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HANS EELSEN

EL FUNDAMENTO DE LA VALIDEZ DEL DERECHO (1)

1.—Antes de hacer una eleccién entre las diversas solu-
ciones dadas o este problema, es necesario definir con claridad
los términos. Por derecho entendemos el derecho positivo, o sea
un orden coercitivo dirigido a regular la conducta de los hom-
bres y establecido por los hombres. Tal orden debe ser ademds
efectivo, o sea realmente aplicade y observado sea dentro de
un dmbito territorial circunscrito, como el derecho estadual, sea
mds allé de tode limite territorial como el derecho internacional.

En esta definicién es necesario distinguir entre validez
v eficacia. Por validez se entiende el cardcter obligatorio del or-
den coercitive. Esta palabra expresa el concepto de que los indi-
viduos deben aplicar y observar las normas reguladoras de su
comportamiento. Hablar de validez de un ordenamiento quiere
decir reconocer implicitamente que sus reglas deberdn ser apli-
cadas vy observadas. Hablar por el contrario de eficacia del orde-
namiento juridico significa afirmar que, grosso modo, las normas
del ordenamiento dado son de hecho aplicadas y observadas.
Validez v eficacia no son por consiguiente la misma cosa. Existe
sin embarge una relacién esencial entre los dos conceptos. Un
ordenamiento juridico no es vdlido si no es, grosso medo, eficaz,
La eficacia es una condicién de validez. Pero esto no significa,
por otra parte, que la eficacla sea la razdn, la causa, de la vali-
dez. La eficacia es conditio sine qua non, no conditio per quam
de la validez del ordenamiento. Nuestro problema es, en conse-
cuencia, el siguiente: ¢por qué razén los individuos destinatarios
de las normas del ordenamientoc deben realizar comportamientos
conformes o las normas del mismo ordenamiento? No se trata
de saber si el Derecho deba ser aplicado y observado o, lo que
es lo mismo, si el Derecho Positivo sea vdlido. La teoria del De-

-

{1} Traduccién del prolesor don Mario Cerda Medina, de la pu-
blicacién italiang “Rivista di Diritto Internazionale” Volume XL (1957): Fas-
ciculo 4.
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168 REVISTA DE DERECHO
recho Positive afirma este dato como presupuesto. La fuerza
obligatoria constituye un elemento esencial de la nocién de De-
recho Positive. 5i los actos legislativos, judiciales vy administrati-
vos crean y aplican normas cobligatorias, esto sucede no sélo en
virtud de su significado subjetivo sino también en virtud de su
significado objetive. Pero un acto que posee valor normativo
desde el punto de vista subjetive, esto es, que expresa la idea
de gque un individuo debe comportarse de una cierta manerq,
puede no poseer el mismo valor desde el punto de vista objetivo.
Si un bandide os ordena entregarle la billetera, el significado
subjetive de su acto es que vos deberéis hacer lo que el bandido
ordena. Pero .ainguno atribuiriac a un acto de esta especie el
valor objetive de norma obligatoria de conducta, Por consiguien-
te, nuestro problema se reduce o la cuestion de saber por que
ritzdn los actos que crean v aplican: Derecho Positive son ‘inter-
pretados por nosotros como actos poseedores de valor objetivo
de norma obligatoria. Y precisamente lg respuesta a esta pre-
gunta es la que mnstltuy& el problema fundamental de la Filosofa
del Derecho.

2.—El problema es generalmente resuelto de la manera
siguiente. Los hombres deben someterse al Derecho Positivo
porgue las normas generales creadas por un érgano legislative o
por Il costumbre y las normas individuales contenidas en las
decisiones de los tribunales © en los actos administrativos se
conforman a los principios de la moral. Los hombres no estaran
obligndos a observar estas normas sino en la medida en que
ellas se ajustan a tales principios. El cenjunto de los principios
morales concernientes a la creacién y aplicacién del Derecho
constituye el ideal de justicia. Segin este modo de razonar, el
fundamento de validez del Derecho estaria en su cardcter justo.
Pero entonces —preguntamos nosotros— jcdémo se determina lo
que es justo? Una de las respuestas que se proporciona es que
los principics de la justicia son inmanentes en la realidad natu-
ral v que basta examinar tal realidod pora individualizarla. El
conjunte de los principios asi individualizados constituye un
Derecho Natural, superior al Derecho (positive) creado por el
hombre. Es é&sta la doctrina llamada precisamente del Derecho
Natural, que concibe o la naturalezo como autoridad normativa.
Sequn tal doctrina el Derecho Positive deriva su validez del De-
recho Netural Los hombres son obligados a obedecer al Derecho
Positivo porque asi lo quiere la naturaleza, y en la medida en
que la naturaleza lo quiere: v la naturaleza lo quiere en la me-
dida en que el Derecho Positive sze conforma al Derecho Neatu-
ral, Si se admite que las normas reguladeras de la conducta
humeana son inmanentes en la realidad natural, ¥ que ellas pue-
den ser deducidas emplricamente de ésta, queda todavia por
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establecer por qué razén los hombres deban sometérseles. La
doctrina del Derecho Natural no responde directamente a esta
pregunta. Ella presupone simplemente como obvie el hecho que
los hombres dekan cbedecer a los mandatos de la naturaleza.
Como veremos, estad norma no es suficientemente evidente. Ella
constituye sin embargo la hipétesis tundamental de la doctring
del Derecho Natural, en cuanto es de ella que se deduce, segin
tal doctring, la validez del Derecho Positive.

Pero un tedrico del Derecho Positive no puede admitir
esta hipdtesis. Ante todo no es posible deducir de la observa-
cion de lg naturaleza normas aptas para regular el comporta-
miento de los hombres. Las normas de conducta son expresiones
de una voluntad. La naturaleza —sistema de hechos ligados por
vinculos de causa y efecto— no estd dotada de voluntad. Dedu-
cir normas de la observacién de hechos —esto es, deducir lo que
debe ser de lo que es— constituye una imposibilidad légica. Afir-
mar gue las normas son inmanentes en la reclidad natural o
—lo gque es lo mismo— hacer de la naturaleza una autoridead
normativa, una entidad sobrehumana dotada de voluntad crea-
dora de normas es una supersticién animista, o menos que no
sea el resultado de una interpretacién teolégica de la naturaleza
considerada como expresién de la veluntad de Dios.

También queriendo todavia admitir, con los jusnatura-
listas, gque el Derecho Posilivo no es vdalide sine en cuanto ge
conforma a la justicia —la justicia encarnada en el Derecho Nao-
tural— nos encontrariamos frente o la alternativa siguiente: Si
todo ordenamiento positivo es vdlido, todo ordenamiento positivo,
segin la doctrinag del Derecho Natural, debe ser consideradn
justo, esto es, conforme al Derecho Natural No faltan en efecto
teéricos jusnaturalistas que, en el intento de justificar el Derecho
Positivo revistiéndolo de autoridad sobrehumana, tienden sin
mds, mds o menos conscientemente, hacia esta posicién extrema.
Perc justificar todos los ordenamientos positivos efectiva-
mente existentes en base al Dereche Natural es posible
solamente a condicién que el Derecho Natural no tenga
un contenide propio. Si tedos los- sistemas positivos son
caliicados come justos en cuanto conformes a la justicia
del Derecho Natural ¢ a cuglgquiera otra idea de lo "justo”,
Derecho v Justicia vienen a ser la misma cosa. Fundar por consi-
guiente la validez del Derecho Positive sobre la Justicia —afir-
mar gue los hombres deben someterse al Derecho Positivo en
cuanto deben cbedecer al Derecho Natural— no es sino una
vana tautologia. Se limita a decir, en sustancia, que el funda-
mento de validez del Derecho es el Derecho, que los hombres
deben someterse al Derecho perque deben someterse al Derecho.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Fundamento de validez del Derecho
Revista: N°108, afio XXVII (Abr-Jun, 1959) ISI\I%\\//EI RSS-II- Iéb\ IE)DEE I:(g(l)E &Egclﬁo%

Autor: Hans Kelsen
ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

_REVISTA DE DERECHO

170

Privando de todo contenido natural al Derecho Natural, la doe-
trina jusnaturalista ne da una respuesta aparente d la interro-
gacidn. ;
Una veriante de la identificacién del Dereche Natyral
coh el Derecho Positivo es la doctrina del Derecho Natural rela-
tivo. A diferencia de la doctrina clésica del Derecho Natural,
esta doctring afirma que el derecho inmanente en la naturaleza
no constituye un valor absoluto, que él no es un sistema de
normas eternas, inmuiables, vdélidas siempre y por doquierd,
sino que el contenido de sus normas cambia, adaptédndose o lu
variedad de las circunstancias. Si se acepta esta tesis, se plan-
tea lo cuestidn de saber si una norma gue se presentd COmo
norma de Derecho Natural relativo estd verdaderamente adap-
tada a las circunstancias dadas. Si el Derecho Natural no es
siempre y en iodds partes lo mismo, no habra un criterio abso-
luto para resolver el problema. En tal caso la afirmacién de que
una norma se 'adapta” a las circunstancias dadas significa so-
lamente que la norma misma es relativamente —y no absoluta-
mente— natural o justa. El sclo criterio que consienta acertar si
un sistema juridico estd adaptado © no a las circunstancias da-
das sigue siendo el mero hecho: el hecho precisamente, que el
sistema juridice en cuestién sea eficaz: lo que no excluye que en
las mismas circunstoncias pueda ser efective —y en cuanto o
tal relativamente natural o justo— también un sistema juridico
de contenido diverso. Pero si la doctrina del Derecho Naturdl
relativo resuelve el problema esencial en el sentido que un orde-
namiento positivo es adaptado o las cireunstancias dadaos v por
esto natural o justo cuando es eficaz, ella no se distingue de la
teorfa del positivismo juridico que afirma que un orden juridicc
positive no es vdlido sino cuando es eficaz. Cualquier ordena-
miento positive puede, por consiguiente, ser concebido como De-
recha Natural relative o bien —lo que es lo mismo— como rela-
tivamente justo. De hecho cualguier ordenamiento positivo es
relativamente justo. Abandeonar la idea de una justicia absoluta
significa, en Gltimo andlisis, sustituir una idea de Justicia por la
de Derecho Pasitivo. El Derecho Natural relativo es, en conse-
cuencia, también él un Derecho Natural privado de contenido
natural.

Qi se identifica el Derecho con la Justicia v el Derecho
Pasitiva con el Derecho Natural, los conceptos de justicia y de
justicia natural no tienen mds sentido; estos dos conceptos no
poseen sentido sino en cuanto exista un contraste virtual entre
Derecho Natural y Justicia por una parte y Derecho Pesitive —o
lo que se presenta como Derecho Positive— por la otra. El con-
iraste deberic necesariamente manifestarse cuando se formulan
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los principios de la justicia o del Derecho Natural como princi-
pios dotados de un contenide -propie. Y asi ha ecurride efectiva-
mente todas las veces que eminentes sostenedores de la doc-
trinad jusnaturabista han proelamado, en nombre de la Justicia
o del Derecho Natural, principios que neo sdlo estaban eventual-
mente en contraste entre sl sino que contrastaban directamente
con no pocos ordenamientos juridicos positivos. No existe orde-
namiento positive que no se encuentre en confliclo con uno u
otro de los principios proclamados. Es abscolutamente imposible
demostrar, por lo mismo, cudl de estos principios debe ser reco-
nocido como el Unico justo o ndatural en confronte con todos los
otros, Ellos expresan en su totalidad —con igual vigor— juicios
de wvalor, evidentemente subjetivos, pronunciadeos por los res-
pectives autores sobre lo que ellos consideran natural o justo.

Si el criterio de validez del Derecho Positive estuviese
constituide por su conformidad al Derecho Natural o a la Justi-
cia, se deberia poder negar validez a {odo ordenamiento posi-
tivo, poniéndoio en conironte con los principios de la Tusticia o
del Derecho Natural. 5i, como sostienen algunos autores —por
gjemplo, Cumberland y Pullendeorf—, el derecho de propiedad
deriva de un principio de la naturaleza, el derecho establecido
por un Estado comunista no serd vdalido. Consecuentemente, todo
ordenamiento semejante no serd un orden juridico vdalido, sino
una organizacion fuera de la ley. Si viceversa, como lo afirmon
otros autcres —por ejemplo, Morrelly en su famoso tratade so-
bre "Esprit des lois de la nature”, orgulle de la dochrina socia-
lista del ochocientos—, la propiedad privada es contraria a la
naturaleza ¥ la propiedad colectiva es la Gnica compatible con
el Derecho Natural, el orden juridico establecido por un Estado
capitalista no podria ser reconocido como sistema normativo ¥&-
lide al cual los ciudadonos deban someterse. Todavia, si —como
engsefa Locke— la democracia es la finica forma de gobierno
justo natural, no se sabrio cémo jusiificar la sujecién al preten-
dido Derecho del Estado totalitario. Si, por el contrario, se acepta
la teoria jusnaturalista de Filmer, segin la cual la democracia
seria la forma mds innatural de régimen y la mds injusia, porque
seria contraria a la voluntad de Dios, que no gobierna democré-
ticamente el universo, el Derecho democrdtico serfa invdlido y
sole los monarcas absclutos poseerian titulos vdlidos para le-
qgislar,

Es claro que una teoria que conduce o tales inconse-
cuencias es incompatible con la clencia del Derecho Pesitivo,
ateniéndose a la cual la validez de un sistema juridico no de-
pende del contenide sine de la elicacia del ordenamiento,” De
le gque hemos dicho hasta cghera podemos, por consiguiente, con-
cluir gque la docirina que funda la validez del Derecho sobre la
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Justicia —donde el de la Justicia sea un concepto distinto de la
del Derecho Peositivo— no responde a nuestrt pregunta. Plan-
teando esta pregunta, nosotros presuponemos la validez de to-
dos los sistemas positivos electivamente operantes sobre la con-
ductas humana. Nuestro problema es el de saber por qué razén
todos estos ordenamientos son vdlidos, no si lo son. Si un orden
coercitivo que se proclame juridico no fuese vdlido sino en cuemto
se conlorme al Derecho Natural— el Derecho Paosilivo no tendria
en si mismo ningtn elemento de validez. Sélo el Derecho Natural
serfa por su esencia vdalide por si mismo. Y, por consiguiente, o
las normas del Dereche Natural es que los hombres deberian
someterse.

La dectrina del Derecho Natural no establece en reali-
dad el fundamentc de wvalidez del Derecho Positive: ella esta-
blece el fundamento de validez del Derecho Natural, que es una
cosad muy diferente. Y lo establece volviendo a su hipétesis de
partida de que los hombres deben someterse a los mandatos
de la naturaleza: hipétesis gque constituye su nerma fundamental.

3.—Una doctring que a primera vista resuelve de ma-
nera mds satisfoctoria el problema del fundamento de validez
del Derecho Positive es la Teclogia cristiana bosada sobre la
Epistola de los Romanos de Sam Pable. "Que cada uno —dice
Scn Pablo— esté sujeto a las aqutoridades supernores, ya qus
no existe cuteridad gue no derive de Dios, vy las autoridades
existentes estém instituidas por Dios. Por esto, guien se opone
a las autoridades resiste al orden establecide por Dics, vy aque-
llos que resisiieren afraerdn scobre si la condena. No por las bue-
nas acciones sino por las malas, los magistrados son de temer.
{Quieres no tener que temer de las autoridades? Haz el bien v
recibirds su aprobacién. El magistrade sirve a Diocs para tu bien”
(Rom. XIN, V. 1-4).

Se justihea, con este razonamiento, cualguier sistema
positive como orden coercitivo impuesta por una autoridad cons-
tituider, Los hombres fienen el deber de someterse al orden posi-
tivo cualquiera que él sea. Dios asi lo ordena, v las qutoridades
legislativas representon a Dics sobre la tierra. Es Dios quien aqu-
toriza a los legisladores para legislar. 'En consecuencia, el De-
recho asi puesto en vigor no es meramente humano. Encuentra
origen en la voluntad de Dios. En dltimo andlisis, los homkbres
deben someterse a Dios, mds que al Derecho Positive como tal.

Pero la afirmacién de que los hombres deben someterse
al Derecho Positivo porque Dios lo ordena, no resuelve de ma-
nera definitiva el problema del fundamento del Derecho Positivo.
También, admitiende que Dics asi loe ordene, queda todavia
por establecer por qué los hombres tienen el deber de obedecer
d sus ordenes. Ahora, como ya hemos subrayado, es légica-
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mente imposible deducir una norma de un hecho, o sex, cual-
quier cosa que "debe ser” o "debe ser hecha” de cualquier cosa
gue “es” o "ha sido hecha”. No se puede deducir la norma se-
gin la cual los hombres deban obedecer al Derecho Positive,
del hecho que Dios, mediante un acto realizado en un momento
v lugar dados, ha crdenade gque los hombres obedezcan al De-
recho Positive. La validez de una norma ne puede encontrar fun-
damento sino en una norma superior. La norma segin la cual
los hombres deben someterse al Derecho Positive es deducida,
por Sen Pablo, de una norma que él presupone como evidente
en st misma ¥ que, como tal, no es ni siquiera enunciada por &l
Es ésta la norma segin la cual log hombres deben obedecer los
mandatcs de Dios. La respuesta de San Pablo significa que los
hombres deben someterse al Derecho Positive porgue deben
obedecer a los mandatos de Dios; v porque Dics ha ordenado
obedecer al Derecho Paositivo.

L noerma segin la cual los hombres deben cbedecer o
los mandatos de Dios, no podria con todo ser presentada como una
norma enunciada por Dios mismo. Si una cutoridad enuncia una
norma segun la cual un individuo debe someterse a las érdenes
de otro, esat norma implica que este dltimo esté cutorizade para
pronunciar tales érdenes. El individuo que aprovecha de la de-
legacién de poder estd sujeto a esta norma tanto como el indi-
viduo que tendrd la obligacién de obedecerle. Se sigue que
lo aqutoridad que enuncia una norma del género debe ser supe-
rior a-ambog individuos. Si esto es exacto, Dios no puede enun-
ciar una norma cue cutorice al mismo Dios a dictar érdenes.
Dios es él mismo autoridad suprema, concepto incompatible con
la idea de un Dics auiorizado, aun si fuese autorizado por si
mismo. Es, por consiguiente, imposible gue la norma segin la
cual los hombres tendrian la obligacién de someterse a los mom-
datos de Dios, esté establecida por una autoridad. No puede
tratarse sino de una norma presupuesta por la Teologia vy que
constituye la hipétesis metafisica o la norma fundamental de la
Teoclogia.

Se llega asi a un resultade andloge al alcanzado mdés
arribar por la hipdtesis jusnaturalista, segiin la cual los hombres
deben someterse a los mandates de la naturaleza. Puede {nica-
mente ser presupuesta por la doctrina misma del Derecho Natural.
Es precisumente esta norma, presupuesta por la doctrina del Dere-
che Natural, la que constituye, segiin dicha doctrina, el funda-
mento de validez del Derecho. La norma fundamental de la doc-
trina tealégica —segtn la cual los hombres deben obedecer a
los mandatos de Dies— es presupuesta por esta teoria del mismo
modo como el precepto de que los hombres cbedezcan a los
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mandatos de la naturaleza es presupuesto por la doctring del
Derecho Natural.

La hip6tesis metalisica de la doctrina teolégica no es
aceptable sino scbre el plano religioso. La asercién de San Pable,
de que Dics habria ordenado @ los hombres someterse al De-
recho Positivo, nc puede ser acogida sine desde el punto ds
vista de la religién cristicna, por le demds, por San Pablo. Y
también desde el punto de vista religioso el dato no es del todo
indiscutible, ya que la enunciacién de San Pablo se encuentra
en muchos puntos en contraste con la ensenanza original de
Cristo. En todo caso, ni la hipétesis ni el dato de hecho es acep-
table sobre el plano de la clencia en general y de la ciencia
juridica en particular. Ninguna ciencic puede afirmar como
dato de partida el postulade metafisico constituide por una en-
tidad o por un hecho situade més alld de toda posibilidad em-
pirica ¥ por lo tanto fuera de la razén humana.

Teologia cristicna y jusnaturalisme intenican, en suma,
funder la validez del Derecho sobre un orden jerdrguicamente
superior al Derecho Positive, de cardcter divino o natural. Segtin
ambas doctrinos, el Derecho Positive no estaria dotade de nin-
gin elemento intrinseco de validez. Mirando bien, es la validez
del orden divinc o del orden nctural, ¥ no la validez del orden
positivo, lo que constituye el objeto de estas dos tecorias. Y es el
fundamento de validez para cada doctring una norma funda-
mental, no ya establecida por la autoridad suprema del orden
divino o natural sino presupuesta como hipdtesis por la doctrina
misma, ; '
4 —FEl andlisis de las dos tecrios hasta ahoro conside-
radas demuestra dos cosas. En primer lugar, sus hipétesis no
son aceptables por la ciencia del Derecho Positive. En segundo |
lugar, st aquello que se busca es la validez inmanente del De-
recho Positivo mismo, no se puede pretender fundarla sobre un
ordenamiento jerdrguicamente supracrdenado. El Derecho Posi-
tivo debe ser considerado como ordenamiento supremo, O seq,
como orden soberano.

Con el propdsite de simplificar el problema, consideramos
en un primer tiempo solamente el Derecho Estadual, dejando
aparte el Derecho Internacional. El Derecho Estadual estd ca-
racterizado por una estructura jerdrgquica sintetizable en el es-
gquemna siguiente

La base positiva del ordenamiento ez la Constitucién,
escrita o no escrita, que regult la credacién de las normas gene-
rales, o seq, la legislacién. Es sobre la base de la Constitucién
que los érganos legislativos dictan las leyes. Apoydndose a su
vez en la ley, y aplicdndola, los tribunales y los érganos admi-
nistrativeos individualizan las normas generales en sentencias y
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providencias. Estcs mismos érganos, ademds, en cuanto ctto-
rizados por la Constitucién o por la ley, pueden aplicar las nor-
mas generales puestas en vigor por la costumbre.

Si se nos pregunta por qué razén los ciudadanos deben
someterse o las decisiones de los tribunales v a las providencias
administrativas, la respuesta del positivismo juridico es que esto
debe suceder porque los érganos jurisdiccionales vy administra-
tivos estan aulorizados por la ley para pronunciar sentencias o
providencias, y los ciudadanos estén obligados a cbedecer a las
leyes puestas en vigor por los érgancs competentes: o bien, por-
que los tribunales y los érganos administrativos estdn aqutorizados
por la ley o lo Constitucién para aplicar el Derecho Consuetudi-
nario ¥ los ciudadanos estdn obligodos a observar las normas.

Si aghora preguntamos por qué razén estamos obligados
o obedecer a las leyes dictadas por el legislador o o las normas
del Derecho Consuetudinario, la respuesta serd que el legisla-
dor estd autorizado por la Constitucién para dictar las leyes, o
bien, que la Constitucién reconcce la costumbre como hecho
normative: en ambos casos, pues, en cuanto tenemos el deber de
obédecer a la Constitucién.

Si preguntamos, todavia, por qué razén tenemos la obli-
gacién de obedecer a la Constitucién, la respuesta habra que
buscarla remitiéndonos a la Constitucién vigente con anteriori-
dad a la actual y después de ésta a la Constitucién anterior a
ésta y asl sucesivamente, hasta la Constitucidn histéricamente
"primera”’.

Y sl preguntamos, finalmente, por qué razén estamos
obligados « someternos a las normas de la Constitucién “'primera’
histéricamente, la cilencia del Derecho Positivo, que por las ra-
zones indicadas no puede aceptar ni la hipétesis jusnaturalista
ni la teoldgica, no tendrd otra respuesta que la siguiente: gue,
si se guiere considerar vdlido y obligatoric el orden coercitivo
establecido sobre la base de tal Constitucién y efectivamente
aplicade y observado per los ciudadanos, la norma segiin la
cual tenemos la obligacidén de someternos o las disposiciones
de la primera Censtitucién histérica debe ser presupuesta como
hipétesis. Es ésta la unica conclusién posible si queremos colo-
carnos en situacidn de interpretar las relaciones sociales en cues-
tion como relaciones juridicas, esto es, constituidas por situa-
ciones de derecho, obligacién o responsabilidad juridim, antes
gque como relaciones de mera fuerza. Es ésta la tnica conclu-
sion posible si queremos poder distinguir entre lo que es legal

¥ lo que es ilegal y en particular entre el uso legitimo y el uso
1Iegit1mo de la fuerza.

Tal es la norma fundamental de cualquier sistema de
Derecho Positive v, en definitiva, el fundamento de validez de
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todo el Derecho Positive. Porque si se nos coloca desde &l punto
de, vista positive —desde el punto de vista de una ciencia y no
de una metafisica de! Derecho—, no es posible admitir la idea de
que la sujecién o la Constitucién histéricamente "primera” sea
el objeto de un mandamiente de Dios o de la naturaleza. Es im-
posible suponer que los autores de la Constitucién “primera”
hayan side inspirades por la naturaleza o por Dios.

La norma bdsica segin la cual tenemos el deber d=
obedecer o las disposiciones de la Constitucién histdéricamente
“primera’’, no es una norma creada por una cutoridad legal
Ella no ez una norma positiva creada por un procedimiento
previsto por la Constitucién. Se frata de una norma que es afir-
mada como hipdtesis por la ciencia del Derecho Fositivo, en
cucnto ella afirma el orden coercitivo electivamente operante
dentro de los limites territoriales de un Estado como el orden
normativo poseedor de fuerza obligatoria para los habitantes
de aguellos Estados. La hipdtesis, bien entendida, no es fruto de
nuestra imaoginacién; ella se basa sobre datos objetivamente
verificables, tales como la instauracién de una Constitucidén v los
actos que, scbre la base de la Constitucién instaurada, crean y
aplicon las normas generales e individuales de un orden coer-
citivo. Ella permile legitimar, sea el significado subjetivo de es-
tos camos, sea su significado objetive. Tal hipdtesis es una apli-
cacién del principio de la eficacia, que en cuanto principioc nor-
mative desarrollc una funcién de primer orden en el mundo del
Derecho.

5.—Nuestra biisqueda del fundamento de validez del De-
recho ha estado hasta ohora limitada a un ordenamiento estadual,
considerado como orden soberano. Hemos dejade aparte el Dere-
cho Internacional.

Yendo ahora hacia este fltimo, se podria ante todo
afirmar —sobre la base del mismo presupuesto de la soberamia
del Derecho Estadual— que el Derecho Internacional no es va-
lido sino en cuanto ha sido reconocido por la Constitucién de un
Estado, o seq, por la autoridad legitima de un Estado. Se podria
afirmer, en otras palabras —para adoptar una terminoclogia co-
rriente—, que el Derecho Internacional no es vdlido sino en cuan-
to sea reconocide por los gobiernos de los Estados scbercnos.

Si asi fuese, permcneceria firme nuestro concepto de que
el fundamento de validez del Derecho se halla en una norma
presupuesta, por la cual los hombres son obligados a obedecer
o una Constitucién estadual efectiva. El lundamento de validez
del Dereche Estadual encerraria en tal caso en sf el lundamento
del Derecho Internacional. Este Gltimo seria parte integrante del
Derecho Estadual.
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Pero si congideramos el Derecho Internacional como un
sistema juridico superior a los ordenamientos estaduales, esto es,
si alirmamos como soberaneo el Derecho Internacional antes que
los ordenamientos de los estados particulares, la “situacién varia.
El principio de elicacia, del cual la norma fundamental del orden
estadual no es sino una aplicacién, vendria en tal caso a ser
una norma del Derecho Internacional Positivo.

Segin el Derecho Internacional, un Gobierno indepen-
diente que controle electivamente la poblacién de un territorio
dado, debe ser considerado como legitimo aungue haya asumido
el poder de manera inconstitucional v revolucionaria. Lo comu-
nidad colocada bajo el poder de semejante Gobierno, debe ser
considerada como un Estado en el sentide del Derecho Interna-
cional. El orden coercitive segiin el cual se ejerce el poder gober-
nativo, debe ser considerado como el Derecho vdlido de este
Estado: v los actos medionte los cuales las normas que lo cons-
tituyen son establecidas y aplicadas, deben ser considerados
como actos juridicos. Del mismo modo que para San Pablo cual-
quier gobierno electivamente constitulde debe considerarse ins-
tituide por Dics, asl, segiin esta teoria del positivismo juridico,
cudalguier gobierno eficazmente constituide debe considerarse
instituido por el Derecho Internacional. Es en virtud de una norma
de Derecho Internacional que la Constitucién del Estado es va-
lida, a condicién de que el orden coercitivo bajo él establecido
sed, grosso moao, eficaz.

Una ver afirmado el Derecho Internacional comoe siste-
ma superior o los érdenes estaduales, la norma de Derecho In-
ternacional Peositive que legitima estes Gltimos viene a desempe-
nar la misma funcién de la norma fundamental hipotética —o
sey presupuestc— de un orden juridice estadual considerads
como sistema soberano, o bien, para atenernos a la terminologia
corriente, como el Derecho de un Estade soberano. Y es preci-
samente a causa del heche de que una norma de Derecho In-
ternacional viene o constituir el fundamento del Derecho Esta-
dual, que el primer ordenamiento es superior al segundo, Pero
esta norma de Derecho Internacional no constituye todavic el
fundamento dltimo —o primero— de la validez del Derecho Esta-
dual afirmado como sistema subordinade al Derecho Internc-
cional.

Llegados a este punto, en electo, se nos preguntard cudl
es el flundamento de validez de esta norma de Derecho Interna-
cional y —continuando el razonamiento hasta el fondo— cudl es
el flundamento de validez del Derecho Internacional en su con-
junto. La respuesta serd emdloga a aguella contenida en la bis-
queda del fundamentc de validez del Derecho Estadual conside-
rado como sistema scberano. Si el Derecho Internacional es su-
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perior al Derecho Esiadual pero el orden estadual —o el Esta-
do— es cdlificade como “soberanco”, este término podrd sélo
significar que el Estado o el orden juridico con el cual se iden-
tifica no est& subordinado a otro ordenamiento juridico estadual.
Es como decir que el orden estadual no estd subordinade sino
al ordenamiento internacional. Para usar la terminologia tradi-
cional, soberania viene a significar que el Estado es indepen-
diente de cualquier otro Estado, o bien, que su gobiernc es inde-
pendiente del gobierno de cualquier otro Estado.

Pero si ahora nos preguntamos por gué razén el Dere-
cho Internacional es un orden normative vdlido, debemos co-
menzar por buscar —y efectivamente es la misma cosa— por qué
razén el acto realizado per un Estado A frente a un Estado B,
es licito o ilicito.

La respuesta podrd ser que la calificacién de licite o
ilicito deriva de la circunstancia de que el acto en cuestion esté
conforme © no a un cierto tratado celebrado por A con B. Existe,
por lo demds una norma de Derecho Internacional que ordena
a los Estados respetar los tratados celebrados por ellos: la norma
pacta sunt servanda. Es ésta una norma de Derecho Internacional
Consuetudinario, o sea, una norma creada por la costumbre
como resulta constituida por el comportamiento habitual de los
Estados. También la norma de la cual habldbamos mas arriba, ¥
que constituye el fundamento del Derecho Estadual, es una norma
de Derecho Internccional Consuetudinario.

El Derecho Internacional es, por consiguiente, un sistema
de normas de Derecho Consuetudinario y de normas pactadas,
en el que las normas de Derecho pactado son creadas medicnte
el acuerdo, previsto como iddneo, para establecer normas por
una norma de Derecho Consuetudinario. Se desprende que el
fundamento de validez del Derecho Internocional —la norma fun-
damental del Derecho Internacional— estd constituide por una
norma que califica como hecho productor de Derecho a la cos-
tumbre resultemte del comportamiento de los Estados con res-
pecto a los otros. Es ésta la norma segfin la cual todo Estado
estd obligado o comportarse como los otros Estados se compor-
tan en sus relaciones reciprocas. Pero es imposible afirmar que
esta norma sea creada ella misma mediante costumbre. Quien
afirmase esta posibilidad caeria en la misma repeticién de prin-
cipios en que cae quien asevere que la naturaleza auicriza a la
naturaleza ¢ Dios auteriza a Dios para dictar mandates. |

La norma que airibuye vélor obligatorio a la costumbre in-
ternacional no puede ser sino una norma presupuesta por quien in-
terprete las relaciones interestaduales como vinculos juridicos cons-
tituldos por derecheos, cbligaciones y responsabilidad juridieq,
antes que como relaciones de mera fuerza. Ella es_presupuesta,
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en otros términos, por aquellos que consideran los actos de los
Estados como licitos o ilicitos, presupcniendo la valeracién posi-
tiva o negativa por parte de un orden juridico vdlids. La norma
fundamental es precisamente la hipétesis que, una vez afirmada
como presupuesto, hace posible esta interpretacién. Y es esta
hipétesis —esta norma fundamental del Derecho Internacional—
la que viene a constituir, en ultimo andlisis, el fundamento de
validez de los ordenamientos juridicos estaduales en cuanto es-
tén subordinados al ordenamiento internacional.

6.—Ha sido frecuentiemente sostenido gue el positivismo
juridico no resuelve de modo satisfactorio el problema del fun-
damento de validez del Derecho. Y de hecho el positivismo recu-
rre a- una merc' hipbtesis, desprovista de fuerza obligatoria. El
positivismo juridico, en oiros términos, no justifica la sujecidén al
Derecho sino de un modo condicionado y esto no satisface al
espiritu humano. Seria, por consiguiente, preferible la respuesta
dada « la interrogante por la Teologia v el Derecho Natural.

Se debe observar, sin embargo, que desde este punto
de vista existe diferencia entre positivismo por und parte y jus-
naturalismo y Teologia juridica por otra. Todas las doctrinas
concuerdan en fundar la validez del Derecho sobre una norma-
base de cardcter hipotético. Del mismo modo, como la normc
fundamental del positivismo no estd establecida por una autori-
dad legal sino que es uUnicamente presupuesta por la ciencia
jurfdica, asi las normas fundamentales del jusnaturalisme no
son establecidas por una naturaleza o por Dios—cautoridad de
Derecho Natural o Divino vy superiores al Derecho Positive—, gino
son presupuestas como hipétesis por ambas doctrinas. Conse-
cuentemente, también la justificacién proporcionada por esas
doctrinas es condicionadd.

La justificacién es condicionada a la aceptacién de le
hipétesis. La diferencia estd en el hecho de que la norma funda-
mental del positivismo juridico constituye la base de la validez
del mismo Derecho Positivo, que itras las normas fundamentales
del jusnaturalisme o de la Teologia cristiana fundan la validez
de un orden natural o divino sin resclver el problema de la vali-
dez intrinseca del Derecho Positivo.
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