningsen vinculan sus decisiones, tal como las
Ordenes del sargento, de elegir los hombres mas experimentados, o la obli-
gacion del arbitro de optar por el boxeador més agresivo determinan las
decisiones de esas personas. ¢Qué argumentos podria presentar un positivis-
ta para demostrar que no es asi?

I) Un positivista podria sostener que los principios no pueden ser
vinculantes. Eso seriaun error. Se plantea siempre, por supuesto, la cuestion
de s un determinado principio es de hecho obligatorio para algin funciona-
rio forense. Pero en el carécter 16gico de un principio no hay nada que lo
incapacite para obligarle. Supongamos que el juez del caso Henningsen
hubiera dejado de tener en cuenta el principio de que los fabricantes de
automaviles tienen una obligacion especial para con los consumidores, o €l
principio de que los tribunales procuran proteger a aquellos cuya posicion
negociadora es débil, y que hubiera tomado simplemente una decision favo-
rable al demandado, citando sin més ni més € principio de la libertad de
contratacion. Sus criticos no se habrian contentado con sefiaar que no habia
tenido en cuenta consideraciones a las que otros jueces han venido prestan-
do atencion desde hace algun tiempo; la mayoria de ellos habrian dicho que
era su deber tomar como referencia esos principios, y que el demandante
tenia derecho a que asi lo hiciera. Cuando decimos que una norma es
obligatoria para un juez, eso no significa otra cosa sino que debe seguirla s
viene a caso, y que si no lo hace, habra cometido por ello un error.

De nada sirve decir que en un caso como € de Henningsen €l
tribunal solo esta “moralmente” obligado a tener en cuenta determinados
principios, 0 que esta “institucionalmente” obligado, o que lo esta por
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“razon de su oficio”, 0 algo semejante. La cuestion seguira siendo por qué
ese tipo de obligacion (de cualquier modo que la llamemos) es diferente de
la obligacién que imponen las normas a los jueces, y por qué nos autoriza a
decir que los principios y las directrices no son parte del derecho, sino
simplemente normas extrajuridicas que los tribunales “usan de manera ca-
racteristica’.

2) Un positivista podria argumentar que, aun cuando algunos princi-
pios sean obligatorios, en el sentido de que el juez debe tenerlos en cuenta,
no pueden determinar un resultado en particular. Es un argumento més
dificil de evaluar, porque no esta claro qué quiere decir que una norma
“determind’ un resultado. Quiza signifique que lanorma impone e resulta-
do siempre que se da €l caso, de manera que nada més cuenta. Si es asi,
entonces es indudablemente cierto que los principios individuales no deter-
minan resultados, pero esto no es mas que otra manera de decir que los
principios no son normas. Solo las normas imponen resultados, pase lo que
pase. Cuando se ha acanzado un resultado contrario, la norma ha sido
abandonada o cambiada. Los principios no operan de esa manera; orientan
una decision en un sentido, aungue no en forma concluyente, y sobreviven
intactos aun cuando no prevalezcan. No parece que esto justifique la con-
clusion de que los jueces que tratan con principios tengan discrecion porgque
un conjunto de principios puede imponer un resultado. Si un juez cree que
los principios que esta obligado a reconocer apuntan en unadireccién y que
los principios que apuntan en otra, si los hay, no tienen el mismo peso,
entonces debe decidir de acuerdo con €llo, asi como debe seguir lo que é
cree gue es una norma obligatoria. Por cierto que puede equivocarse en su
evaluacion de los principios, pero también puede equivocarse al juzgar que
lanorma es obligatoria. Es frecuente, podriamos agregar, que el sargento y
el arbitro se encuentren en la misma situacion. No hay un factor Unico que
dicte qué soldados tienen mas experiencia ni cua es el boxeador mas
agresivo. Ambos jueces deben decidir cudl es el peso relativo de los diver-
sos factores, pero no por eso tienen discrecion.

3) Un positivista podria afirmar que los principios no pueden consi-
derarse como derecho porque su autoridad, y mucho mas su peso, son
discutibles por naturaleza. Es verdad que generalmente no podemos demos-
trar la autoridad o el peso de un principio determinado como podemos a
veces demostrar la validez de una norma, localizandola en un acta del
Congreso 0 en la opinién de un tribunal autorizado. En cambio podemos
defender un principio —y su peso— apelando a una amalgama de précticas
y de otros principios en la cual cuenten las aplicaciones de la historia
legidlativa y judicial, junto con referencias a practicas y sobreentendidos
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comunitarios. No hay un criterio valido que sirva como prueba de la solidez
de un caso asi; es una cuestion dejuicio, y entre hombres razonables puede
haber desacuerdos. Pero una vez mas, esto no distingue a juez de otros
funcionarios que no tienen discrecion. El sargento no tiene un criterio claro
y distinto para la experiencia, ni el érbitro parala agresividad. Ninguno de
ellos tiene discrecion, porque esta obligado a llegar a entender, de manera
discutible o no, qué es lo que le exigen sus ordenes, o las reglas, y a actuar
de acuerdo con tal interpretacion. Este es, también, el deber del juez.

Claro quesi los positivistas tienen razén en otra de sus doctrinas—la
teoria de que en cada sistemalegal hay un criterio decisivo de laobligatorie-
dad, como la regla de reconocimiento del profesor Hart—, de ello se sigue
que los principios no tienen fuerza de ley. Pero dificilmente se puede tomar
la incompatibilidad de los principios con la teoria de los positivistas como
un argumento en virtud del cual se deba tratar a los principios de alguna
manera determinada. Esto constituye un razonamiento circular; nosinteresa
el status de los principios porque queremos evaluar el modelo de los positi-
vistas. El positivista no puede defender por decreto su teoria de laregla de
reconocimiento; si los principios no son susceptibles de prueba, debe en-
contrar alguna otra razén por la cual no tienen fuerza de ley. Como al
parecer los principios desempefian un papel en las discusiones referentes a
la obligacion juridica (recordemos de nuevo los casos de Riggs y Henning-
sen), un model o que tenga en cuenta el papel delos principios en el derecho
tendra alguna ventagja inicial sobre otro que lo excluya, y no corresponde
gue este Ultimo sea alegado en su propia defensa.

Tales son los argumentos més obvios que podria usar un positivista
para defender la doctrina de la discrecion en el sentido fuerte, y el segundo
enfoque de los principios. Mencionaré un importante argumento en contra
de esta doctrinay en favor del primer enfoque. A no ser que se reconozca
que por 1o menos algunos principios son obligatorios para los jueces y que
exigen de ellos, como grupo, que tomen determinadas decisiones, tampoco
se puede decir que alguna norma —o, en todo caso, muy pocas— sea
obligatoriaparaellos.

En la mayoria de las jurisdicciones norteamericanas, y actualmente
también en Inglaterra, no es raro que los tribunales superiores no apliquen
normas establecidas. En ocasiones, se anulan directamente las normas del
Common Law —las establecidas por decisiones previas de los tribunales y
otras veces hay formulaciones nuevas que las ateran radicalmente. Las
normas legales se ven sometidas a interpretaciones y reinterpretaciones, a
veces incluso cuando €l resultado no es llevar ala précticalo que se llama
“lavoluntad del legislador”. Si los tribunales pueden modificar las normas
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establecidas, entonces natural mente tales normas no serian obligatorias para
ellos, y por tanto no serian derecho segin el modelo positivista. Por consi-
guiente, €l positivista debe argumentar que hay estéandares, que en si son
obligatorios para los jueces, que determinan cuando un juez puede anular o
alterar una norma establecida, y cuando no.

¢Cuando se le permite, entonces, a un juez, que cambie una norma
juridica existente? Los principios figuran de dos maneras en la respuesta.
Primero, es necesario, aunque no suficiente, que el juez considere que el
cambio favoreceria algin principio, que asi viene a ser € que justifica €l
cambio. En el caso Riggs, € cambio (una nueva interpretacion de la ley
testamentaria) se justificaba por el principio de que nadie debe beneficiarse
de su propio delito; en el caso Henningsen, las normas antes reconocidas en
lo referente a la responsabilidad de los fabricantes de automdviles fueron
alteradas sobre la base de los principios que antes cité, expresados en la
opinién del tribunal.

Pero cualquier principio no sirve para justificar un cambio, porque
entonces ninguna norma estaria jamés a salvo. Debe haber algunos princi-
pios que cuentan y otros que no cuentan, y debe haber algunos que cuentan
mas que otros. Eso no podria depender de las preferencias del propio juez,
entre multitud de normas extrajuridicas, todas respetables y, en principio,
elegibles, porque s asi fuera, no podriamos decir que ninguna regla fuese
obligatoria. Siempre podriamos imaginarnos un juez cuyas preferencias
entre los estandares extrajuridicos fueran tales que justificasen un cambio o
una reinterpretacion radical, incluso de la mas firmemente arraigada de las
normas.

En segundo lugar, cualquier juez que se proponga cambiar la doctri-
na existente debe tener en cuenta algunos estandares importantes que des-
aconsgjan apartarse de la doctrina establecida, y que son también, en su
mayoria, principios. Incluyen la doctrina de la “ supremacia legidativa’, un
conjunto de principios que exigen que los tribunales muestren el debido
respeto a los actos de legislacion. Incluyen también la doctrina del prece-
dente, otro conjunto de principios que reflgjan el valor y la eficiencia de la
coherencia. Las doctrinas de la supremacia legislativa y del precedente,
cada una a su manera, tienden a respetar el statu quo, pero no hacen de ello
un mandato. Los jueces, sin embargo, no son libres de elegir y escoger entre
los principiosy las directrices que constituyen estas doctrinas; si o fueran,
tampoco podria decirse que ninguna norma fuese obligatoria.

Consideremos, por lo tanto, qué quiere decir quien afirma que una
norma determinada es obligatoria. Puede referirse a que la norma cuenta
con el apoyo afirmativo de principios que e tribunal no es libre de ignorar,
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y gue colectivamente tienen méas peso que otros principios que abogan por
el cambio. Si no es asi, que cualquier cambio estaria condenado por una
combinacién de principios conservadores de la supremacia legislativay del
precedente, que el tribunal no es libre de ignorar. Es muy frecuente que se
refiera a ambas cosas, porque |os principios conservadores, a ser principios
Yy No normas, no son generalmente o bastante poderosos como para prote-
ger una norma del Common Law o una ley anticuada totalmente falta de
apoyo en principios sustantivos que el tribunal esta obligado a respetar.
Cualquiera de estas aplicaciones, por supuesto, trata a un cuerpo de princi-
piosy de directrices como si fuera derecho, en el sentido en que lo son las
normas. como estandares que obligan a los funcionarios de una comunidad,
controlando sus decisiones de derecho y obligacion juridica.

Nos queda, pues, € siguiente problema. Si la teoria de la discrecién
judicial de los positivistas es trivial porque usa € término “discrecion” en
un sentido débil, o bien carece el fundamento porque |os diversos argumen-
tos que podemos aportar en su apoyo son insuficientes, ¢por qué la han
adoptado tantos juristas cuidadosos e inteligentes? No podemos confiar en
nuestro propio tratamiento de la teoria a menos que podamos dar respuestaa
esta pregunta. No basta con sefialar (aunque tal vez hacerlo contribuya ala
explicacion) que “discrecion” tiene diferentes sentidos y que es posible
confundirlos. Estos sentidos no se nos confunden cuando no estamos ha-
blando de derecho.

Parte de la explicacion, por lo menos, reside en la natural tendencia
del juristaaasociar derecho y normas, y apensar en “el derecho” como una
coleccién o sistema de normas. Roscoe Pound, que hace ya mucho tiempo
diagnostico esta tendencia, pensaba que los juristas de habla inglesa caian
en esta trampa debido a hecho de que en inglés se usa la misma palabra,
cambiando Unicamente €l articulo, para hablar de “unaley” [ alaw] y de“el
derecho” [the law]. (Otras lenguas, por €l contrario, se valen de dos pala-
bras: loi y droit, por gemplo, y Gesetz y Recht [en francés y aleman
respectivamente].) Es posible que eso les haya sucedido a los positivistas
ingleses, porque la expresion “a law” hace, ciertamente, pensar en una
norma. Pero larazon principal de que se asocie €l derecho con las normas es
mas profunda, y creo que reside en el hecho de que, durante largo tiempo, la
formacion juridica ha consistido en ensefiar y examinar aquellas normas
establecidas que configuran lo esencial del derecho.

En todo caso, si un abogado entiende el derecho como un sistema de
normas y reconoce sin embargo, como debe, que los jueces cambian las
vigjas normas e introducen otras nuevas, llegara naturalmente a la teoria de
la discrecion judicia en el sentido fuerte. En aquellos otros sistemas de
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normas de los cuales tiene experiencia (como los juegos), las reglas son la
Unica autoridad especia que rige las decisiones oficiales, de manera que s
un arbitro pudiera cambiar una regla, tendria discrecion en lo que respecta
al contenido de esaregla. Sean cuales fueren los principios que puedan citar
los &rbitros cuando cambian las reglas, no representarian mas que sus prefe-
rencias “caracteristicas’. Los positivistas tratan a derecho como si fuera el
béisbol, revisado de esta manera.

Este supuesto inicial de que el derecho es un sistema de normastiene
otra consecuencia, més sutil. Cuando los positivistas se ocupan efectiva
mente de los principios y las directrices, los tratan como si fueran normas
manguées. Suponen que si son estandares de derecho, deben ser normas, de
manera que | os entienden como estandares que intentaran ser normas. Cuan-
do un positivista oye sostener a alguien que los principios juridicos son
parte del derecho, lo entiende como un argumento en defensa de 1o que €l
[lama la teoria del “derecho superior”; que estos principios son las normas
de un derecho de rango superior a ordinarios. Y refuta la teoria sefialando
gue a esas “normas’ a veces se las sigue, y a veces no; que por cada
“norma’ como “nadie ha de beneficiarse de su propia injusticia’ hay otra
“norma’ contradictoria, como “el derecho favorece la seguridad juridica’ y
gue no hay manera de poner a pruebalavalidez de semejantes “normas’. Su
conclusion es que estos principiosy directrices no son normas vaidas de un
derecho superior a ordinario, lo cual esverdad, porque en modo alguno son
normas. Concluye también que hay estandares extrajuridicos que cada juez
escoge de acuerdo con sus propias luces en €l gercicio de su discrecion, 1o
cual esfalso. Es como si un zodlogo hubiera demostrado que los peces no
son mamiferos y llegara después a la conclusién de que en realidad no son
més que plantas.

6. Laregla de reconocimiento

El andlisis que antecede estuvo motivado por dos explicaciones opues-
tas de los principios juridicos. Al estudiar la segunda de €ellas, que parecen
adoptar los positivistas mediante su doctrina de la discrecion judicial, he-
mos descubierto graves dificultades. Es hora de regresar a la disyuntiva
inicial. ¢Qué pasa si adoptamos €l primer enfoque? ¢Cudles serian las
consecuencias de tal actitud parala estructura bésica del positivismo? Claro
gue tendriamos que abandonar el segundo dogma, la doctrina de la discre-
cion judicial (o, como alternativa, aclarar que la doctrina ha de entenderse
simplemente en el sentido de que con frecuencia los jueces deben gjercitar
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su juicio). ¢Tendriamos también que abandonar o modificar el primer dog-
ma, la proposicion de que el derecho se distingue mediante criterios del tipo
que se puede establecer en una regla maestra, como la regla de reconoci-
miento del profesor Hart? Si principios tales como los de los casos Riggsy
Henningsen han de considerarse juridicos, y pese a ello hemos de resguar-
dar la nocion de una regla maestra del derecho, entonces es necesario que
podamos organizar algun criterio que permita identificar los principios que
efectivamente cuentan como derecho (y Unicamente ésos). Empecemos por
laprueba que sugiere Hart paraidentificar las normas validas de derecho, y
veamos si se la puede aplicar también alos principios.

De acuerdo con Hart, la mayoria de las normas de derecho son
vélidas porque alguna institucion competente las promulgé. Algunas fueron
creadas por un érgano legislativo en forma de estatutos. Otras fueron crea-
das por los jueces que las formularon para decidir casos particulares y las
establecieron asi como precedentes para €l futuro. Pero este tipo de certifi-
cacion no sirve para los principios de los casos Riggs y Henningsen, cuyo
origen como principios juridicos no se basa en una decisién particular de
ningun tribunal u érgano legislativo, sino en un sentido de conveniencia u
oportunidad que, tanto en el foro como en la sociedad, se desarrolla con €l
tiempo. La continuacion de su poder depende de que tal sentido de la
conveniencia se mantenga. Si dejara de parecer injusto permitir que la gente
se beneficie de sus delitos, 0 yano se considerase justo imponer responsabi-
lidades especiales a los oligopolios que fabrican maguinas potencial mente
peligrosas, estos principios dejarian de desempefiar un papel importante en
|os casos nuevos, aun cuando jamas hubieran sido derogados o rechazados.
(De hecho, poco sentido tiene hablar de que principios como éstos sean
“derogados’ o “rechazados’, ya que cuando se suprimen es porque se
desgastan, no porgue se losimpugne.)

Verdad es que si nos urgieran a fundamentar nuestra afirmacion de
gue cierto principio es un principio de derecho, mencionariamos cual quier
caso anterior en que tal principio hubiera sido citado o figurase en la
discusion. Mencionariamos también cualquier ley que pareciera g emplifi-
carlo (y seriamejor ain si el principio estuvieracitado en el preAmbulo dela
ley, o enlosinformes de lacomisién o en cualquier otro documento legisla-
tivo que lo acompafiase). A menos que llegaramos a encontrar €l apoyo de
algun antecedente institucional, no podriamos probablemente demostrar nues-
tro caso; y cuanto més apoyo encontrasemos, tanto mas peso podriamos
reclamar parael principio.

Sin embargo, no podriamos idear ninguna férmula que sirviera para
probar cuanto apoyo institucional, y de qué clase, es necesario para conver-
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tir un principio en principio juridico, y menos todavia para fijar su peso en
un orden de magnitud determinado. Para abogar por un principio en particu-
lar hemos de luchar a brazo partido con todo un conjunto de estandares
cambiantes, que evolucionan e interactlan (y que en si mismos son mas
bien principios que normas), referentes a la responsabilidad institucional, a
la interpretacion de la ley, a la fuerza persuasiva de diversos tipos de
precedentes, a la relacion de todo ello con las practicas morales contempo-
raneas y con multitud de otros estandares semejantes. No podemos reunir
todo esto para formar una Unica “norma’, por compleja que fuese, y s
pudiéramos, €l resultado no tendria mucha relacion con la imagen que
presenta Hart de una regla de reconocimiento, o sea la de unaregla maestra
bastante estable, que especifica“aglin rasgo o rasgos cuya posesion por una
supuesta regla se considera indicacion afirmativa 'y concluyente de que es
unaregla...”

Ademés, las técnicas de que nos valemos para defender otro princi-
pio no estan (como es la intencion de la regla de reconocimiento de Hart)
en un nivel totalmente diferente de los principios que fundamenta. La niti-
da distincion que establece Hart entre aceptacion y validez no se sostiene.
Si estamos defendiendo el principio de que un hombre no debe beneficiar-
se de su propio delito, podriamos citar actas de tribunales y leyes que lo
giemplifiquen, pero esto se refiere tanto ala aceptacion del principio como
a su validez. (Parece extrafio hablar, smplemente, de que un principio sea
vélido, quiza porque la validez es un concepto sin matices, apropiado para
las normas, pero incongruente con la dimensién de peso de un principio.)
Si nos pidieran (como bien podria suceder) que defendiéramos la doctrina
del precedente o la técnica particular de interpretacion legislativa que usa-
MOS en esta argumentacion, citariamos por cierto la préctica de otros que
hayan usado tal doctrina o técnica. Pero también tendriamos que citar otros
principios generales que a nuestro entender sustentan dicha préctica, y ello
introduce una nota de validez en el acorde de aceptacion. Podriamos soste-
ner, por gemplo, que la forma en que nos valemos de casos y leyes ante-
riores se apoya en un determinado analisis del sentido de la préctica legis-
lativa o de la doctrina del precedente, o en los principios de la teoria
demoacréatica, 0 en una posicion determinada respecto de la adecuada atri-
bucion de competencias entre las instituciones nacionales y las locales, o
en alguna otra cosa de indole semejante. Tampoco esta fundamentacion es
una calle de sentido Unico que nos conduce a un principio decisivo, funda-
do solamente en la aceptacion. También nuestros principios de legislacion,
precedente, democracia o federalismo podrian verse cuestionados, y en tal
caso no solo los defenderiamos en funcidn de la préctica, sino en funcién
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de sus relaciones reciprocas y de las aplicaciones de tendencias de las
decisiones judiciales y legidlativas, aun cuando esto Ultimo significara ape-
lar a aguellas mismas doctrinas de la interpretacion que justificabamos por
mediacion de los principios que ahora intentamos fundamentar. En este
nivel de abstraccion, hay que decir que los principios no convergen, sino
gue coexisten.

De modo que aun cuando se apoyen en |os actos oficiales de institu-
ciones juridicas, los principios no tienen con tales actos una conexion lo
bastante simple y directa como para que quede enmarcada en funcion de los
criterios especificados por alguna regla maestrafinal de reconocimiento.

¢Hay aguna otra via por la cual se puedan incluir los principios en
unareglata?

En realidad, Hart dice que una regla maestra podria designar como
derecho no solo las normas promulgadas por determinadas instituciones
juridicas, sino también las establecidas por la costumbre. Al decirlo, pien-
sa en un problema que preocup6 a otros positivistas, entre ellos a Austin.
Muchas de las normas juridicas més antiguas [de los Estados Unidos] no
han sido creadas explicitamente por una legislatura o un tribunal. Cuando
hicieron su primera aparicion en textos y opiniones juridicos, se las traté
como parte ya existente del derecho, porque representaban la practica con-
suetudinaria de la comunidad o de algin sector especializado de ésta, como
la comunidad comercial. (Los gjemplos que se dan de ordinario son reglas
de la préctica mercantil, como las que rigen qué derechos se derivan de
una forma estandar de documento mercantil.) Como Austin pensaba que
todo el derecho era el mandato de un soberano, sostuvo que esas practicas
consuetudinarias no constituian derecho mientras no las reconocieran los
tribunales (como agentes del soberano), y que si los tribunales decidian
otra cosa, estaban incurriendo en una ficcion. Pero eso parecia arbitrario.
Si todo € mundo pensaba que la costumbre en si misma podia constituir
derecho, el hecho de que la teoria de Austin dijese |o contrario no resulta-
ba aceptable.

Hart invierte e razonamiento de Austin en este punto. La regla
maestra, dice, podria estipular que alguna costumbre es considerada como
derecho incluso antes de que los tribunal es la reconozcan. Pero no resuelve
ladificultad que esto plantea a su teoria general, porque no intenta exponer
los criterios que con este fin podria usar una regla maestra. Esta no puede
usar, como Unico criterio, el requisito de que la comunidad considere la
préctica como moramente obligatoria, porque con ello no se distinguirian
las normas consuetudinarias juridicas de |as normas consuetudinarias mora-
les, y naturalmente, no todas las obligaciones morales consuetudinarias



528 ESTUDIOS PUBLICOS

aceptadas desde antiguo por la comunidad adquieren fuerza de ley. Por otra
parte, si la prueba exige que la comunidad considere la practica consuetudi-
naria como juridicamente obligatoria, el sentido mismo de la regla maestra
falla por la base, por lo menos para esta clase de reglas juridicas. La regla
maestra, dice Hart, sefiala la transformacion de una sociedad primitiva en
una sociedad de derecho, porque proporciona un criterio para la determina-
cion de las normas sociales de derecho, que no se reduce a evaluar su
aceptacion. Pero si lareglamaestra se limitaa decir que cualquier otraregla
que la sociedad acepte como juridicamente obligatoria es juridicamente
obligatoria, entonces no proporciona prueba alguna, aparte de la que ten-
driamos que usar si no hubiese regla maestra. La regla maestra se convierte
(para estos casos) en una no-regla de reconocimiento; 1o mismo podriamos
decir que toda sociedad primitiva tiene una regla secundaria de reconoci-
miento, a saber, la que establece que todo |0 que se acepta como obligatorio
esobligatorio. El propio Hart, a analizar el derecho internacional, ridiculiza
la idea de que una regla asi pueda ser una regla de reconocimiento, al
describir la regla propuesta como “una repeticion vacia del mero hecho de
gue la sociedad en cuestion... observa ciertos estdndares de conducta como
reglas obligatorias’.

Laformaen que Hart trata el problema de la costumbre equivale, de
hecho, a la confesién de que hay por o menos algunas reglas de derecho
que no son obligatorias porque sean validas bajo normas establecidas por
una regla maestra, sino que lo son —como la regla maestra— porque la
comunidad las acepta como validas. Esto socava la pulcra arquitectura
piramidal que admirdbamos en la teoria de Hart: ya no podemos decir que
Unicamente la regla maestra es obligatoria por su aceptacion, puesto que
todas las otras normas son vélidas en virtud de ella.

Tal vez esto no seamas que un detalle, porque las reglas consuetudi-
narias en que piensa Hart ya no son parte muy importante del derecho. Pero
en efecto hace pensar que Hart se mostraria renuente a ahondar en la herida,
reuniendo bajo el rétulo de “costumbre” todos aquellos principiosy directri-
ces cruciales que hemos ido analizando. Si hubiera de considerarlos parte
del derecho, y sin embargo admitir que la Unica prueba de su fuerza reside
en la medida en que son aceptados como derecho por la comunidad o una
parte de €lla, reduciria muy marcadamente el ambito del derecho sobre €l
cual gjerce agun dominio su regla maestra. No se trata solamente de que
todos los principiosy directrices escaparian de su influencia, aunque ya esto
seria bastante grave. Una vez que tales principios y directrices son acepta-
dos como derecho, y por lo tanto como estandares que los jueces deben
seguir en la determinacién de obligaciones juridicas, de ello se seguiria que
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normas como las que se enunciaron por primera vez en casos como los de
Riggs y Henningsen deben su fuerza, por lo menos en parte, a la autoridad
de principios y directrices politicas, es decir, no exclusivamente a la regla
maestra de reconoci miento.

Entonces, no podemos adaptar la version que da Hart del positivis-
mo modificando su regla de reconocimiento para que abarque |os princi-
pios. No se pueden formular criterios que relacionen los principios con
actos legislativos, ni se puede hacer que su concepto de derecho consuetu-
dinario, que es en si mismo una excepcion a primer dogma del positivis-
mo, sirva de algo sin abandonar por completo ese dogma. Sin embargo,
debemos considerar una posibilidad més. Si ninguna regla de reconoci-
miento puede proporcionar un criterio para la identificacion de principios,
¢por qué no decir que los principios son decisivos y que ellos forman la
regla de reconocimiento de nuestro derecho? La respuesta a la cuestion
genera de qué constituye derecho valido en lajurisdiccion norteamericana
nos exigiria entonces que enunciaramos todos los principios (asi como las
reglas constitucionales finales) en vigor en esa jurisdiccion en ese momen-
to, junto con las adecuadas estimaciones de su peso. Entonces, un positi-
vista podria considerar el conjunto completo de tales normas como laregla
de reconocimiento de la jurisdiccién. Esta solucién ofrece el atractivo de la
paradoja, pero naturalmente, es una rendicion incondicional. Si nos limita-
mos a designar nuestra regla de reconocimiento con la frase “el conjunto
completo de principios en vigor”, alo Unico que llegamos es a la tautolo-
gia de que € derecho es el derecho. Si, en cambio, intentaramos efectiva-
mente enumerar todos los principios en vigor, fracasariamos. Los princi-
pios son discutibles, su peso es importante, son innumerables, y varian y
cambian con tal rapidez que el comienzo de nuestra lista estaria anticuado
antes de que hubiésemos llegado a la mitad. Aun si lo consiguiéramos, no
tendriamos lallave del derecho, porque no quedaria nada que nuestra llave
pudiera abrir.

Mi conclusion es que si tratamos |os principios como derecho, debe-
mos rechazar el primer dogma de los positivistas, que € derecho de una
comunidad se distingue de otros estandares sociales mediante algun criterio
que asume la forma de una regla maestra. Ya hemos decidido que en ese
caso debemos abandonar el segundo dogma —Ila doctrina de la discrecion
judicial— o aclararlo hasta llegar a la trivialidad. ¢Qué pasa con €l tercer
dogma, lateoria positivista de la obligacién juridica?

Esta teoria sostiene que existe una obligacién juridica cuando (y sélo
cuando) una norma juridica establecida la impone como tal obligacion. De
ello se sigue que en un caso dificil —cuando no se puede encontrar tal
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norma establ ecida— no hay obligacién juridicamientras el juez no cree una
nueva norma para el futuro. El juez puede aplicar esa nueva norma a las
partes, pero entonces eslegislacion ex post facto, no la confirmacién de una
obligacion existente.

La doctrina positivista de la discrecion (en el sentido fuerte) exigia
este punto de vista de la obligacion juridica, porque si un juez tiene discre-
cion, no puede haber derecho ni obligacion juridica —o sea ningun titu-
lo— que é deba imponer. Sin embargo, una vez que abandonamos esta
doctrinay tratamos los principios como derecho, planteamos la posibilidad
de que una obligacion juridica pueda ser impuesta tanto por una constela-
cion de principios como por una horma establecida. Podriamos expresarla
diciendo que existe una obligacion juridica siempre que las razones que
fundamentan tal obligacion, en funcion de diferentes clases de principios
juridicos obligatorios, son mas fuertes que las razones o argumentos con-
trarios.

Por cierto que habria que dar respuesta a muchas cuestiones antes
de que pudiéramos aceptar este punto de vista respecto de la obligacion
juridica. Si no hay regla de reconocimiento ni criterio para identificar el
derecho en ese sentido, ¢cdmo decidimos qué principios han de contar, y
en qué medida, en la elaboracion de tal alegato? ¢Como decidimos si uno
de los dos es megjor que €l otro? Si la obligacion juridica descansa sobre un
juicio indemostrable de esa clase, ¢como puede servir de justificacion para
una decision judicia [decir] que una de las partes tenia una obligacién
juridica? ¢Coincide esta vision de la obligacion con la forma en que se
expresan abogados, jueces y legos, y es coherente con nuestras actitudes
en lo tocante a la obligacién moral? Este andlisis, ¢nos ayuda a resolver
los enigmas clésicos de jurisprudencia referentes a la naturaleza del dere-
cho?

Es menester hacer frente a estas cuestiones, pero ya las preguntas
mismas son mas prometedoras que las del positivismo. Condicionado por su
propia tesis, el positivismo se detiene precisamente a borde de esos casos
enigméticosy dificiles que nos obligan abuscar teorias del derecho. Cuando
estudiamos estos casos, €l positivista nos remite a una doctrina de la discre-
cién que no nosdice nadani nosllevaaningunaparte. Suimagen del derecho
como sistema de normas ha g ercido tenaz influencia sobre nuestraimagina-
cién, por obratal vez de su misma simplicidad. Si nos desembarazamos de
este model o de las normas, quiza podamos construir otro que se gjuste més a
lacomplgjidad y la sutileza de nuestras propias practicas.
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HANS K EL SEN:
Teoria pura del Derecho’

CariTuLo I1: DEFINICION DEL DERECHO

3. El Derecho como orden coactivo
a) La sancion

La categoria l6gica del deber ser o de la norma nos da tan solo el
concepto genérico y no la diferencia especifica del derecho. Los sistemas
morales positivos son, a igual que el derecho, érdenes normativos, y las
reglas que sirven para describirlos tienen la misma forma légica; en ambos
€asos una consecuencia esta ligada a su condicién por via de una imputa-
cion. Se impone, por tanto, buscar en otra parte la diferencia entre el
Derecho y la moral. Ella aparece en € contenido de las reglas que los
describen. En unaregla de derecho la consecuenciaimputada ala condicion
es un acto coactivo que consiste en la privacion, forzada si es necesario, de
bienes tales como la vida, la libertad o cualquier otro valor, tenga o0 no
contenido econdmico. Este acto coactivo se [lama sancién. En el marco de
un derecho estatal la sancién se presenta bajo laforma de una pena o de una
gjecucion forzada. Es la reaccion especifica del derecho contralos actos de
conducta humana calificados de ilicitos o contrarios a derecho; es, pues, la
consecuencia de tales actos.

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

La sancion, en cambio, desempefia un papel esencial en las normas
religiosas. Para los pueblos primitivos la muerte, la enfermedad, la derrota
militar, la mala cosecha, son sanciones infligidas a causa de los pecados.
Las religiones mas evolucionadas ensefian que é ama sera castigada en
otro mundo por |os pecados cometidos en éste. Pero todas estas sanciones
son de naturaleza trascendente, pues se reputan emanadas de seres sobrehu-
manos. Las sancionesjuridicas, por € contrario, son actos de seres humanos
prescritos por normas que han sido creadas por los hombres. Constituyen,
pues, un elemento de la organizacion social. Desde este angulo, € derecho
aparece como un orden coactivo, como un sistema de hormas que prescri-

* Texto extraido de Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho (Buenos Aires: Editorial
Universitaria de Buenos Aires, 1973). Traduccion de Moisés Nilve.
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ben o permiten actos coactivos bajo la forma de sanciones socialmente
organizadas.

Losjuristas del siglo XIX estuvieron casi todos de acuerdo en consi-
derar la norma juridica como una norma coercitiva, que prescribe o permite
el empleo de la coaccion, y en admitir que la coaccion es el caréacter
distintivo de la norma juridica. En este punto la teoria pura del derecho
contintia la tradicion positivista del siglo pasado.

Laafirmacion de que el derecho es un orden coactivo se funda en un
estudio comparativo de los érdenes denominados juridicos que existen ac-
tualmente y que han existido en €l curso de la historia. Ello es €l resultado
de investigaciones empiricas sobre el contenido de los érdenes sociales
positivos. La cienciajuridica puede, pues, elaborar reglas de derecho verifi-
cando que un acto coactivo que tenga €l caracter de una sancidn debe ser
gjecutado cuando tal condicion se haya cumplido. Con esta labor no sdlo
define la estructuralogica de las reglas de derecho, sino también su conteni-
do, dado que indica uno de los elementos materiales de los 6rdenes sociales
que calificadejuridicos.

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

L os problemas 16gicos que hemos examinado precedentemente son
comunes a todas las ciencias normativas, puesto que la formalégica de las
reglas de derecho esidénticaaladelas otras leyes sociales normativas. Si la
cienciadel derecho se limitara a estos problemas constituiria solamente una
parte de laldgica. Pero en cuanto aborda la cuestion del contenido especifi-
co de las reglas de derecho sale del dominio de la légica para pasar a del
derecho propiamente dicho. El problemajuridico por excelencia consiste en
determinar la nota distintiva de las reglas de derecho respecto de las otras
leyes sociales. Y en este punto, la légica es impotente para resolverlo.
Unicamente la ciencia juridica puede lograrlo examinando € contenido de
los diversos derechos positivos, de la misma manera que el contenido de las
leyes naturales no resulta de un examen l6gico sino de observaciones empi-
ricas referidas alos fendmenos de la naturaleza.

b) El Derecho es una técnica social

Considerado en cuanto a su fin, €l derecho aparece como un método
especifico que permite inducir a los hombres a conducirse de una manera
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determinada. El aspecto caracteristico de este método consiste en sancionar
con un acto coactivo la conducta contraria a la deseada. El autor de una
norma juridica supone evidentemente que los hombres cuya conducta es asi
regulada consideraran tales actos de coaccion como un mal y se esforzaran
por evitarlos. Su meta es, pues, encauzarlos, hacia una conducta determina-
da, amenazandoles con un mal en caso de una conducta contraria, y es por la
presion que asi gjerce sobre ellos como obtiene o que desea.

Por consiguiente, las normas juridicas, o mismo que todas |as otras
normas sociaes, solo se aplican a las conductas humanas; Unicamente €l
hombre dotado de razén y voluntad puede ser inducido por la representa-
cion de una norma a actuar de acuerdo con ésta. Los hechos que no consis-
ten en una accion o una omision de un ser humano, los acontecimientos
exteriores al hombre, no pueden figurar en una norma juridica, salvo que
estén en estrecha relacion con una conducta humana, ya sea como condicion
0 como consecuencia. Cuando los érdenes juridicos primitivos aplican san-
ciones alos animales 0 alas cosas e intentan asi regular su conducta, actlian
segun la concepcidn animista en virtud de la cua los animales y las cosas
tienen un almay se conducen de la misma manera que |os hombres.

Si e derecho es una técnica social utilizada para inducir a los hom-
bres a conducirse de unamanera determinada, falta examinar en qué medida
alcanza su fin. Puede preguntarse a este respecto por qué razones la mayor
parte de los hombres se conducen de la manera prescrita por e derecho.
Ahorabien, es dificil establecer que su obediencia a derecho esté dada por
la amenaza de un acto de coaccidn. En muchos casos intervienen mas bien
motivos religiosos 0 morales, €l respeto a los usos, e temor de perder la
consideracion de su medio social o simplemente la ausencia de toda tenden-
ciaaconducirse de modo contrario al derecho.

Como veremos més adel ante, la concordancia entre un orden juridico
y la conducta de los individuos a los cuales se dirige tiene una gran impor-
tancia para la validez de este orden, pero de aqui no se sigue que haya que
atribuirla necesariamente a la eficacia del orden mismo. Ta concordancia
nace a menudo de ideologias, cuya funcion es la de suscitar o de facilitar €l
acuerdo entre el derecho y los hechos sociales.

Latécnica especificadel derecho, que consiste —recordémoslo— en
hacer seguir un acto de coaccién visto como un mal a una conducta humana
considerada como socialmente nociva, puede ser utilizada con miras a al-
canzar no importa qué fin social, ya que el derecho no es un fin sino un
medio. Desde este punto de vista, € derecho es una técnica de coaccion
social estrechamente ligada a un orden social que ella tiene por finalidad
mantener.



534 ESTUDIOS PUBLICOS

c) El Derecho se atribuye el monopolio de la fuerza

El derecho se distingue de otros érdenes normativos por €l hecho de
gue vincula a conductas determinadas la consecuencia de un acto de coac-
cién. Quien dice acto de coaccion, dice empleo de la fuerza. Al definir a
derecho como un orden de coaccion, queremos indicar que su funcién
esencial esla de reglamentar el empleo de la fuerza en las relaciones entre
los hombres. El derecho aparece asi como una organizacion de lafuerza. El
derecho fija en qué condiciones y de qué manera un individuo puede hacer
uso de la fuerza con respecto a otro. La fuerza sélo debe ser empleada por
ciertos individuos especialmente autorizados a este efecto. Todo otro acto
de coaccidn tiene, cualquiera que sea €l orden juridico positivo, e carécter
de un acto ilicito.

L os individuos autorizados por un orden juridico para € ecutar actos
coactivos actlian en calidad de érganos de la comunidad constituida por este
orden. Podemos decir, pues, que la funcién esencial del derecho es la de
establecer un monopolio de la fuerza en favor de las diversas comunidades
juridicas.

d) Elementos juridicamente indiferentes contenidos en normas juridicas

La norma fundamental de un orden juridico estatal puede, por lo
tanto, ser formulada asi: si una condicion determinada conforme ala prime-
ra Constitucion se realiza, un acto coactivo, determinado de la mismamane-
ra, debe ser gjecutado.

Todas las reglas de derecho por las cuales la cienciajuridica describe
el derecho positivo de un Estado reposan sobre la hipétesis de esa norma
fundamental y son construidas ademas sobre €l mismo esquema, dado que
comprueban una relacion entre una condicion y un acto coactivo que debe
ser la consecuencia. Expresan la significacién objetiva de los actos por los
cuales el derecho es creado y luego aplicado. En su sentido subjetivo estos
actos son normas, pues prescriben o permiten una conducta determinada,
pero eslacienciadel derecho laque les atribuye la significacién objetiva de
normas juridicas. Puede darse €l caso de que un 6rgano de una comunidad
juridicarealice actos que no tengan la significacion subjetiva de una norma.
Por eiemplo: un legislador o un juez que enuncie unateoria, emitaun juicio
de valor moral o compruebe un hecho. Una Constitucién puede declarar que
los hombres nacen libres e iguales entre ellos, o que €l fin del Estado es €l
de asegurar la felicidad de los ciudadanos. Una ley puede afirmar que la
costumbre no es un hecho creador de derecho, sino simplemente la prueba
de una norma juridica existente. Un juez puede declarar en su sentencia que
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considera su decision como justa o que tiene e deber de proteger a los
pobres contralos ricos.

Estas afirmaciones no tienen ninguna relacion con la norma funda
mental del orden juridico y lacienciadel derecho no esta en condiciones de
reconocerles una significacion juridica objetiva. Se trata de elementos juri-
dicamente indiferentes respecto de la Constitucion, de laley o de la senten-
ciajudicial de las que forman parte. La jurisprudencia romana diria: “ pro
non scripto habeantur” .

4. Norma primariay norma secundaria

Parainducir alos hombres a conducirse de una manera determinada,
¢l derecho relaciona una sancién con la conducta contraria. La conducta que
es la condicién de la sancidn se encuentra asi prohibida, en tanto que la
conducta que permite evitar la sancion es prescrita. Inversamente, una con-
ducta esta juridicamente prescrita solo s la conducta opuesta es la condi-
cién de una sancion.

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

Por el contrario, encontramos leyes que prescriben una conducta
determinada sin que la conducta contraria sea la condicion de una sancion.
En este caso estamos en presencia de una simple expresion de deseos del
legislador que no tiene alcance juridico. Es o que hemos denominado un
elemento juridicamente indiferente. Asi, unaley prescribe atodos los ciuda-
danos celebrar el aniversario de la Constitucién, pero no prevé ninguna
sancién con respecto a agquellos que se abstengan. Al no traer aparejada
ninguna consecuenciajuridicala conducta contrariaala prescrita, la ciencia
del derecho no puede considerar adichaley como una norma juridica.

Para que una norma pertenezca a la esfera del derecho es necesario
que defina la conducta que constituye la condicién de una sancién y deter-
mine esta sancién; por giemplo: “El que no cumple con el servicio militar
debe ser condenado a una pena de dos a cinco afios de prision.” Aqui
tenemos una norma juridica completa, que contiene todos los elementos



536 ESTUDIOS PUBLICOS

necesarios. Una norma que se limitara a imponer la obligacion de hacer €l
servicio militar seriaincompleta, dado que no indicaria cua eslasancién en
caso de violacion de esta obligacion. Debe ser, por lo tanto, completada
para convertirse en una verdadera norma juridica.

Llamamosnormaprimariaalaque establecelarelacion entreel hecho
ilicito y la sancién, y norma secundaria a la que prescribe la conducta que
permite evitar lasancion. Paralelamente, lacienciadel derecho describe estas
dos clases de normas formulando reglas de derecho primarias o secundarias,
pero una regla de derecho secundaria es de hecho superflua, pues supone la
existencia de una regla de derecho primaria, sin la cual no tendria ninguna
significacion juridica, y esta regla de derecho primaria contiene todos los
elementos necesarios para la descripcién de la norma juridica compl eta.

Destaquemos, por otra parte, que no puede deducirse |6gicamente la
regla de derecho secundaria de la regla de derecho primaria de la misma
manera que pasamos de la proposicién “todos los hombres son mortales’ a
la conclusion de que Pablo es mortal. Asi la obligacion de hacer el servicio
militar no se deduce l6gicamente de una regla de derecho primaria que
prescribe o permite sancionar a los soldados que no respondan a una orden
de marcha. En realidad hay identidad entre la proposicion que afirma que un
individuo esta juridicamente obligado a cumplir el servicio militar y la que
dice que debe ser sancionado si no lo cumple. La primera expresa exacta-
mente la mismaidea que la segunda, y esta identidad es la consecuencia de
nuestra definicién del derecho que hemos considerado como un orden coac-
tivo, y de nuestra definicion de la regla del derecho, en la cual vemos una
proposicién seguin la cual en ciertas condiciones un acto coactivo debe ser
gjecutado con caracter de sancién.

ALF ROSS:
Sobre el Derechoy la Justicia®

CapriTuLo Il: EL concePTO DERECHO VIGENTE

VII. El contenido del orden juridico

En el capitulo precedente, sobre la base de un andlisis del juego del
ajedrez y de sus reglas, he formulado esta hipotesis de trabajo: que tiene que

* Texto extraido de Alf Rom, Sobre el derecho y la justicia (Buenos Aires: Editorial
Universitaria de Buenos Aires, 1977). Traduccién de Genaro R. Carrid.
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ser en principio posible definir y explicar el concepto “derecho vigente” de
la misma manera que el concepto “norma vigente de ajedrez”. Seguidamen-
te trataré desarrollar esa hipétesis en una teoria de lo que significa la
expresion “derecho vigente”.

Nuestra hipétesis de trabajo dice que las normas juridicas, como las
normas del gedrez, sirven como esquema de interpretacion para un conjun-
to correspondientes de actos sociales, el derecho en accion, de manera tal
que se hace posible comprender esos actos como un todo coherente de
significado y motivacion y predecirlos dentro de ciertos limites. Esta actitud
del sistema se funda en e hecho de que las normas son efectivamente
obedecidas porque se las vive como socia mente obligatorias.

Ahora bien, para elaborar esta hipétesis es menester responder a dos
preguntas:

[) ¢Como se distingue el contenido del cuerpo individual de normas
identificado como un orden juridico nacional del contenido de otros cuerpos
individuales de normas, tales como las normas del gedrez, del bridge o de
lacortesia?

2) Si lavalidez de un sistema de normas, en sentido amplio, significa
que €l sistema puede servir, en razon de su efectividad, como un esquema
deinterpretacion, ¢de qué modo se aplica este criterio a derecho?

Laprimera cuestion serd examinada en este paragrafo; la segunda, en
los paragrafos VIl aX.

Consideremos de nuevo, por un momento, €l juego del ajedrez. No
tiene obviamente sentido querer definir lasreglasdel ajedrez paradistinguir-
las, por ejemplo, de las reglas del tenis, del fitbol o del bridge. “Reglas del
gedrez” esel nombrede un conjuntoindividual de normasque constituyenun
todo coherente y con significado. Del mismo modo que John Smith es el
nombre de un individuo que no puede ser definido pero que puede ser
seflalado, asi “reglas del gjedrez” es el nombre de un conjunto individual de
normas que no son definidas sino que son seflaladas:. éstas son las reglas del
gjedrez. En laprécticano hay dificultad en distinguir lasreglasdel ajedrez de
las reglas del tenis, del futbol, del bridge o de cualesquiera otras normas
sociales. El problemade la definicion solo surgiriasi tuviéramos que clasifi-
car lasreglasdel gjedrez junto con lasreglasdel fitbol y lasreglasdel bridge,
bajo €l titulo “reglas de juego”’. Tendriamos entonces que preguntar qué
caracteristicaindividual denormasesdecisivaparadeterminar si loincluimos
0no bajo esetitulo. Este problemano surgesi sélo queremosdar cuentadelas
reglasdel gjedrez. Paraesto no esnecesario conocer quéeslo queelastienen
en comun con otros sistemas individual es de reglas que podrian ser clasifica-
dos conjuntamente con las primeras bajo €l titulo “reglas de juego”.
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Lo mismo ocurre con el derecho. “Derecho dinamarqués’ es el nom-
bre de un conjunto individual de normas que constituyen un todo coherente
de significado. Por lo tanto ellas no son definidas, pero pueden ser sefidla-
das. “Derecho dinamarqués’, “derecho noruego” “derecho sueco”, etc.,
corresponden a los diversos conjuntos individuales de reglas de juegos. El
problema de la definiciéon sdlo surgiria si tuviéramos que clasificar estos
diversos drdenes individuales bajo el titulo “derecho” u “orden juridico”.
Pero también es verdad aqui que este problema de definicion no surge s
solo deseamos exponer el derecho dinamarqués vigente. Para esto no es
necesario conocer qué es lo que este sistema de normas tiene en comun con
otros sistemas de normas que podrian ser clasificados conjuntamente con
aquél bajo € titulo “derecho” u “orden juridico”.

Dado que nos proponemos circunscribir la filosofia del derecho, al
estudio de conceptos que estén presupuestos en la ciencia dogmatica del
derecho, el problema de la definicion de “derecho” (“orden juridico”) es
gjeno a la filosofia del derecho. Esto no ha sido jamas advertido. Se ha
creido que a fin de delimitar la esfera de trabajo del jurista era necesario
introducir una definicion del derecho para distinguirlo de otros tipos de
normas sociales. Este error se produjo porgque no se entendié que el derecho
nacional vigente constituye un todo individual. La coherencia de significado
internaa mismo determina qué es o que quedaincluido dentro de ese todo.
La palabra“derecho” no es comln auna clase de reglas juridicas sino auna
clase de 6rdenes juridicos individuales. La experiencia también lo confir-
ma, porque en la préctica los juristas, por 1o coman, no tienen dificultad en
determinar si una regla es parte del derecho nacional o s pertenece a un
sistema diferente de normas, por ejemplo, a otro orden nacional, alasreglas
del ajedrez o alamoralidad.

Pero aun cuando €l problema de la definicion de “derecho” (orden
juridico) queda de este modo fuera del dominio de la filosofia juridica (tal
como se ha delineado aqui), la existencia de una tradicion al respecto y al
deseo de proporcionar un cuadro general, justifican algunas consideraciones
sobre el tema. En el parégrafo XIl volveré sobre lo mismo. Por ahora solo
quiero anticipar esto, que es fundamental. Carece de todo interés particular,
salvo el interésdela conveniencia, laformacomo se define el concepto. Las
infinitas discusionesfilosoficasreferentesala“ naturaleza” del derecho estén
fundadas en la creencia de que el derecho deriva su “validez” especifica de
unaidea a priori, y que la definicion del derecho es por ello decisiva para
determinar si un orden normativo dado puede exhibir pretensiones a “titulo
honorifico” de derecho. Si abandonamos estos presupuestos metafisicosy las
actitudes emotivasinvolucradas en ellos, €l problema de la definicion pierde
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interés. La funcién de la ciencia del derecho es exponer un determinado
sistemanacional individual de normas. Existen varios otros sistemasindivi-
duales que en mayor o menor grado se le parecen, por gjemplo, otros érdenes
nacionales, el derecho internacional, el orden social de una comunidad
primitiva que no tiene organizacién alguna que lo establezca o preserve, €
orden de una banda de delincuentes, el orden impuesto por la potencia
ocupante en un pais ocupado, etc. Todos estos érdenes o sistemas son hechos,
nos gusten o no nos gusten. Necesitamos una palabra para describir estos
hechos, y essimplemente unacuestion terminol dgica, carentedetodainferen-
cia moral, decidir si elegimos para este proposito la palabra “derecho” o
cualquier otrotérmino. No seriapréctico negarnosausar lapalabra“ derecho”
paraaudir asistemas que no nos gustan. Que el orden que prevalece en una
banda, por ejemplo, sea denominado “orden juridico” (derecho de labanda),
es un problema que, considerado cientificamente, es decir cuando la palabra
“derecho” esliberadade su cargaemotivo-moral, no pasade ser unaarbitraria
cuestion de definicidn. Se ha sostenido que €l sistema de violenciaimpuesto
por Hitler noeraunordenjuridico, y €l “positivismo” juridico hasido acusado
de traicion moral por su reconocimiento no critico de que tal orden era
derecho.

Pero una terminologia descriptiva nada tiene que hacer con la apro-
bacion o reprobacién moral. Puedo considerar a cierto orden como un
“orden juridico”, y @ mismo tiempo entender que mi deber moral més alto
es derrocarlo. Esta mezcla de puntos de vista descriptivos y actitudes
morales de aprobacion, que caracteriza la discusion del concepto del dere-
cho, es un gemplo de lo que Stevenson |lama definicién persuasiva.

Dejemos €l indtil problema de la definicion del concepto “ derecho”
u “orden juridico”. Puedo volver ahora a la cuestion de como un orden
juridico individual nacional se distingue por su contenido de otros cuerpos
individual es de normas.

Un orden juridico nacional, como las normas de agjedrez, constituye
un sistema individual determinado por “una coherencia intima de signifi-
cado”. Nuestratarea esindicar en qué consiste esto. En lo que hace alas
reglas del gjedrez, el caso es simple. La coherencia de significado esta
dada por el hecho de que todas €llas, directa o indirectamente, se refieren a
las movidas hechas por los jugadores. Si las reglas de derecho han de
congtituir de la misma manera un sistema, ellas tienen que referirse, igual-
mente, a acciones definidas realizadas por personas definidas. Pero, ¢qué
acciones y qué personas son éstas? Esta pregunta sélo puede ser contesta-
da, mediante un andlisis de las reglas cominmente consideradas como un
orden juridico nacional, a quiénes estan dirigidas y cud es su significado.
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Las normas juridicas pueden ser divididas en dos grupos, segun su
contenido inmediato: normas de conducta y normas de competencia. El
primer grupo incluye aquellas normas que prescriben una cierta linea de
accion. Por gemplo, la regla de Ley Uniforme de Instrumentos Negocia-
bles, seccidn 62, que prescribe que e aceptante de un instrumento negocia-
ble queda obligado a pagarlo de acuerdo con el tenor de su aceptacion. El
segundo grupo contiene aquellas normas que crean una competencia (poder,
autoridad). Ellas son directivas que disponen gque las normas que se creen de
conformidad con un modo establecido de procedimiento serén consideradas
normas de conducta. Una norma de competencia es, asi, una norma de
conducta indirectamente expresada. Las normas de la Constitucion referen-
tes a la legislatura, por ejemplo, son normas de conducta indirectamente
expresadas que prescriben comportamientos de acuerdo con las ulteriores
normas de conductas que sean sancionadas por vialegidativa.

¢A quién estén dirigidaslas normas de conducta? LaL ey Uniforme de
Instrumentos Negociables, seccion 62, por gjemplo, prescribe aparentemente
como debe comportarse una persona gque ha aceptado una letra de cambio.
Pero este enunciado no agota el significado normativo de dicha norma: en
verdad no llegani siquieraaaproximarse alo que esreamente relevante. La
seccién 62 es a mismo tiempo una directiva para los tribunales acerca de
como han de gercer su autoridad en un caso que caiga bajo esa regla
Obviamente solo esto esdeinterés parael jurista. Unamedidalegisativaque
no contengadirectivas paralostribunal es sélo puede ser consideradacomo un
pronunciamiento ideol 6gico-moral sin relevanciajuridica. A lainversa, si la
medida contiene una directiva paralos tribunal es, entonces no hace falta dar
alos particularesinstrucciones adicional es sobre su comportamiento. Setrata
de dos aspectos del mismo problema. Ladirectivaa particular estaimplicita
en el hecho de que éste conoce qué reacciones puede esperar, en condiciones
dadas, de parte delostribunales. Si quiere evitar estas reacciones, tal conoci-
miento o llevara a comportarse en las adecuadas a ello.

Las normas del derecho penal estén redactadas de esta manera. Ellas
no dicen que alos ciudadanos les esta prohibido cometer homicidio; simple-
mente indican a juez cud ha de ser su sentencia en un caso de esa indole.
Nada impide, en principio, que las reglas de la Ley de Instrumentos Nego-
ciables, o cualesquiera otras normas de conducta, sean formuladas de la
misma manera. Esto muestra que el contenido real de unanorma de conduc-
taes unadirectiva para€l juez, mientras que ladirectivaa particular es una
norma derivada o norma en sentido figurado, deducida de aquélla.

Las normas de competencia se pueden reducir a normas de conducta
y, por ende, también tienen que ser interpretadas como directivas para los
tribunales.
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La sentencia es la base de la g ecucion. Cuaquiera sealaforma que
pueda asumir la gecucion, ella constituye potencialmente el gercicio de
fuerza fisica contra quien no quiere acatar la sentencia.

Un “juez” es una persona calificada de acuerdo con las reglas que
gobiernan laorganizacion delostribunalesy ladesignacion o eleccién delos
jueces. De esta maneralas reglas del derecho privado (dirigidas alos jueces)
estan integradas conlasreglasdel derecho publico. El derecho en su totalidad
no solo determina—en las reglas de conducta— en qué condiciones debera
ordenarse €l gercicio de lafuerza; determinatambién las autoridades publi-
cas, los tribunales, establecidos para ordenar €l gercicio de lafuerza.

El corolario natural de esto, que da a ejercicio publico de la fuerza
su efecto y significado especial, es que la potestad de emplear la fuerza
fisica es, en todos los aspectos esenciales, monopolio de las autoridades
publicas. En aquellos casos en que exista un aparato para el monopolio del
gercicio de lafuerza, decimos que hay Estado.

En resumen: un orden juridico nacional es un cuerpo integrado de
reglas que determinan las condiciones bajo las cuales debe gjercer |afuerza
fisicacontraunapersona; €l orden juridico nacional establece un aparato de
autoridades publicas (los tribunales y los 6rganos ejecutivos) cuya funcion
es ordenar y llevar a cabo el gercicio de la fuerza en casos especificos. O
mas brevemente: un orden juridico nacional es el conjunto de reglas para €l
establecimiento y funcionamiento del aparato de fuerza del Estado.

VIII. Lavigenciadel orden juridico

Partimos de la hipdtesis de que un sistema de normas es “vigente” si
puede servir como esquema de interpretacion para un conjunto correspon-
diente de acciones sociales, de maneratal que se nos hace posible compren-
der este conjunto coherente de acciones como un todo coherente de signifi-
cado y motivacion y, dentro de ciertos limites, predecirlas. Esta aptitud del
sistema se funda en el hecho de que las normas son efectivamente obedeci-
das, porque se las vive como social mente obligatorias.

Ahora bien, ¢cudles son esos hechos sociales que, en tanto que
fendmenos juridicos, constituyen la contrapartida de las normas juridicas?
Ellos no pueden ser sino las acciones humanas reguladas por las normas
juridicas. Estas, como hemos visto, son, en Ultimo andlisis, normas que
determinan las condiciones bajo las cuales debe gercerse lafuerza a través
del aparato del Estado, 0 —maés brevemente— normas que regulan el gjerci-
cio de la fuerza por los tribunales. Se sigue de aqui que los fenébmenos
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juridicos que constituyen la contrapartida de las normas no pueden ser otros
gue las decisiones de los tribunales. Es aqui donde tenemos que buscar la
efectividad en que consiste la vigencia del derecho.

De acuerdo con esto, un orden juridico nacional, considerado como
un sistema vigente de normas, puede ser definido como el conjunto de
normas que efectivamente operan en el espiritu del juez, porque éste las
vive como socialmente obligatorias y por eso las obedece. El “test” de la
vigencia es que sobre la base de esta hipétesis, esto es, aceptando el sistema
de normas como un esquema de interpretacion, podamos comprender las
acciones del juez (las decisiones de los tribunales) como respuestas con
sentido a condiciones dadas y, dentro de ciertos limites, seamos capaces de
predecir esas decisiones, de la misma manera que las normas del gjedrez
nos capacitan para comprender las movidas de |os jugadores como respues-
tas con sentido, y para predecirlas. La accién del juez es una respuesta a un
numero de condiciones determinadas por las normasjuridicas; v. gr., que se
haya celebrado un contrato de venta, que el vendedor no haya entregado la
cosa vendida, que el comprador se la haya reclamado oportunamente, etc.
Estos hechos condicionantes adquieren también su especifico significado de
actosjuridicos através de unainterpretacion efectuada alaluz de laideolo-
gia de las normas. Por esta razon, ellos pueden ser denominados “fendme-
nos juridicos’ en sentido amplio o “derecho en accion”.

Sin embargo, solo los fendmenos juridicos en sentido restringido
—Ilaaplicacién del derecho por los tribunales— son decisivos para determi-
nar la vigencia de las normas juridicas. En contra de ideas generalmente
aceptadas es necesario insistir en que €l derecho suministra normas para €l
comportamiento de los tribunales, no de los particulares. Por lo tanto, para
hallar 1os hechos que condicionan la vigencia de las normas debemos aten-
der exclusivamente a la aplicacion judicia del derecho, y no a derecho en
accion entre individuos particulares. Por gjemplo, si el aborto esta prohibi-
do, e verdadero contenido del derecho consiste en una directiva para €l
juez, en €l sentido de que éste debe, en ciertas condiciones, imponer una
pena por €l aborto. Para determinar si la prohibicién es derecho vigente, 1o
unico decisivo es que ella sea efectivamente aplicada por los tribunales en
los casos en que las infracciones son descubiertasy juzgadas. Esindiferente
que los stbditos acaten o desoigan con frecuencia la prohibicion. Ello se
traduce en la aparente paradoja de que mientras mas efectivo es € acata
miento que una regla recibe en la vida juridica extrajudicial, méas dificil es
verificar si ella posee vigencia, por cuanto los tribunal es tienen una oportu-
nidad mucho menor de manifestar su reaccion.

En lo que antecede hemos usado las expresiones “el juez” y “los
tribunales’” como intercambiables. Cuando hablamos de un orden juridico
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nacional, se da por sentado que estamos frente a un conjunto de normas
supraindividuales, en el sentido de que son normas nacionaes, que varian
de nacidn a nacion, no de un juez individual a otro. Por esta razén da lo
mismo aludir a “juez’ o a “los tribunales’. En la medida en que € juez
individual esté motivado por ideas particulares, personales, éstas no pueden
ser atribuidas a derecho de la nacion, aunque ellas constituyen un factor
que debe ser tomado en cuenta por quien tenga interés en predecir una
decision juridica concreta.

Cuando se busca e fundamento de la vigencia del derecho en las
decisiones de los tribunales, puede parecer que la cadena del razonamiento
esta operando en forma circular. Porque puede alegarse que la calidad de
juez no es meramente féctica, ya que necesariamente deriva del derecho
vigente, en particular de las reglas de derecho publico querigen laorganiza-
cion de los tribunales y la designacion de los jueces. Antes de que pueda
verificar sl unaciertaregla de derecho privado es de derecho vigente, por lo
tanto, tengo que establecer, qué es derecho vigente en estos otros aspectos.
&Y cudl es el criterio para esto?

La respuesta es que €l orden juridico forma un todo que integra las
reglas de derecho privado con las reglas de derecho publico. Fundamental-
mente, la vigencia es una cualidad atribuida al orden como un todo. El test
de lavigencia es que el sistema en su integridad, usado como un esquema
de interpretacion, nos haga comprender no solo la manera como acttan los
jueces, sino también que ellos actlian en calidad de tales. No hay punto de
Arquimedes en la verificacion, no hay sector alguno del derecho que reciba
verificacion antes que | os restantes.

El hecho de que fundamentalmente todo e orden juridico recibe
verificacion no excluye la posibilidad de investigar si una regla individual
determinada es derecho vigente. Simplemente quiere decir que el problema
no puede ser resuelto sin referencia a “derecho vigente” como un todo.
Estos problemas de verificacion més particulares son examinados en los
parégrafos X y X.

El concepto de vigenciadel derecho descansa, de acuerdo con o que
Ilevamos dicho, en hipotesis referentes a la vida espiritual del juez. No
puede determinarse lo que es derecho vigente por medios puramente condu-
cistas (behaviouristic), esto es, mediante observacion externa de regularida-
des en las reacciones (costumbres) de los jueces. A o largo de un periodo
dilatado €l juez puede haber exhibido una cierta reaccion tipica; por ejem-
plo, puede haber penas de aborto. De pronto esta reaccion cambia, porque
ha sido promulgada una nueva ley. La vigencia no puede ser determinada
recurriendo a una costumbre més general, externamente observable, a saber,
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la de obedecer a “legislador” que es obedecido. La observacion puramente
externa podriallevar ala conclusion de que se obedece alas personas que a
tiempo de la observacion son miembros de la legislatura. Pero en determi-
nados momentos |a composicién de ésta cambia. Se puede continuar de esta
manera hasta llegar ala Constitucion, pero nada hay que impida que un dia
la Constitucion sea también cambiada.

Nada se logra, pues con una interpretacion conducista. La cambiante
conducta del juez sdlo puede ser comprendida y predicha mediante una
interpretacion ideol bgica, esto es, mediante |a hipotesis de una ciertaideol o-
giaque animaal juez y motiva su accion.

Otra manera de expresar 10 mismo es afirmar que el derecho presu-
pone no solo regularidad en el comportamiento del juez, sino también la
experiencia que éste tiene de hallarse sometido a las reglas. El concepto de
vigenciainvolucra dos puntos: parcialmente, el acatamiento regular y exter-
namente observable de una pauta de accién, y, parcialmente, la experiencia
de esta pauta de accion como una norma socia mente obligatoria. No toda
costumbre externamente observable en el juego de gjedrez es expresion de
una norma de gjedrez vigente. No lo es, por gemplo, la costumbre de no
abrir con un pedn torre. De la misma manera, no toda regularidad externay
observable en las reacciones del juez es la expresién de una norma juridica
vigente. Puede ser, por giemplo, que entre los jueces se haya generado la
costumbre de penar Unicamente con multas ciertas transgresiones aun cuan-
do laley autorice la pena corporal. Ahorabien, es necesario agregar que las
costumbres de los jueces exhiben una fuerte inclinacién a transformarse en
normas obligatorias, y que, en tal supuesto, una costumbre serainterpretada
como expresion del derecho vigente. Pero tal no sera el caso mientras la
costumbre no sea mas que un habito del hecho.

Este doble aspecto del concepto de vigencia explica el dualismo que
siempre ha caracterizado a este concepto en la corriente metafisica del
derecho. De acuerdo con esta teoria, “derecho vigente” significaa mismo
tiempo “orden efectivo” y “orden que posee ‘fuerza obligatoria’ derivada de
principiosa priori”. El derecho esa mismo tiempo algo real en el mundo de
los hechos y ago vélido en el mundo de las ideas (par. XI11). No es dificil
advertir que este dualismo puede conducir acomplicaciones|dgicasy episte-
moldgicas que hallan expresion en numerosas antinomias de la teoria del
derecho. Dicho dualismo llevaalaafirmacién metafisicade que laexistencia
misma es vélida en su ser intimo (Hegel). Como la mayor parte de las
construccionesmetafisicas, laconstrucciénrelativaalavalidez inmanente del
derecho positivo reposa sobre unaincorrecta interpretacion de ciertas expe-
riencias, en este caso, delaexperienciade que el derecho no esmeramenteun
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orden factico, un puro habito, sino un orden que es experimentado o vivido
como socia menteobligatorio. Laconcepcién tradicional, en consecuencia, si
quitamos la metafisica, puede suministrar apoyo a mi punto de vista, en la
medida en que se opone a una interpretacion puramente conductista de la
vigencia del derecho.

XI. Derecho - fuerza- validez

Lo que antecede est4 basado en el entendimiento de que un orden
juridico nacional es un cuerpo de reglas concernientes a ejercicio de la
fuerzafisica. Segun un criterio muy difundido, larelacion entre el derechoy
|la fuerza se define de otro modo: el derecho, de acuerdo con este punto de
vista, esta constituido por reglas que estan respal dadas por la fuerza.

Para fundar este punto de vista se toman en cuenta aquellas normas
que en €l parégrafo VII [lamamos normas de conducta derivadas o normas
en sentido figurado, tales como, por gemplo, la seccién 62 de la Ley de
Instrumentos Negociables, entendida segiin su contenido directo como una
directivaparael aceptante de unaletrade cambio. De ellas puede razonabl e-
mente decirse que estan respaldadas por lafuerza: si el aceptante no paga €l
dia del vencimiento, corre el riesgo de juicio, sentenciay g ecucion.

Esta interpretacion de las normas juridicas, empero, no es admisible,
pues se apoya en presuposiciones falsas y conduce a conclusiones inacepta-
bles.

Se apoya en la presuposicion de que, en el caso, v. gr., de laaludida
seccion 62, la directiva a aceptante de una letra de cambio y ladirectiva al
juez para que aplique esaregla por lafuerza son cosas distintas y separadas.
Pero no tenemos aqui dos normas diferentes, sino dos aspectos de lamisma
norma. Ella esta dirigida al juez y condicionala aplicacion de lafuerzaala
conducta del aceptante. Esto origina un efecto reflegjo: crea un motivo para
que el aceptante de la letra no observe una conducta que traera aparejado €l
uso de la fuerza. En otras palabras, crea un motivo para que el aceptante
pague.

Lainterpretacion de que el hecho esté constituido por reglas respal-
dadas por la fuerza no es admisible por otra razon: habria que excluir del
dominio del derecho partes esenciales que se hallan conectadas en forma
inseparable con las normas que tienen €l respaldo de lafuerza.

En primer lugar, ta interpretacion excluiria todas las normas de
competencia, puesto que éstas no estan respaldadas por la fuerza. El punto
de vista que estamos criticando hace que siempre haya sido un problema
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saber como pueden considerarse derecho grandes areas del derecho consti-
tuciona y administrativo que estan compuestas por normas de esa indole.
Razones de coherencia obligan que tales areas del derecho tengan caracter
juridico. Esto es absurdo, no tanto porque contradice concepciones corrien-
tes, como porque dichas normas —en cuanto son normas de conducta
indirectamente formuladas— se hallan en una indisoluble cohesién de sig-
nificado con las normas de conducta directa. Y en segundo lugar, tal inter-
pretacion excluiria las propias normas para la aplicacion del derecho, a
saber, las normas secundarias que garantizan las normas primarias de con-
ducta. No es posible evitar esta conclusion diciendo que estas normas se-
cundarias estén a su vez respaldadas por la fuerza mediante un conjunto de
normas terciarias. En la mayor parte de los casos no habra una realidad
social que corresponda a esta interpretacion; ademéas, ella no hace sino
posponer e problema, ya que no podemos ad infinitum poner norma tras
norma.

Tenemos que insistir, por ende, en que la relacion entre las normas
juridicas y la fuerza consiste en € hecho de que €llas se refieren a la
aplicacion de éstay no en el hecho de que estan respaldas por lafuerza.

Estrechamente conectada con este problema esta la cuestién sociol 6-
gico-juridica de los motivos que impulsa a los hombres a actuar de una
manera licita. El problema esta fuera del propdsito de este libro, pero lo
tocaremos brevemente aqui.

Como sugerimos con mayor detalle més adelante (par. LXXMV y
LXXXV) los motivos humanos pueden ser divididos en dos grupos princi-
pales. 1) impulsos fundados en necesidades, que surgen de un cierto me-
canismo hioldgico y que son vividos (experienced) como “intereses’; y
2) impulsos inculcados en el individuo por e medio social que son vividos
(experiencel) como un categérico que lo “obliga” sin referencia a sus “inte-
reses’ o incluso en conflicto directo con éstos. Los motivos del segundo
grupo son, por €ello, facilmente interpretados en términos metafisicos como
una revelacion en la conciencia de una “validez” superior, la que, en tanto
que “deber”, es contrapuesta a la “naturaleza sensual del hombre”’ y a los
intereses que surgen de ésta. Ahora bien, ¢qué papel desempefian estas
experiencias de motivos en lavidajuridica de la comunidad?

Referente a las normas juridicas en sentido propio, esto es, aquellas
dirigidas a juez y que funcionan como pautas para su decisién, tenemos que
dar por sentado en forma definitiva que € juez estd motivado primera y
principalmente por impulsos desinteresados, por un puro sentimiento del
deber y no por € temor alas sancionesjuridicas o por cualquier interés. Las
sanciones juridicas contra un juez por la forma como desempefia sus tareas
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sblo son posibles en casos de agravios extremos a la justicia (sobornos y
supuestos analogos) y no desempefian un papel efectivo en la préctica. El
motivo que impulsa a los jueces a respetar las normas no se encuentra, por
lo tanto, en la justicia retributiva. Respecto de los jueces de los tribunales
superiores, el interés en adquirir 0 conservar cierta reputacion profesiona y
en hacer carrera para desempefiar un papel, aunque no el decisivo. Si los
tribunales son considerados en forma colectiva con la Corte Suprema a la
cabeza, no hay apelacion posible contra la decisiones —que de hecho adop-
ten. Segin mi modo de ver, es menester dar por sentado mas alla de toda
duda (aun cuando tenga que admitir que es dificil suministrar una prueba
detallada de esto) que jamés seria posible edificar un orden juridico eficaz si
no existiera dentro de la magistratura un sentimiento vivo y desinteresado
de respeto y obediencia hacia la ideologia juridica en vigor. Es menester
asumir que las normas juridicas en sentido propio son observadas tan volun-
tariamente como las normas del propio ajedrez.

La cuestion es méas complicada si volvemos nuestra atencion a las
normas de conducta en sentido figurado, esto es, aguellas que pueden deri-
varse de las normas de conducta propiamente dichas, por ejemplo, la sec-
cion 62 de la Ley Uniforme de Instrumentos Negociables seglin su conteni-
do directo. La conciencia de que €l comportamiento contrario a tales nor-
mas de conducta trae aparejado el riesgo de juicio, sentencia'y gecucion,
crea indudablemente un poderoso motivo para actuar de maneralicita. Esto
esta claramente confirmado por el incremento de los delitos en circunstan-
cias excepcionales, cuando la policiay los tribunales no funcionan normal-
mente. Pero ésta no es la Unica razén. La mayor parte de las personas
obedecen el derecho no sblo por temor alapoliciay alas sanciones sociales
extrgjuridicas (pérdida de la reputacion, de la confianza, etc.), sino también
por respeto desinteresado a derecho. También el ciudadano ordinario esta
animado, en mayor 0 menor grado, de una actitud de respeto al derecho, ala
luz de la cual los gobernantes aparecen como “poderes legitimos® o “autori-
dades’, las exigencias del derecho se hacen acreedoras a respecto, y la
fuerza g ercida en nombre del derecho no es considerada como meraviolen-
cia, sino que resulta justificada como respaldo de aquél. Cuando las reglas
del derecho estan firmemente establecidas esta actitud se hace automética,
de modo tal que no surgen impulsos de violar dichas normas. Podemos
presumir que sdlo muy pocas personas han tenido que reprimir alguna vez
€l deseo de cometer un homicidio.

Este componente de motivacion desinteresada, de naturaleza ideol 6-
gica, amenudo es descripto como conciencia moral producida por |a obser-
vancia tradicional del orden juridico. La ambigliedad de la palabra mora
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puede causar malentendidos. Es verdad que la actitud que consideramos
puedes ser de una genuina desaprobacion del acto ilicito, pero ello no es
esencia. Por lo comin esta actitud es mas bien de carécter formal; va
dirigida a las instituciones e importa €l reconocimiento de “validez” como
tal, independientemente de que las exigencias en las cuaes ellas se mani-
fiestan puedan ser aprobadas como “moralmente correctas’ o justas. El
derecho es el derecho y debe ser observados, dice la gente, y aplica esta
méxima aun en aquellos casos en que las exigencias del derecho estan en
conflicto con las ideas de justicia aceptadas. Para distinguir esta actitud de
la actitud “moral” genuina la llamaremos conciencia juridica “formal” o
“institucional”, mientras que a la Ultima la llamaremos conciencia juridica
“material” o “mora”. []



