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El problema consistente en determinar los conceptos juridicos funda-
mentales reside en el método que se ha de emplear para descubrirlos.
Algunas direcciones de la filosofia juridica han considerado que el mé-
todo adecuado para descubrir dichos conceptos juridicos fundamentales
es el método empirico, segin el cual hay que proceder reduciendo el
fenémeno juridico a una serie de constantes de cardcter general a través
de un proceso consistente en eliminar lo accidental y contingente y en
unificar y describir lo uniforme,

Para otras direcciones de la filosoffa del derecho, los conceptos juri-
dicos fundamentales constituyen conceptos a priori, es decir, nociones
que tienen una validez universal y necesaria.

Para las direcciones filosofico juridicas que se inspiran en el neokan-
tismo, los conceptos juridicos fundamentales son categorias juridicas,
es decir, condiciones de posibilidad del conocimiento del derecho. La
teoria de la ciencia juridica es para estas direcciones de la filosofia
del derecho una teoria del conocimiento juridico. Las condiciones de
posibilidad de diche conocimiento, que son las categorfas juridicas, inte-
gran las condiciones de posibilidad del derecho considerado como ob-
jeto o problema de la teorfa juridica.

Para las corrientes de la filosofia del derecho inspiradas en la filo-
soffa fenomenolégica de Husserl, los conceptos juridicos fundamentales
son esencias formales susceptibles de ser captadas mediante una institu-
cién de caricter esencial, la cual se denomina frecuentemente intuicién
de las esencias.

En primer término nos vamos a ocupar de exponer aquella corriente
inspirada en la filosofia positivista, que se encamina a descubrir los
conceptos juridicos fundamentales por medio de la observacién empirica
de los diversos derechos positivos histdricos.

La influencia del positivismo en la ciencia juridica

Con el desarrollo de las ciencias naturales, y sobre todo privando
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una indistincién entre las ciencias naturales y las ciencias sociales, se
aplicaron expresiones terminoldgicas naturalistas a la ciencia juridica,
tales como “anatomia juridica”, “biologia juridica”, “fisiologia legal”,
etcétera, las cuales no eran tomadas sdlo como expresiones figuradas,
sino que pretendian tener plena justificacion en el campo al cual habian
sido trasladadas, asi nos lo ensefia con su acostumbrada precisién el
maestro Luis Recaséns Siches:

De otro lado el prurito de tomar como paradigma las ciencias bio-
légicas y fisicas, para las ciencias sociales, habfa plagado las discipli-
nas juridicas de una peregrina danza de expresiones pintorescas: “ana-
tomia juridica”, “fisiologia legal”, “el derecho es la ley de gravedad
de la vida social”, etcétera, las cuales no eran empleadas en sentido
metaférico, sino que querfan ser tomadas sensu siricto.

Indudablemente que la reaccién contra esta tendencia positivista sur-
gi6 dentro del propio positivismo. Es en el movimiento positivista de
la teoria general del derecho en donde encontramos elementos para po-
der hablar justificadamente de la superacién de referencia, en la medida
en que dicho movimiento se encamina a la formulacién de los conceptos
juridicos fundamentales.

Fue Adolfo Merkel quien se propuso la empresa de formular una
doctrina unitaria de los conceptos juridicos fundamentales. La situacion
en que se encontraba el eminente fildsofo del derecho mencionado era
va de suyo algo que estaba encuadrado dentro del positivismo juridico.

Fl proceso que ulteriormente desembocard en el movimiento de la
teoria general del derecho se inicia con la sustitucidén del método his-
térico por aquella consideracién sistemdtica encaminada a la compren-
sion v a la aplicacién del derecho vigente.

I.a idea fundamental consistente en que el objeto propio de la cien-
cia juridica estd constituido por el derecho actual y vigente hace que
al lado del derecho privado, que habia sido para los pandectistas el
mticleo fundamental de los diversos sistemas juridicos, empiecen a perfi-
larse como disciplinas con cardcter propio € independiente las restantes
ramas del derecho, en relacién con cada una de las cuales se crea también
una serie de conceptos juridicos fundamentales, que permiten que se
constituyan como un todo independiente y auténomo. El resultado
de este procedimiento desembocé en una disociacién del campo de la
ciencia del derecho, en una serie de ciencias de cardcter particular que
acttian unas en relacién con las otras como si se¢ encontrasen frente a
mundos distintos. Las diversas disciplinas tales como el derecho civil, el
derecho procesal, el derecho penal, se dividen en una parte especial,

1 Luis REcastNs Stcuts. Los temas de la filosoffa del Derecho en perspectiva his-
térica y visidn de futuro, Editorial Bosh, Barcelona, 1934, p. 9.
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la cual estd dedicada al derecho vigente en su respectiva esfera, y una
parte general integrada por una serie de conceptos que habrian de servir
de fundamento y daban conexién a la parte especial. Ahora bien, es
conveniente advertir que estas partes generales vienen a constituir de
acuerdo con Ia direccién que se analiza, el armazén légico de una deter-
minada parte o sector del derccho positivo. La suma de las diversas par-
tes generales integra el conjunto de los conceptos juridicos fundamenta-
les que es lo ultimo que se puede saber en torno al conocimiento del
derecho.

La teoria general del Derecho

Fsta situacion es el punto de partida de la llamada “Tcoria general
del Derecho”. Lo que A, Merkel, G. Riimelin, K. Berghohm, R. Wal-
laschek, P. Eltzbacher y otros juristas afines pretenden es extraer las
ultimas consecuencias del método y de los supuestos que habian lleva-
do a formular las “partes generales” de las diversas disciplinas juridi-
cas; es decir, ascender un grado mds en el proceso inductiva y genera-
lizador y llegar asi a una “parte general”, no de esta o la otra
disciplina, sino de la ciencia del Derecho en su totalidad.?

La via para arribar a la llamada parte general de la ciencia del dere-
cho estaba constituida por el método empirico, esto es, se lograba descu-
brir los conceptos juridicos fundamentales mediante la agrupacion de
las notas o caracteristicas constantes obtenidas merced a la observacién
de los fendmenos juridicos.

En cierto sentido la parte general de la ciencia juridica no se encuen-
tra dentro de ésta, en virtud de que estd integrada por el conjunto de
sus presupuestos. En dicha parte general estin contenidas las nociones
fundamentales que se refieren a toda ocupacién cientifica del derecho, y
en este sentido se puede afirmar vidlidamente que una teoria de la
ciencia juridica, no es estrictamente hablando una ciencia, sino filosofia
del derecho:

No sélo toda 1a filosofia del derecho, sino, ademds, la tinica filosofia
del derecho que hay en absoluto.?

Es conveniente percatarse de que Radbruch, indudablemente influido
por esta concepcién de la teoria general del derecho, entendida como
una teoria de la ciencia juridica, vy como la tnica y genuina filosofia

2 Felipe GONZALEZ VICEN, El positivismo en la filosofia del Dereche contempord-
neq, Instituto de Estudios Politicos. Madrid, pp. 19 v 20.

3 R. WaLLAsCHFK, Studien Zur Rechisphilosophie, Leipzig, 1889 p. 109, citado
por Felipe GONZALEZ VICEN en su libro El positivismo en la filosofia del Derecho con-
tempordneo, p. 21
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del derecho, llegd a considerar que el positivismo juridico conduce
necesariamente a la sustitucién de la filosofia del derecho por una
teoria general del derecho, y consecuentemente a la desaparicién de
aquélla. Quien ha visto con toda claridad, a nuestro juicio, la errénea
consideracién de Radbruch, ha sido Ifans Kelsen, quien respecto a la
cuestidon que nos ocupa expresa:

El positivismo juridico no conduce, como piensa Radbruch, a la
substitucion de la filosofia del dereche por una teoria general del
derecho v a una consecuente “eutanasia de la filosoflfa del derecho”,
sino a una divisién del trabajo, La teorfa general del derecho tiene
por misién la descripcién del derecho positive tal como es sin hacer
ninguna valoracién de él, esto es, una descripcién de lo que es v no
de lo que debe ser; a ella le corresponde, ademds, la definicidén de los
conceptos indispensables para aquella descripcidn. La teoria general
del derecho es ciega al valor, no cobstante la injusta apreciacién que de
esta {érmula hace Radbruch, pues asi debe ser, dada su categoria
de ciencia, La norma juridica constituye, al igual que todas las nor-
mas que prescriben una conducta como un deber ser, el valor juri-
dico especifico. Los juicios respecto a si una conducta es conforme o
contraria al derecho, son juicios de valor. Pero en la medida en que
la teoria general del derecho determina el valor constitutivo de la
funcién de las normas juridicas, no hace juicios de valor sobre
esta funcién. Una valoracién de esa especie, esto es, la respuesta a la
pregunta acerca de cémo debe ser el derecho, qué es lo recto y cudl
es el derecho justo, estd reservada a la filosofia, la cual, mediante los
juicios respectivos, realiza una funcién de politica juridica, en cuya
actividad y puesto que son muchos los ideales de justicia, puede Ile-
gar a diversos resultados.*

En nuestro concepto es errdnea la concepcidén sostenida tanto por
Adolfo Merkel como por Karl Bergbohm, segiin la cual se pretende
que la teoria general del derecho se identifique con la filosofia del de-
recho, va que es preciso distinguir el concepto del devecho, y los con-
ceptos juridicos fundamentales de la axiologia juridica o doctrina acer-
ca de los valores que deben inspirar la creacién del derecho. Uno es el
probema relativo al conocimiento juridico, y otro, es el que se refiere
a la creacién normativa ya sea a nivel de normas generales o en el grado
de normas individualizadas. La politica juridica se encamina a sefialar
las directrices que sirven de inspiracién a la creacién normativa. Ahora
bien, indudablemente que no existe una politica juridica constituida
siempre por las mismas directrices e integrada por los mismos conteni-
dos valoratives, por lo cual se puede concluir que dicha disciplina puede
llegar a resultadas diferentes y frecuentemente contradictorios.

+ Hans KrLseN. Qué es el Positivismo Juridico. “Revista de la Facultad de De-
recho de México”, t. Xvi, encro-marzo, 1966, niam. 61, p. 143,
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La corriente de la teoria general del derecho, consideraba que los con-
ceptos juridicos fundamentales no se abstraian de la ciencia del derecho
entendida in abstracto, sino de la ciencia de un derecho positivo histé-
rico, v, consecuentemente, determinado de manera concreta. Indudable-
mente que una limitacidn de la direccién que se analiza es aquella se-
gan la cual los conceptos fundamentales que se inducen de la dogmatica
de un derecho positivo concreto, l6gicamente solo tienen valor para ese
derecho, y entonces la filosofia juridica identificada con la teoria general
del derecho, viene a ser, estrictamente hablando, la abstraccion forma-
lista de la ciencia del derecho nacional de que se trate.

La Dactrina de los Conceptos Juridicos Fundamentales

Fue Ia conciencia de esta limitacion, por una parte, y por la otra, la
necesidad de superarla lo que constituys el punto de partida de la doc-
trina de los conceptos juridicos fundamentales. Es conveniente precisar
que tanto para los representantes de la teoria general del derecho como
para los exponentes de la teoria de los conceptos juridicos fundamenta-
les 1a filosoffa del derecho es en esencia un conjunto sistemitico de
conceptos juridicos supremos. Sin embargo, es preciso sefialar que la
manera de entender dichos conceptos y el conocimiento de sus relacio-
nes con la experiencia juridica es diverso para las dos corrientes del
pensamiento filoséfico juridico de referencia.

Los conceptos que integraban el contenido de la teoria general del
derecho se inducian de una ciencia dogmitica juridica nacional, y esta-
ban en conexidn con los preceptos juridicos de cardcter singular. Dichos
conceptos juridicos fundamentales eran mas generales, mds comprensi-
vos; sin embargo se encontraban en una misma linea que los conceptos
inferiores de cardcter concreto; y tanto unos conceptos como otros for-
maban un sistema continuo, en el cual cada uno de los miembros de la
serie se diferenciaba de los demds sélo por la mayor o menor generali-
dad de su contenido.

Tor el conirario, en la doctrina de los conceptos juridicos fundamen-
tales, ¢éstos son nociones de caricter formal que se hallan en la base de
todo derecho posible, y constituyen €l fundamento tedrico de éste. Para
la doctrina que se analiza el derecho aparece, a diferencia de la manera
de entenderlo de la teoria general del derecho, como un sistema nor-
mativo de cardcter abstracto. Asi entendido el derecho posee una estruc-
tura permanente, en la base de ésta se encuentran los conceptos juridi-
cos fundamentales. La formulacién de estos conceptos es la tarea
especifica de la filosofia del derecho.

Tanto la teoria general del derecho como la teoria de los conceptos
juridicos fundamentales identificaron la filosofia del derecho con una
manera peculiar de entender los conceptos jurfdicos fundamentales.
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La Escuela Analitica Inglesa

Fue el jurista inglés John Austin quien sostuvo por primera vez la
idea de que la filosofia del derecho debe concebir el orden juridico
como un sistema que se encuentra provisto de una estructura formal
inmanente.

Austin estudié en las universidades alemanas en la primera mitad del
siglo x1x, v entrd en contacto con los representantes de la escuela his-
térica del derecho, entre los cuales estaba el propio Savigny, vy desarrollo
su pensamiento bajo la influencia de la escuela mencionada. De los miis
distinguidos miembros de la escuela histérica del derecho toma Austin
su concepeion racional y sistemdtica del derecho, asi como el método
que procede por medio de la absiraccion y la idea de una jurispruden-
cia general entendida como una teoria de los conceptos juridicos fun-
damentales,

Tanto Austin como la escuela analitica se encuentran insertos den-
tro de una concepcién positivista del derecho. La caracteristica funda-
mental de éste consiste en que integra un modo abstracto de regula-
cién. En este sentido, se puede afirmar védlidamente que el derecho se
identifica con la ley, esto €s que obliga, hablando en general, 2 acciones
u omisiones de una determinada clase, lo cual permite diferenciarlo de
otras reglas de conducta que son imperativos ocasionales que imponen
acciones u omisiones determinadas en forma concreta.

Por otra parte, esta caracteristica de la ley juridica no es algo peculiar
al derecho, sino una forma normativa que es algo comin tanto a las
normas juridicas como a las reglas del trato social. Para poder distin-
guir el derecho de estas ultimas formas normativas es conveniente recu-
rrir a la fuente de donde surge ¢l propio derecho y a su fundamento de
validez. Toda regla de conducta humana tiene que proceder de un suje-
to jerirquicamente superior al destinatario de la misma, pero solo cuan-
do el superior tiene caracter politico puede hablarse vilidamente de
derecho. Por lo que toca a los usos sociales, su fuerza obligatoria se
encuentra fundamentada en la opinién. El derecho para serlo ha de
originarse siempre en el poder politico. El derecho positivo se origina
en una persona soberana o en una corporacién dotada de soberania y es
impuesto al o a los miembros de la sociedad politica dentro de la cual
tanto la persona como la corporacién tienen un cardcter soberano. Y si
surge dc otra fuente es derecho positivo solo por la sancién que aquel
soberano adscribe al propio derecho en su calidad de superior politico.
Aqui podemos advertir con toda claridad que la sancién para la escuela
analitica inglesa es una caracteristica esencial del derecho.

Solo el derecho positivo es para Austin y para Ja escuela analitica el
objeto o materia de la jurisprudencia o ciencia juridica. Ese derecho
no tiene un caracter ideal, no postula lo que debe ser, sino es el dere-
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cho tal y como historicamente se presenta, en otras palabras, es el derecho
creado en una comunidad politica auténoma por la autoridad, expresa
o tdcita de su scberano o bien de un gobierno supremo. Por otra parte,
cabe decir que el derecho en Ia medida en que es objeto de la ciencia
juridica es susceptible de ser estudiado desde dos puntos de vista, a sa-
ber: en su contenido o en su estructura formal. Cuando se estudia el
derecho desde ¢l punto de vista de su contenido se encuentra uno en
presencia de la jurisprudencia particular, la cuval tiene como tarea
la exposicion del derecho tal y como se presenta en una comunidad his-
téricamente determinada; dicha ciencia analiza lo que el derecho tiene
de particular, vy, en consecuencia, lo que permite distinguirlo de los de-
mis derechos positivos que se dan en la historia, La segunda conside-
raciéon o enfoque, constituye la materia de una rama especifica de la
ciencia juridica, que el propie Austin denomina jurisprudencia general
o filosofia del derecho positivo. Aqui advertimos con toda claridad
que se presenta una identificacion entre la doctrina de los conceptos
juridicos fundamentales v la filosofia del derecho positivo, con lo cual
se limita el marco de referencia de la filosoffa juridica, y no hay lugar
dentro de la concepcién que estamos analizando para una axiologia ju-
ridica o politica del derecho, entendida como una parte de la filosotia
del derecho encargada de formular la doctrina del derecho, en el sen-
tido del deber ser ideal y no como una teoria puramente empirista del
derecho encargada de describir un orden juridico histérico a través de
lo instrumental metodolégico integrado por los conceptos juridicos fun-
damentales. En efecto, para Austin el derecho no sélo se integra por
un conjunto de proposiciones que son portadoras de un determinado
contenido, sino que en ¢l propio derecho se encuentran conceptos quc
le son propios en tanto que tal, que no son privativos de uno o de mul-
tiples 6rdenes juridicos, sino que se encuentran en todos los sistemas
juridicos, desde los rudimentarios de las sociedades antiguas hasta los
mas complejos y desarrollados de las comunidades que han alcanzado
un alto grado de civilizacién. En uldma instancia, se trata de princi-
pios de caracter fundamental, en virtud de que no podemos concebir de
manera coherente un determinante sistema de derecho sin suponerlos
como partes integrantes de él. Este programa de Austin y de la escuela
analitica se encamina a encontrar los conceptos invariantes que se en-
cuentran en tode derecho positivo histérico, y desde nuestro punto de
vista estamos en presencia de un esfuerzo que se dirige, desde el estre
cho marco del enfoque positivista del derecho, a encontrar los concep-
tos, que segtm Austin son relativamente pocos, que se hallan en todo
derecho real o posible; es un esfuerzo que se encamina a cncontrar lo
permanente que se cncuentra allende lo mudable y lo transitorio en el
mundo de lo juridico.

Aun cuando, como hemos visto, la jurisprudencia analitica indaga las
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nociones que constituyen el fundamento de la gran variedad existente
de ias disposiciones juridicas; no obstante, que la ciencia de referencia
analiza ¢l conjunto de conceptos que expresan la estructura formal del
derecho, para Austin no se trata de una ciencia que proceda a priori, es
decir, con independencia del material empirico. La jurisprudencia ana-
litica es una ciencia empirica, y, en consecuencia, ¢ posteriori, ya que
obtiene sus canceptos por el andlisis de la experiencia juridica.

Ahora bien, el concepto de expetiencia juridica experimenta, a partir
de Austin, un proceso de creciente formalizacién. El autor mencionado
habia sostenido que las nociones juridicas fundamentales habrian de ob-
tenerse mediante la observacién y la confrontacién de los diversos dere-
chos positives histéricos, y ello hizo que a la jurisprudencia analitica o
jurisprudencia general Ia denominara jurisprudencia comparativa.

Como Austin se encontraba influide por la direccidn positivista en
sentido metodolégico, no llegd a precisar con toda claridad la diferen-
cia existente entre las definiciones juridicas y las definiciones sociold-
gicas, un ejemplo muy claro que revela la falta de la distincién mencio-
nada, es aquel que se desprende de la definicion que Austin ofrece de
deber juridico como la probabilidad de sufrir el dafio contenido en la
sancidn, y al respecto expresa:

Mientras mds grande es eventualmente el dafio, vy mayor la proba-
bilidad de sufrirlo, mayor es la eficacia del mandato y mds grande
la fuerza de la obligacidon; o (para emplear expresiones exactamente
equivalentes) mayor la probabilidad de que el mandato sea obedeci-
do y de que el deber no sea violado. Pero cuando existe la mds re-
mota probabilidad de sufrir el mds pequefio dafio, la expresidn de
un deseo equivale a un mandato y, por consiguiente, impone un
deber. La sancién es, si se quiere, débil o insuficiente; pero hay sin
embargo una sancién y, por tanto, un deber y un mandato.?

Esta falta de distincién entre el método juridico y el sociolégico, o
sea, entre la consideracidn que se dirige al deber ser y la que se dirige
al ser, se explica en funcién de las estrechas limitaciones metodoldgicas
que se encuentran dentro del positivismo sostenido por Austin. Sélo si
se entiende al deber ser y al ser como categorfas 1iltimas del pensar y del
conocer, que desde el punto de vista de una teoria general del derecho
son irreductibles entre si, se estard en condicidén de distinguir con toda
pulcritud metodoeldgica entre las definiciones juridicas y las sociologicas.

Dentro de la corriente que se analiza, ¢ sea, la de la teorfa de los
conceptos juridicos fundamentales encontramos a dos juristas y filésofos

5 John AustiN. Lectures on Jurisprudence. V FEdicion, 1885, citado por Hans
Ketsen cn la p. 179 de la Teoria General del Derecho w del Estado, traducida del
inglés por Eduardo Garcia MAynez. Imprenta Universitaria, México, 1949,
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del derecho de gran jerarquia intelectual, que son Ernesto Bierling y
Félix Somld.

Aqui solamente nos vamos a ocupar del pensamiento de Somld, ya
que nuestra {inalidad es tomar a determinados autores como prototipos
representativos de la doctrina o teoria que pretendemos analizar.

El pensamiento de Félix Somld, en relacion con los conceptos juridicos
fundamentales

Para Somld, en toda representacién de una norma juridica, el jurista
utiliza dos clases de conceptos juridicos, a saber: unos que se refieren al
contenido de la norma y que se encuentran determinados por un legis-
lador histérico, y otros, de los que hay que servirse necesariamente, en
virtud de que constituyen los presupucstos de toda norma juridica
en cuanto tal. A los primeros Somié los denomina conceptos juridicos
de contenido, y a los segundos conceptos juridicos fundamentales. La
distincion de referencia, presupone la diferencia entre materia y forma
de la norma de derecho, esto es, entre aquello que forma parte de Ia nor-
ma como un ingrediente singular y concreto de la misma, y aquello que
tienen de comun todas las normas juridicas reales o posibles.

Para Somlé el pensamiento juridico se escinde en dos tipos de cien-
cia, la ciencia de los contenidos de las normas juridicas y la ciencia de la
forma del derecho. La segunda de estas ciencias constituye el supuesto
16gico de la primera, su fundamento, en virtud de que al exponer un
contenido juridico de cardcter concreto, cualquiera que sea, se presupone
¢l conocimiento de lo que es en absoluto todo contenido juridico. Esta
ciencia formal prescinde de manera consciente de todo contenido que se
ofrezca en las normas juridicas, y se encamina a precisar lo que es una
norma juridica considerada en si misma, y lo que puede predicarse en
general de las normas juridicas concretas. A la ciencia que realiza tal
tarea Somlo la denomina: teoria juridica fundamental. El objeto de
esta ciencia son los conceptos juridicos fundamentales, esto es: “los con-
ceptos dados va con la clase de norma llamada Derecho... y que se
presentan a toda jurisprudencia como condicién de su posibilidad”,
aquellos conceptos “de los que hay que servirse necesariamentc o hay
que presuponer para la expresién de una norma juridica”.s

Somlé preciso con toda claridad que los conceptos juridicos funda-
mentales no podian ser obtenidos, ni menos atin fundamentados, sin ir
mds allda de los limites del método juridico estrictamente hablando.
Siempre que se piensa en un derecho positivo concreto, afirma Somld, se
presuponen esos conceptos, que eventualmente se pretenden definir, e
indudablemente, si se parte de esta hipdtesis se incurre en una contra-

6 Félix SoMro. Juristische Grundlehre, Leiprig, 1927, pp. 1-2, 26-27, citado por

Felipe GoNzALEZ VICGEN en El positivismo en la filosofia del Derecho contemnfiordneo,
p- 34
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diccion de cardcter 1dgico si se pretende descubrirlos mediante el andli-
sis v la induccién a partir de contenidos juridicos de caracter concreto.
Si los conceptos de referencia constituyen una condicién de posibilidad
del pensamiento juridico, entonces han de ser fundamentados mds
alla de la ciencia del derecho positivo. Esta no puede estar en condicio-
nes de crear el sistema de sus propios presupuestos. La disciplina que
se ocupa de Ia formulacién de los conceptos juridicos fundamentales, ha
de ser una disciplina que esté mds alld del pensamiento juridico, en rea-
lidad se trata, en Soml6, de una metajurisprudencia.

Fl cardcter metajuridico de la teoria juridica fundamental, no impli-
ca que esta ultima no tenga relaciéon con la ciencia del derecho en sen-
tido de ciencia dogmadtica de éste. Toda investigacion que se limite al
ambito de la técnica juridica trasciende la problemética planteada por
la teoriz fundamental del derecho, pero las cuestiones que carecen de
solucidn con los métodos de la jurisprudencia técnica han de presupo-
ner la metajurisprudencia a la cual alude Somléd. La naturaleza de esta
prejurisprudencia, alude al problema relativo a la fundamentacién del
pensar juridico. Somlé se enfrasca en el problema que plantea todo
empirismo, a saber: :Se estd en condiciones de inducir de una realidad
dada las condiciones de la posibilidad de ella misma en cuanto a objeto
del conocimiento? Este problema se encuentra en los origenes de la
direccién neokantiana de la filosofia del derecho, la cual lo resolvid a
partir de la critica del conocimiento juridice., Al respecto, expresa Gon-
zalez Vicen:

Somlé, empero, preso en sus supuestos gnoseoldgicos, intenta esca-
par al circulo vicioso, no por un a priori légico, sino por un e priori
empirico del conocimiento juridico, desplazandoe el proceso inductivo
a una esfera de la realidad “anterior” a la esfera del Derecho. Esta
realidad “anterior” es el mundo de los hechos sociales. En este senti-
do denomina Somlé a la “teoria juridica fundamental” una “meta-
jurisprudencia”: por el material sobre el que tiene lugar la observa-
cién, porque la induccidn no tiene lugar en ella partiendo de
contenidos juridicos, sino de hechos sociales, de aquel complejo de ac-
ciones y reacciones en que el Derecho “se hace real” en la conviven-
cia humana. Por ello dice también que “la teorfa juridica funda-
mental no es en absoluto una ciencia normativa, sino una ciencia del
ser”, una “teoria social del Derecho”.”

El concepto del derecho es €l concepto fundamental de la teoria juri-
dica general, entendida como una teoria social del derecho, dentro de él
estin contenidos los demds conceptos fundamentales, v sobre su base
se construye como tal la dogmatica del derecho en sus diversas ramas. La
historia del derecho, la jurisprudencia, la politica del derecha, son cien-

7 Felipe GONZALEZ VIGEN, El positivismo en la filosofia del Derecho contempord-
neo, pp. 36 y 37.
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cias que dan por presupuesto el concepto del derecho. Consecuentemen-
te, la ciencia que se haga problema de la formulacién del concepto del
derecho no podra ser, en mancra alguna, una parte determinada de la
dogmatica juridica, sino una ciencia que abandone el campo de lo ju-
ridico y se traslade a una esfera superior a dicho campo. En el sentido
de referencia, o sea, en la significacion metodoldgica de que no es posi-
ble inducir de los contenidos juridicos histéricamente dados qué es el
derecho, afirma Soml6 que el concepto del derecho no es un concepto
de cardcter juridico en sentido estricto. El propésito de la teoria juri-
dica fundamental consiste en encontrar Io que el derecho es en reali-
dad, no lo que determinadas normas que varfan constantemente desig-
nan como derecho.

La prueba quc puede darse, o mejor dicho, construirse, en relacién
sobre el derecho a partir de esta eslera que se encuentra ¢n un grado
jerdrquico superior al campo juridico es, afirma Somlo, que el derecho
viene a ser una norma de caricter volitivo, esto es, que la norma juri-
dica no deriva su caracter obligatorio de una supuesta evidencia de su
contenido, como en el caso de las lamadas normas absolutas, sino en el
hecho de que estd impuesta por una voluntad. Sin embargo, con esto
no queda determinada de manera satisfactoria la nocidn del derecho, en
virtud de que el concepto de norma volitiva comprende un conjunto
de normas de conducta tales como los usos sociales o reglas del trato
social. Afirma Somlé que dentro del curso de una investigacién siste-
matica se aclara que la ésencia del derecho consiste en que tiene un ori-
gen peculiar. El derecho es una norma que procede o se origina en
una fuente que tiene una naturaleza especifica.

Ahora bien la fuente especifica en donde se origina el derecho la de-
nomina Somlé: poder supremo de la sociedad. Tres caracteristicas esen-
ciales se encuentran implicitas dentro del concepto de referencia. En
primer lugar se trata de un poder que hace que se cumplan ordinaria-
mente sus exigencias, y que hace que se cumplan en mayor grado que
rualquier otro poder dentro de la sociedad. En segundo término es
un poder cuyas disposiciones abarcan desde el punto de vista normativo
un gran numero de situaciones vitales: si se tratara de un poder que
solamente dirigiera un nimero pequefio de normas a los que se encuen-
tran sometidos a él, no tendria el caracter de juridico, aun cuando pu-
diera imponer el cumplimiento de las propias normas, de acuerdo con
las caracteristicas expuestas. Por tltimo, el poder supremo tiene un
cardcter estable. Resumiendo las caracteristicas mencionadas Somlé
llega a la siguiente definicién del derecho: “Llamamos derecho a las
normas de un poder supremo, constante, COMPrensivo y que se impone
de ordinario.” ®

& Félix Somub, Juristische Grundlehre, p. 270, citade por Felipe GonzAvrz VICEN
en Fi hositivismo en la filosofia del Derecho contempordneo, p. 39,
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Ll concepto del derecho de Somld es una descripcion tanto de hechos
concretos como de procesos reales reunidos y que se subliman o elevan
bajo la forma de un concepto de cardcter universal. Ahora bien, el pro-
blema que se plantea dentro del pensamiento de Somld consiste en la
fundamentacién del trdnsito de lo singular a lo general. Esta misma
cuestion se puede formular diciendo que, como se puede predicar o afir-
mar que el concepto del derecho es vilido para toda experiencia posi-
ble, si el mismo se ha obtenido inductivamente por la observacion de
una experiencia de cardcter concreto y determinado. Este problema se
encuentra presente en todos aquellos intentos que intentan inducir el
concepto del derecho de manera causal.

Por otra parte, cabe decir que la teorfa juridica fundamental de Som-
16 pretende fundamentar el deber ser en el ser, ya que el concepto del
derecho se induce de la experiencia social, y sirve de fundamento a la
dogmdtica juridica. Ademds, Somlé parte en su determinacién del con-
cepto de derecho de una teoria imperativista de la norma, o sea, que
ésta consiste en un mandato u orden, que asume, tratdndose del man.
dato juridico, determinadas caracteristicas que han quedado asentadas
anteriormente. La teorfa imperativista de la norma confunde el acto de
ordenar con el contenido de lo ordenado; y en este sentido, ignora que
Ia significacién normativa se desprende de un contenido especifico y no
del acto de voluntad en virtud del cual se ordena la ejecucién de un
contenido determinado.

Los conceptos juridicos fundamentales en el pensamienio de Rodolfo
Stammler

El propésito de Stammler es dar a la Jurisprudencia un caricter rigu-
rosamente cientifico, pero para esto es necesario encontrar un principio
por €l cual podamos dominar extensamente al Derecho positivo, ya que,
“la ciencia consiste en la armonizacién de las manifestaciones todas de
nuestra vida espiritual, con arregle a un principio que las reduzca a
unidad de un modo incondicionado™.?

Los conceptos juridicos fundamentales los habremos de obtener exa-
minando criticamente las notas cuya sintesis unitaria, integra €l concep-
to del derecho,

Para la determinacidn de los conceptos juridicos fundamentales, lo
esencial es ver si es posible llegar a reducir a unidad una materia con-
creta de derecho; no basta para ello el andlisis de sus elementos concretos.

Por otra parte, es indudable que para llevar a feliz término esta
investigacion es necesario dominar extensamente el Derecho positivo:

% Rodolfo StammLER, Tratado de Filosofia del Derecho, Traduccidén de la Segun-
da edicion alemana por W. Rocrs, Primera Edicién, p. 70.
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serfa absurda la sola pretension de llegar a conclusion sobre esto
“fuera de la experiencia”.l* Los conceptos juridicos {fundamentales
nos permiten hacer de la Jurisprudencia una auténtica ciencia, ya
que por medio de ellos podemos concebir desde un punto de vista
unitario el material desordenado y multiple integrado por las nor-
mas de derecho constitutivas de cualquier ordenamiento juridico, su
importancia la expresa Stammler en estos términos: “La importancia
de los conceptos juridicos fundamentales estd en que su conocimien-
to permite atribuir valar cientifico a la Jurisprudencia. Una elabora-
cién cientifica del Derecho sdlo puede consistir en reducir a una uni-
dad abscluta de conceptos la materia tan diseminada y varia de las
normas juridicas historicas.’.

Stammler ha hecho una enumeracion de las categorias juridicas ha-
biendo mostrado la relacidon dialéctica que media entre ellas. Como
hemos visto los elementos que integran la definicién del Derecho, son:
la voluntad vinculatoria, autdrquica e inviolable, a partir de esta defi-
nicién se deducen los conceptos juridicos fundamentales, los cuales se-
gun Stammler son:

1¢ Sujeto del Derecho: nocidn de un ser concebido como fin en si
segtin orden juridico determinado; y en frente: objeto del derecho, to-
mando también en un caso concreto como simple medio para determi-
nados fines.

2¢ Fundamento del Derecho: nocién de la determinacion juridica de
varias voluntades como medios entre si; relacién juridica, hecho de ha-

Narse determinadas aquellas voluntades.

3¢ Soberania juridica: nocién de una voluntad juridica que lleva en
si el fin de su propia determinacién; sujecidn al derecho; articulacién
armonica de varias voluntades juridicamente vinculadas como medios
al servicio de una voluntad vinculatoria.

4% Juridicidad: conformacion de las voluntades vinculadas a la vo-
luntad juridica que las vincula; y antijuridicidad o contradiccién en-
tre aquéllas y ésta.12

Los principios juridicos derivados

La combinacién de los principios juridicos fundamentales da lugar
a los principios juridicos derivados, que como aquéllos tienen la fun-
ci6n de enlazar los conocimientos en la esfera de la Jurisprudencia, sélo
que esta funcién enlazante es mds especializada en los segundos que en
los primeros; y en una especie de geometria del Derecho positivo, Stam-
mler hace la deduccidén de los principios juridicos derivados partiendo
de los principios juridicos fundamentales.

10 Ibidem, p., 291
11 Ibidem, p. 290,
1z Ibidem, pp. 292 a 294.
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Lo que hemos expuesto sobre Stammler constituye la materia de la
filosoffa juridica; nos falta ver ahora en qué consiste la doctrina gene-
ral del Derecho.

Ciencia juridica y doctrina general del Derecho

A la Ciencia juridica le importa descubrir el conjunto de nociones
absolutas que condicionan el conocimiento de cualquier Derecho posi-
tivo. El primer problema que tiene que resolver la Ciencia juridica es
el del concepto del Derecho, para de aqui pasar al problema de la de-
duccién de los conceptos juridicos fundamentales y a la deduccién de los
conceptos juridicos puros derivados que se obtienen de la combinacién
de aquéllos. Después de haber resuelto estos problemas filosdtico juri-
dicos, veamos ahora qué se entiende por doctrina general del Derecho;
“Por doctrina general del Derecho se entiende la exposicién de aquellas
instituciones juridicas que no se presentan sélo en un punto de la His-
toria, sino que son comunes a diferentes pueblos y tienen un cardcter
de relativa generalidad, como ocurre, por ejemplo, con ciertos siste-
mas de organizacién de los Estados”.* Con €l objeto de investigar cud-
les sean las instituciones juridicas se plantean determinados problemas
concretos que se repiten en los distintos ordenamientos de Derecho.

Los problemas que se plantean pueden ser de alcance general. Por
ejemplo, el que se refiere al matrimonio y a la familia en cuanto hay
que regular las relaciones que existen entre los conyuges y respecto de
los hijos. El que se refiere a la reglamentacién de la capacidad juridica.
El que se refiere a la propiedad, en tanto que es necesario decir la ulti-
ma palabra sobre la disposicién de una cosa. Sélo los problemas tienen
el cardcter de generalidad; las soluciones que se den a ellos son diversas
y sujetas a un cambio constante.

Con esto damos por terminada la exposicién del pensamiento filoso-
fico juridico de Stammler en torno a los conceptos juridicos fundamen-
tales y los derivados, y a continuacién nos ocuparemos de este tema en
el pensamiento de Radbruch.

Los conceptos juridicos fundamentales en el pensamiento de Gustavo
Radbruch

Los conceptos juridicos fundamentales se encuentran contenidos en
el concepto del derecho, los cuales tienen un cardcter a priori. El con-
cepto del derecho de acuerdo con Radbruch es el siguiente:

Podemos resumir diciendo que la esencia de la ordenacién juridica
reside en su doble naturaleza, a la par positiva y normativa, social y

12 Jhidem, p. 104.
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general, y determinamos en este sentido al derecho como el conjunto
de las ordenaciones generales para la vida humana en comtn.’

En la naturaleza normativa y positiva del dereche se originan, el
concepto del presente juridico v de sus elementos formativos. Puede
alirmarse vdlidamente, ¢ prieri, que no puede existir ninglin precepto
juridico que no regule una determinada conducta, en consecuencia que
no contenga el objeto de su regulacion, a saber, la sitnacion de hecho
y la consecuencia jurfdica. Como el derecho es al mismo tiempo algo
de caracter positivo y normativo, estas caracteristicas se encuentran uni-
das al problema de las fuentes del derecho: no existe un derecho que
no explique el origen de su cardcter normativo. Del caricter normativo
del derecho se origina una doble posibilidad, consistente en que se puede
actuar de acuerdo con lo preceptuado por él o bien, en contra de su
contenido, y con ello se da origen a los conceptos de juridicidad y de
antijuridicidad. De la validez del derecho que se dirige a regular la vida
de los hombres en comun, se desprende que su contenido se encuentra
integrado por relaciones juridicas, que sirven de fundamento a sus ele-
mentos, que son: los deberes juridicos y los derechos subjetivos. Por
otra parte no puede pensarse en los deberes juridicos y en los derechos
subjetivos sin sujetos a los cuales se dirigen y sin objetos a los cuales
se refieran.

Tanto el concepto de sujeto de derecho como el de objeto de derecho
tienen un cardcter a priori, es decir, son conceptos sin los cuales no pue-
de pensarse un orden juridico.

Para Radbruch el concepto del derecho desarrolla la plenitud de su
cardcter a priori solamente en la multiplicidad de los hechos juridicos,
y por ello no es posible enumerar los desarrollos de referencia, asi como
tatnpoco es posible enumerar los hechos en los cuales el concepto del
derecho ha de aplicarse. De acuerdo con lo expuesto anteriormente se
entiende con toda claridad que Radbruch no esté de acuerdo con el
pensamiento de Stammler, formulado en el sentido de que es posible
una tabla simétrica de todos los conceptos juridicos fundamentales, de
caricter a priori.

Los conceplos furidicos fundamentales en el pensamienio de Hans
Kelsen

1. Norma juridica y regla de derecho. La ciencia juridica tiene como
tarea presentar el derecho de una comunidad, es decir, al material que
es producido por el proceso legislativo, a través de juicios que esta-
blecen que si tales o cuales condiciones se dan, tal o cual sancién debe

14 Gustavo RaperucH. Filesofia del Derecho. Tercera Edicion, Editorial Revista
de Derecho Privado. Madrid, p. 49.
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aplicarse. Esta clase de juicios por medio de los cuales la ciencia juridica
expresa el derecho, no se deben confundir con las normas creadas por
la autoridad legislativa. A estos juicios es preferible llamarles reglas
juridicas, no normas. Las normas juridicas dadas por la autoridad legis-
lativa son prescriptivas; las reglas de Derecho que integran la ciencia
juridica son descriptivas.

11 La sancion. El concepto de norma juridica asi como el de regla
de Derecho que sirve para describir el Derecho positivo, se les encierra
en el concepto de regla juridica; entonces se puede decir que éste es el
concepto fundamental de la Jurisprudencia. Los otros conceptos juridi-
cos fundamentales son los de sancién, acto antijuridico, deber juridico,
derecho subjetivo, sujeto de derecho y orden juridico.

La sancién es una medida correctiva establecida por el orden juridico,
con el objeto de provocar una conducta humana que el legislador con-
sidera benéfica para el grupo social. No entraré aqui en la naturaleza
de la sancién penal ni en la de la civil; naturaleza que permite distin-
guir el Derecho penal del Derecho civil.

111. El acio antijuridico. La conducta que se considera como perju-
dicial a una sociedad y que segun los propdsitos del orden juridico se
debe evitar; constituye el acto antijuridico. Ahora bien, s6lo se toman
en cuenta por una teorfa pura del derecho cuando se hallan expresa-
dos en €l contenido del orden juridico. De no ser asi, el concepto de
acto antijuridico no formaria parte de la ciencia juridica. Desde el punto
de vista anterior el acto antijuridico es la condicién a la cual la norma
juridica enlaza una sancién. El acto antijuridico constituye un delito
si se enlaza en ¢l una sancidn penal, y es una violacién civil, si es la
condicién de la aplicacién de una sancion civil.

Es un error considerar que cierta conducta humana tiene como con-
secuencia una sancién porque es antijuridica, sino por el contrario por-
que trae aparejada una sancién es antijuridica, con otros términos, no
es el cardcter antijuridico de una conducta humana lo que trae como
consecuencia una sancion, sino la sancidn es la que da el caricter de
antijurfdica a la conducta humana. Para la teoria pura del derecho
el carcter antijuridico de un acto se lo confiere el hecho de que sea
condici6n de la sancién. El acto antijuridico no lo es en sf mismo.
Es un error distinguir como lo hacia la teorfa penal tradicional, entre
mala in se y mala prohibita; sélo existe esta tltima, la cual consiste
en la conducta que en si misma no es mala, sino que tiene este caricter
s6lo porque un ordenamiento juridico positivo la prohibe.

1V. El deber juridico. El deber juridico consiste en la conducta opues-
ta a aquella que constituye la condicién de la sancién que se dirige
contra ¢l infractor, o contra Jos individuos que guardan con €l una
relacién juridica determinada. Tener una obligacién juridica significa
que la conducta contraria al contenido de ella es antijuridica, es decir,
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constituye la condicidén de la sancién. Cumplir un deber juridico es
realizar la conducta contraria a la que constituye el supuesto de la
sancion. Para que se entienda el concepto de deber juridico con toda
claridad, veamos cémo lo caracteriza Kelsen:

La existencia de un deber juridico no es sino la validez de una nor-
ma de derecho que hace depender una sancién de la conducta contra-
ria a aquella que forma el deber juridico. Este no se concibe fuera
de la norma juridica. EI deber juridico es simplemente la norma de
derecho en su relacion con el individuo a cuya conducta la misma
norma enlaza la sancion. La conducta opuesta a aquella que como
acto antijuridico es condicién de la sancidn, constituye el contenido
del deber juridico. Este es el deber de abstenerse del acto antijuri-
dico.1®

L] concepto de deber juridico se distingue del de deber moral, porque
en aquél no es la conducta que la norma juridica exige, la conducta
que se debe observar; y en este ultimo es la conducta prescrita por la
norma moral la que se debe realizar. El deber juridico significa que
se debe observar el comportamiento por €l cual se evite la sancién. La
conducta contraria a la que constituye la condicion de la sancidén es
Ia tinica que se debe realizar. Segtin el deber moral se debe observar la
conducta prescrita por la norma moral vilida. Segun el deber juridico
se debe observar la conducta contraria a la que constituye la condicién
de la sancidn.

V. Responsabilidad juridica. Es necesario distinguir entre deber juri-
dico y la responsabilidad juridica en los casos en los que la sancién
no recae, o no recae Unicamente en el infractor, sino en individuos
que estdn relacionados juridicamente con ¢l El infractor es aquel que
realiza una conducta que segin el orden juridico tiene el cardcter de
acto antijuridico, y constituve en consecuencia la condicién de una san-
cién que se debe aplicar al autor de la infraccién o a otros individuos
que tienen con €l una relacidn juridica determinada. El sujeto del deber
juridico es el que puede cumplir o dejar de cumplir la norma de dere-
cho. El responsable es el individuo o los individuos contra quienes se
dirige la sancién, aun cuando su conducta no constituya la condicién
de la sancion, sino que ésta se les aplica en virtud de la relacién juri-
dica que guardan con el infractor. Esto sucede en el caso de que el
6rgano de una sociedad haya cometido un acto antijuridico, y la de-
manda sea dirigida contra la sociedad, la cual es privada de los bienes
que integran su patrimonio. Los responsables son en este caso los miem-
bros de esta sociedad; sin embargo ellos no son los autores del acto anti-
juridico, ni por consiguiente los titulares del deber juridico, porque con

15 Hans KEILSEN. Teoria general del Derecho y del Estado. Traduccion del inglés
por Eduardo Garcia MAYNFz. Imprenta Universitaria, p. 1.
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su comportamiento no pueden evitar el que la sancion les sea aplicada.

En el derecho de los paises que han alcanzado cierto grado de civiliza-
cidén, €l obligado a determinada conducta es por lo comun el respon-
sable.

Cuando en el derecho civil una persona esta obligada a responder
por el dafio causado por otra, el sujeto del deber juridico es el respon-
sable porque puede evitar con su conducta (reparando el dafio) la
sancion., Esto no sucede cuando los miembros de una sociedad son
responsables de un hecho antijuridico cometido por un érgano de ella,
los responsables no pueden evitar la sancién por medio de su conducta.
La relacién juridica que existe entre los responsables y los autores del
hecho antijuridico, es la condicion de la sancién dirigida contra aqué-
llos. Aqui el sujeto del deber no es el mismo que él o los responsables.

VI. El derechae subjetivo. Una persona tiene un derecho subjetivo
contra otra, cuando ésta estid obligada a determinada conducta frente
a la primera. La segunda tiene un deber juridico cuando el Derecho
objetivo establece una sancion para el caso del comportamiento contra-
rio. Pero esto no basta para caracterizar el derecho subjetivo de Ia
primera; para aclarar lo anterior voy a poner un ejemplo. El hecho de
que una persona haya celebrado un contrato con otra, y de que se en-
cuentre obligada a una cierta conducta para con ella, no es suficiente
para que esta Gltima sea titular de un derecho subjetivo; para que Io
sea, s necesario ademds de la celebracidn del contrato y del incumpli-
miento del mismo por la otra parte que pueda, mediante la expresion
de su voluntad, provocar la ejecucién de la sancién.

La aplicacién de la sancion se hace depender de que una de las partes
presente una demanda contra la otra, Io cual significa que ha declarado
su voluntad en el sentido de que el procedimiento judicial se inicie.
Las partes, por consiguiente, tienen la posibilidad juridica de provocar
la aplicacién de la norma sancionadora. En este sentido y no en otro
esa norma es su derecho subjetivo. S6lo cuando un individuo tiene Ia
posibilidad juridica de provocar la aplicacién de Ia sancion mediante la
manifestacién de su voluntad, es entonces cuando el Derecho objetivo
estd a su disposicion, y puede considerarse como su Derecho subjeti-
vo, “s6lo entonces queda justificada Ia subjetivacidn del Derecho objetivo
implicita en el concepto de derecho subjetivo, o sea, la presentacidn de
una norma juridica objetiva como derecho subjetivo de un particular”.'®

Una vez que se ha caracterizado el derecho subjetivo de esta manera,
es entonces cuando se le puede distinguir del deber juridico. Asi el dere-
cho sujetivo de 4 a cierta conducta de B, no es idéntico al deber de B
de observar esa conducta frente a A.

16 [bidem, pp. 84 y 85,
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En el caso de que un individuo tenga abierta la posibilidad de “ha-
cer efectivo” mediante la presentaciéon de una demanda, el deber
juridico de otro, la situacidn juridica no queda completamente des-
crita si s6lo se presenta el deber juridico de B de conducirse en cierta
forma frente a A. Si el concepto de derecho subjetivo no ha de con-
fundirse con el de deber juridico, el primero tendrd que ser restringi-
do a dicho casa.l’

De aqui se infiere que el derecho subjetivo de exigir una conducta
a una persona, no se¢ identifica con el deber de ésta para con el titular
de aquél.

Ahora bien, si al individuo a quien el orden juridico le otorga la
posibilidad de que ponga en movimiento el aparato coercitivo del Esta-
do mediante la presentacién de una demanda se le llama actor potencial,
tendrd que ser ¢ste el sujeto del derecho.

VIL. La competencia. Afirma Kelsen que ordinariamente se considera
a la competencia en un sentido estricto, es decir, como la capacidad
de realizar acciones, pero no quedan comprendidas dentro de su con-
cepto las omisiones. Ademass, el término es usado solamente cuando se
trata de designar la capacidad juridica de realizar acciones diversas
de los actos antijuridicos, y por medio de las cuales se crean las normas
juridicas. Cuando se dice que el parlamento cs competente para crear
una norma, se quiere decir con ello que cierta conducta de los indivi-
duos que integran el parlamento segun el orden juridico es una funcién
legislativa, por lo cual esos individuos tienen la capacidad de hacer
leyes. Cuando se dice que un juez es competente para dictar sentencia,
se quiere decir con ello que la conducta de un individuo es calificada
por el orden juridico como funcién judicial, vy que por lo mismo el
mencionade individuo tienc capacidad para resolver las controversias
que conoce,

El concepto de jurisdiccién tal como es usado en la terminologia juri-
dica inglesa, no es sino el concepto general de competencia que es apli-
cado a un caso especial. Se afirma que los tribunales son los que tienen,
propiamente hablando, jurisdiccion, pero se admite que las autoridades
administrativas y demds dérganos del Estado tienen su jurisdiccidn, con
lo cual se quiere decir que el orden juridico considera que un organo
del Estado es capaz de ejecutar actos que sélo puede realizar él y no
otro dérgano,

Tan pronto como se tiene conciencia de este hecho, resulta necesario
reconocer cierta “jurisdiccién” en todo individuo humano, o sea, la
capacidad que éste tiene de ejecutar o de omitir un acto que el orden
juridico considera como acto u omisién de la misma persona. Esta es

17 Ibidem, p. 85.
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la esencia del concepto de “competencia” y tal concepto es el que se usa
cuando se dice que unicamente determinados individuos son “capaces”
de realizar actos antijuridicos,®

Con esto hemos llegado a obtener la esencia del concepto de compe-
tencia. Este concepto es ¢l que se utiliza cuando se dice que soélo deter-
minados individuos pueden realizar acciones antijuridicas. El problema
relativo, a saber, quiénes son capaces de realizar actos antijuridicos, lo
habra de resolver el derecho positivo. Como hemos visto, segin el con-
cepto estricto de competencia no quedan comprendidas dentro de éste las
omisiones, ni la capacidad para realizar actos antijuridicos. Pero segun
el concepto de competencia que hemos obtenido quedan comprendidas
Ias omisiones, ademds €1 abarca la capacidad de realizar actos antijuri-
dicos. El concepto de competencia, segin su expresidon mdis general, se
puede anunciar asi: la competencia es la capacidad de realizar acciones
y omisiones que puedan fungir como supuestos de dereche o como con-
secuencias juridicas. Salta a la vista que en esta definictdn de la com-
petencia quedan comprendidos los actos antijuridicos.

VIIL. La imputacion. A la capacidad de realizar actos antijuridicos se
le llama imputacién. Las sanciones, particularmente las sanciones pena-
les, son atribuidas solamente a los individuos que llenan determinadas
condiciones, como una edad minima, determinada capacidad mental. Por
lo comun se afirma que un acte antijuridico no es susceptible de ser
imputade a un nifio o a un enajenado, ambos son considerados como
irresponsables. La irresponsabilidad de un individuo significa que no
se le puede imputar una sancién. La afirmacién de que un hecho anti-
juridico no se le puede imputar a un nifio 0 a un lundtico es equi-
voca, porque la jimputacion implica el que un hecho pueda ser vincu-
lado al individuo que lo realiza; y en este sentido el nifio y el lundtico
son imputables, es decir, se puede vincular a ellos el acto que han rea-
lizado, como por ejemplo, el privar de la vida a un hombre, pero lo que
no se les puede imputar es la sancién, porque el orden juridico considera
como supuestos de ésta, una edad minima y determinada capacidad
mental. Lo que Kelsen entiende aqui por imputacién no es la vincula-
cion de un hecho al individuo que lo realiza, sino la relacién que
existe entre la sancién juridica y el acto realizado por él, e indirecta-
mente a la relacién existente entre la sancién y el individuo que ha
realizado ese acto. Lo que no puede imputarse al individuo irresponsa-
ble es la sancién, no el hecho realizado por él, y que hubiese tenido el
cardcter de hecho antijuridico de haberlo cometido un sujeto respon-
sable. “El concepto de imputacion —afirma Kelsen— refiérese pues
a la relacidn especifica entre el acto antijuridico y la sancién.” *®

18 Ibidem, p. 94.
19 Ibidem, p. 95.
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De lo expuesto anteriormente se puede concluir lo siguiente: la afir-
macién de que un hecho antijuridico no es imputable a un nifio 0 a un
lunitico, es una afirmacién que enuncia algo verdadero, pero es equi-
vOCa.

IX. La persona juridica. A) Substancia y cualidad. Un concepto que
estd relacionado con los conceptos de deber juridico y derecho subjetivo
es el de sujeto de derecho. La existencia de deberes juridicos y derechos
subjetivos da lugar a la necesidad de imaginar un portador de esos
deberes y derechos; éste viene a ser el sujeto de derecho. La doctrina
juridica no se contenta con saber que una conducta constituye el con-
tenido de un deber juridico o de un derecho subjetivo, sino que necesita
imaginar que hay alguien que tenga el deber juridico o el derecho sub-
jetivo. Esto viene a mostrar una tendencia general del espiritu humano.
Asi también, cuando hablamos de cualidades empiricas hemos de referir-
las siempre a una substancia u objeto al que perienecen. Pero esta
substancia u objeto es sélo un simbolo al cual recurrimos para reducir
a unidad las cualidades empiricas. Asi por ejemplo, cuando decimos de
una mesa, que es grande, de metal, con cuatro patas, etcétera, no quiere
decir que exista un objeto mesa, independiente de sus cualidades, de
ser asi constituirfza una duplicacion del objeto de conocimiento. “Esta
duplicacién del objeto de conocimiento es caracteristica del pensamien-
to mitolégico primitivo, llamado animismo.” 20

Siguiendo una interpretacién de la naturaleza de acuerdo con el
animismo, s¢ habrd de considerar a los sujetos como una morada que
aloja un espiritu que es el alma del objeto, y que tiene a éste como la
substancia tiene sus cualidades. Esto pasa en el pensamiento juridico
que duplica el objeto de conocimiento; se considera dentro de ¢l que la
persona s la substancia jurfdica que tiene como cualidades sus deberes
v sus derechos. La idea generalmente admitida de atribuir a la persona
deberes y derechos presupone la relacién entre substancia y cualidad.
No obstante esto, la persona juridica no es una entidad que tiene una
existencia independiente de sus deberes y de sus derechos, sino que viene
a ser nada mis que la expresién de su unidad personificada. Y si los
deberes vy los derechos sélo son normas juridicas, la persona juridica
vendrd a ser la unidad personificada del conjunto de esas normas.

B) La persona fisica. a) Persona fisica y ser humano. Formula Kelsen
estas preguntas:

¢Qué es le que constituye esta especie de unidad? ¢Cuindo un con-
junto de deberes y derechos, un conjunto de normas juridicas, pre-
senta esa especie de unidad? ®

Afirma el maestro de Viena que hay dos criterios para resolverlas, los

20 Thidem, p. 95.
21 Ibidem, p. 96.
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cuales provienen del andlisis de las dos clases de personas juridicas que
se conocen, las personas fisicas o naturaies y las personas juridicas.

La forma de definir la persona fisica y a la vez de distinguirla de la
persona juridica, es considerarla como un ser humano, en tanto que
la persona juridica no lo es. Persona es el hombre cuando es considerado
como sujeto de derecho y obligaciones. Decir que un hombre A tiene
un determinado deber, sélo indica que su conducta viene a ser el conte-
nido de un deber juridico. Afirmar que un hombre A4 tiene cierto
derecho significa solamente que determinada conducta de él constituye
la materia de una facultad juridica. La significacién de esos juicios
consiste en que la conducta del individuo A constituye el contenido
especifico de una norma juridica. Esta lo unico que hace es determinar
una accidn u omisién de A, pero “no su existencia total”.?? Es mds, ni
siquiera el ordenamiento juridico total realiza la funcién de determinar
en forma completa la existencia del ser humano sometida a €1, ni regula
todas sus funciones intelectuales y fisicas. El ser humano se encuentra
sometido al orden juridico sélo con relacién a ciertas acciones u omi-
siones; respecto a las demds acciones y omisiones no guarda relacién
con el orden juridico. La teorfa juridica toma en cuenta al hombre en
tanto que su conducta se encuentra contenida en el orden juridico.
Solamente aquellas acciones u omisiones del hombre que el orden juri-
dico califica como deberes y derechos importan para construir el concep-
to de persona juridica. La persona juridica existe solamente cuando
tiene deberes y derechos. 8i definimos a la persona fisica o natural
como un ser humano, incurrimos en un error, porque el hombre y la
persona ademds de ser dos conceptos heterogéneos, constitiryen el resul-
tado de puntos de vista diversos.

Hombre es un concepto de la biologia y la fisiologia, en una pala-
bra, de las ciencias naturales. Persona es un concepto de la jurispru-
dencia, una nocién derivada del anilisis de normas juridicas.?

La persona fisica o natural considerada como sujeto de deberes y
derechos no se identifica con ‘el ser humano cuya conducta constituye
el contenido de tales deberes o el objeto de tales derechos”,?* sino que
es solamente la personificacién de aquellos derechos y deberes. Para decir
esto mejor, la persona fisica o natural viene a ser la personificacién de
un conjunto de normas juridicas y como éstas constituyen deberes y
derechos que contienen la conducta del mismo individuo, vienen a
reglamentar su comportamiento.

Es necesario distinguir entre el ser humano y la persona fisica o na-
tural, Pues bien, el ser humano constituye lo abarcade por la persona

22 Ihidem, p. 96.

23 [bidem, p. 97.
24 Ihidem, p. 97.
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fisica o natural, es decir, ésta comprende la conducta de aquél. La rela-
cidén que existe entre el ser humano y la persona fisica o natural, se
debe a que los deberes juridicos y los derechos subjetivos que se encuen-
tran comprendidos en el concepto de persona se refieren todos ellos a la
conducta de un ser humano. Afirmar que un esclavo no es una persona
juridica, o que carece de personalidad juridica, quiere decir que no hay
normas juridicas que les den ¢l cardcter de deber o de derecho a su
conducta.

Decir que un hombre A es persona juridica, o que tiene personalidad
juridica, significa que tales normas si existen. La persona “4” viene a
ser el conjunto de normas juridicas que le dan el carvdcter de deberes
y derechos a los actos de 4. “Podemos hablar de la *personalidad de A’
—alirma Kelsen— cuandoe concebimos esas normas como una sola uni-
dad y las personificamos.” *

b) La persona fisica v natural como persona juridica. La persona
fisica o natural no es sino la personificacién de un conjunto de normas
juridicas. El hombre en cuanto individualmente determinado viene a ser
solamente ¢l elemento que constituye la unidad de la pluralidad de
ese conjunto de normas. La afirmacion de que un ser humano tiene
deberes o derechos, significa, nada mis, que su conducta es regulada de
mancra especifica por las normas juridicas. El aserto de que la persona
tiene deberes y derechos no tiene sentido o es una tautologia, porque
es tanto como decir que un conjunto de deberes y derechos cuya uni-
dad se personifica tiene deberes y derechos. Para evitar el uso de una
expresion tautoldgica habri que decir que la persona es un conjunte
de deberes y derechos.

Tiene indudablemente un buen sentido declarar que el Derecho
impone deberes v conficre derechos a los scres humanos. Pero no
lo tiene decir que el Derecho impone deberes a los deberes y confiere
derechos a los derechos.?®

Solamente los seres humanos pueden ser pasivos de deberes o titulares
de derechos, va que s6lo la conducta del hombre puede formar el con-
tenido de las normas de derecho.

La persona fisica no constituye una realidad natural, sino un concepto
construido por la ciencia juridica. Se trata, segiin Kelsen, de un con-
cepto auxiliar que se puede usar, pero que no es indispensable para la
representacidén de determinados fenémenos juridicos,

Ahora si ya estamos en condiciones de poder contestar la pregunta que
formula Kelsen en el sentido de saber qué cosa es lo que constituye la
unidad personificada de un conjunto de normas; la respuesta a esta
interrogacidn se puede dar de acuerdo con la teoria del derecho después

25 [hidem, p. 97,
26 [bidem, p. 98.
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de haber analizado lo que es la persona ffsica, la cual es la personifica-
cién de un conjunto de normas que regulan la conducta de un hombre
individualmente determinado; de aqui se desprende que lo que consti-
tuye la unidad personificada de un conjunto de normas es el hombre
individualmente considerado. Pero esta respuesta a la mencionada inte-
rrogacién es parcial, porque sélo alude a la persona fisica o natural.
Después insistiré en esta pregunta, y la contesiaré de acuerdo con
Kelsen; pero esta respuesta se referird a las personas juridicas.

¢) La persona juridica. Al igual que la persona fisica la persona jurf-
dica es la expresién unitaria de un conjunto de normas, esto es, de un
orden juridico, y precisamente de aquel que regula la conducta de una
pluralidad de seres humanos; tanto puede ser la personificacién de un
orden parcial, tal cual es el estatuto de una asociacién, el que constituye
una comunidad parcial que viene a ser la persona juridica de la asocia-
cién, como la personificacién del orden juridico en su totalidad que
integra una comunidad juridica, la cual comprende a las comunidades
parciales. Ahora bien, la personificacién del orden juridico total es el
Estado.

La persona juridica no tiene una existencia natural-real. Si cuando
decimos que algo es real aludimos a que es natural, entonces solo es
real la conducta de los hombres que es regulada por las normas, las cua-
les pueden ser unificadas segin diversos puntos de vista. Si se considera
que la persona juridica es una realidad natural distinta de los hombres
individuales que la forman o que es un organismo supraindividual, lo
que se hace es hipostatizar una representacién juridica auxiliar. “Asi
como la persona fisica no es ¢l hombre, tampoco la persona juridica
¢s un superhombre.” 27

En ultimo término, los deberes y derechos de la persona juridica se
resuclven en deberes y derechos de los hombres, es decir, en normas
juridicas que regulan la conducta de éstos déndole el cardcter de deber
o de derecho. Cuando el orden juridico del Estado obliga o faculta a
una persona juridica, quiere decir que convierte en un deber o en un
derecho la conducta de un hombre, pero no hace la determinacion del
sujeto. Esta determinacién la hace el orden juridico parcial, en virtud
de una delegacién del orden juridico estatal. Asi, por ejemplo, cuando
una asociacién celebra como vendedora un contrato de compraventa, el
orden juridico estatal determina solamente el contenido de la obliga-
cién, que es €l de entregar la cosa, pero no hace la determinacién del
sujeto que debe cumplir esa obligacién, ésta es hecha por el orden
juridico parcial de la asociacién, merced a la delegacién del orden ju-
ridico estatal. Existe, por consiguiente, un deber juridico y un faculta-

27 Hans KELsEN. La teorfa pura del Dervecho. Traduccién de Jorge G. TEJERINA.
Edijtorial Losada, S.A., Buenos Aires, p. 86.
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miento mediato de hombres individuales, esto es, por medio del orden
juridico parcial.

a) La imposicion del deber juridico y la concesion de la facultad juri-
dica a los individuos en forma mediate o inmediata. Aquella divisidn
de funciones entre el orden juridico del Estado y el orden juridico de
Ia comunidad es posible en virtud de que en la conducta humana que
constituye el contenido de las normas de derecho, y por consiguiente del
deber juridico y la facultad juridica se distinguen dos elementos, un
elemento material (objetivo) que estd constituido por lo que es hecho
u omitido, y un elemento personal (subjetivo) que viene a estar forma-
do por quien hace u omite algo. La norma integral es aquella en la
cual se determinan esos dos elementos. Pero puede suceder que una
norma y por consiguiente la obligacién o la facultad impuesta o conce-
dida por ella, solo contenga uno de esos dos elementos. Pero cuando
una norma contiene solamente el elemento personal o ¢l elemento mate-
rial es incompleta, y requiere ser completada por otra norma que deter-
mine el elemento que haga falta. Las normas que obligan y facultan
a una persona juridica a determinada conducta, determinan inmediata-
mente el elemento material (objetivo), esto es, el hacer u omitir; el
elemento personal (subjetivo), es decir, el individuo que tiene que
realizar la conducta prescrita por Ia norma, es determinado por el orden
juridico parcial, en quien delega el orden juridico total la facultad
de determinar el elemento personal. En consecuencia, el que se imponga
una obligacién o se conceda una facultad a una persona juridica no
quiere decir que se obligue o faculte a un individuo determinado, sino
que los individuos cuya conducta es regulada por el orden juridico
parcial, resultan obligados de una manera mediata.

b) La imputacion central. Los deberes y derechos que tiene una perso-
na juridica, vienen a ser deberes y derechos de los hombres individuales,
porque se refieren a la conducta de éstos. Pero esos deberes y derechos
no los tienen los hombres singularmente considerados en la forma ordi-
naria, esto es, individual, sino los tienen en forma colectiva. El patri-
monio de la persona juridica es un patrimonio de los hombres que la
forman; pero éstos no pueden disponer de ese patrimonio como si fuera
su patrimonio individual, sino sélo de acuerdo con las prescripciones
del orden juridico de la comunidad, cuya unidad constituye la persona
juridica. Una persona juridica tiene un derecho de crédito, ése es un
derecho colectivo. El cardcter colectivo de ese derecho se pone de mani-
fiesto por el hecho de que solo se puede hacer valer por el individuo
que el orden juridico parcial designe al respecto. Ese individuo actia
como un érgano de la comunidad juridica, en tanto que el acto realizado
por él se encuentra prescrito en forma especifica por el orden juridico
de la comunidad, y por tanto ese acto puede ser referido a la unidad
del orden juridico de ésta. Cuando una situacién de hecho es referida
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a la unidad del orden juridico parcial se dice que es imputada a ¢l
segin esto la persona juridica viene a ser un centro comin de impu-
tacion, asi lo considera Kelsen cuando dice que la persona juridica es
“un punto comun de imputacién de todos aquellos acios humanos de-
terminados por el mismo orden”. 2

Es indiscutible que todos los actos de la persona juridica son actos
realizados por hombres; esos actos sélo son de la persona juridica cuando
son imputados al orden juridico parcial tomado como unidad. Esta impu-
tacién es una imputacién diversa de la imputacién periférica, porque
seglin ésta se ponen en conexion dos hechos; asi, por ejemplo, cuando
un individuo comete un delito, éste se pone en conexion con la pena; y
segiin aquélla el hecho realizado por un individuo se imputa al orden
juridico parcial tomado como unidad, cuando ese orden juridico parcial
determina aquel hecho de una manera especifica.

Ahora si estamos ya en condiciones de resolver con respecto a la per-
sona juridica la siguiente pregunta: ¢Qué cosa es lo que constituye la
unidad personificada de un conjunto de normas? Tratindose de la per-
sona juridica la unidad personificada de un conjunte de normas no
corresponde a una realidad natural (bioldgica o psicoldgica), como
cuando vimos que a la persona fisica o matural, a la expresion unitaria
de un conjunto de normas le correspondia una unidad real, el hombre
individualmente determinado. Lo que se puede encontrar tratindose
de la persona jurfdica son determinados elementos juridicos materiales
que le confieren unidad al conjunto de normas que integran el orden
juridico parcial de la comunidad juridica, entre los cuales se pueden
citar el principio de las mayorias, la organizaciéon sobre la base de la
divisién del trabajo y la limitacién de la responsabilidad de los indi-
viduos que forman la persona juridica.

c) La limitacidn de la responsabilidad. Cuando un derecho de crédito
es hecho valer por un érgano de la persona juridica, lo que es obtenido
en virtud de su ejercicio aumenta el patrimonic colectivo de los indi-
viduos que forman la persona juridica. $i contemplamos la operacidn
inversa, es decir, cuando a la persona juridica se le exige una presta-
cidn, v se despacha contra ella ejecucion, ésta se dirige contra el patri-
monio colectivo de la persona juridica. En el hecho de que la ejecucion
recae sobre el patrimonio de la persona juridica y no sobre el patrimonio
de los individuos que la forman, en esta limitacién de responsabilidad, se
haya una caracteristica singular de la persona juridica del derecho pri-
vado. Ahora bien, esta limitacién de la responsabilidad sélo es aplicable
en el derecho patrimonial, pero cuando salimos del campo de éste y
penetramos en el campo del derecho publico, nos encontramos con que
el principio de la limitacién de la responsabilidad no es aplicable a las
personas juridicas de derecho publico (municipio, organizaciones des-

28 Hans KELSEN. Teoria general del Derecho vy del Estado, p. 102.
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centralizadas) ni en particular al Estado como personificacion del orden
juridico total que comprende todas las personas fisicas y juridicas que
se hallan incorporadas a €1, vy es por consiguiente el punto final de la
imputacién central.

Los conceptos juridicos fundamentales en el pensamiento
de Fritz Schreier

La deduccicn de los conceptos juridicos fundamentales. Schreier de-
duce los conceptos juridicos fundamentales de la siguiente fdrmula
explicativa de la relacién juridica: H... APS,no 4 P... BPS.

Una vez que se da el hecho (H), cl sujeto (4) debe realizar la pres-
tacién (P) a que se refiere el supuesto, con el objeto de no hacerse
acreedor a una sancion (S); si el mencionado sujeto no cumple con la
prestacién a que estd obligado, otro sujeto (B), organo del Estado,
debera cumplir con la prestacién en que consiste su funcion jurisdic-
cional de aplicar una sancién.

El hecho juridico. Para Schreier la expresién hecho juridico es sind-
nima de la de supuesto juridico. La expresién hecho juridico se utiliza
también para designar un hecho real localizado temporalmente. Es con-
veniente advertir que para el autor mencionado la significacion en que
se maneja el concepto de hecho juridico es la primera.

Podria pensarse a primera vista que la nocién de hecho juridico ha
surgido originariamente en el derecho civil, por el manejo tan frecuente
que se hace en esa disciplina del concepto mencionado. Sin embargo,
Schreier ha mostrado con gran claridad que la nocién de hecho juridico
se ha elaborado en el derecho penal, y al respecto expresa:

En los ultimos tiempos se ha comprendido con claridad creciente
que el hecho juridico debe contarse entre los conceptos fundamentales
del derecho. La nocidn, elaborada originariamente en el derecho pe-
nal, ha venido ganando terreno también en los estudios civilistas; pero
a pesar de ello, encontramos muy escasas investigaciones acerca del
hecho juridico como tal, aun cuande sean muy numercsas las consa-
gradas al estudio de ciertos hechos juridicos especiales, reglamentados
por el derecho positivo. Deben mencionarse a este respecto los trabajos
de Eltzbacher y de Tuhr.®

Es pertinente sefialar que Garcfa Madynez propugna por que la expre-
sién hecho juridico sea sustituida por la de supuesto juridico, con lo
cual no esta de acuerdo con la terminologia de Schreier en esta materia,
y al respecto expresa:

29 Fritz SCHREIER. Concepios y formas fundamentales del Derecho. Traduccidn del
alemin de Eduardo Garcia MAvnez, Editorial Losada, S. A., Buenos Aires, pp. 145
y 146,
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Conviene, en consecuencia, sustituir la denominacién hasta ahora
empleada por el término supuesto juridico y reservar el nombre de
hechos juridicos para los que realizan los supuestos normativos. El
supuesto es uno de los elementos integrantes del precepto de derecho,
y su importancia es capital, ya que sefiala los requisitos que condicio-
nan las facaltades y deberes establecidos por el mismo precepto. En
este punto no podemos dejar de suscribir la tesis defendida por Kor-
kounov, segin la cual toda norma juridica genérica consta de dos
partes, hipdtesis y disposicién. La primera coincide con lo que nos-
otros llamamos supuesto juridico, y puede definirse como el conjunto
de condiciones de cuya realizacién depende la vigencia de la segunda.
Esta tiltima indica qué consecuencias normativas se encuentran deter-
minadas por la realizacién del supuesto. Tomando en consideracidon
las definiciones propuestas por el jurista ruso, pensamos que no hay
inconveniente en usar como sinénimos los tecnicismos supuesto juridi-
co e hipétesis juridica,®®

La idea de Schreier de darle una posicién preponderante al hecho
juridico dentro de los conceptos juridicos fundamentales lo lleva a iden-
tificarlo con el supuesto juridico.

Ahora bien, el uso de la expresién hecho juridico podrfa inducirnos
a pensar que se trata de un acontecimiento natural que pondria a fun-
cionar la hipoétesis juridica en un determinado sentido; pero ello seria
un error, ya que en €l momento en que se realiza la hip6tesis normativa
a través del hecho juridico, ¢ste se incorpora al sistema del derecho y
consecuentemente se convierte en algo inmanente al orden juridico;
v, por lo tanto, no cognoscible por medio de las categorias de la ciencia
natural. Sélo procediendo por abstraccién se puede distinguir entre su-
puesto juridico y hecho juridico, puesto que una vez realizado éste
se convierte en supuesto juridico; y constituyen ambos una unidad
inseparable.

El hecho juridico viene a ser la materia problemaitica, la cual es deter-
minada en {uncién del supuesto juridico; por ello solo abstractivamente
se pueden separar amhbos conceptos.

Vamos a pasar ahora a la exposicion del concepto de persona o sujeto
del deber en el pensamiento de Schreier.

El concepto de persona. Es pertinente aclarar que para Schreier el
concepto de persona se identifica con el de sujeto del deber. Si hacemnos
un analisis de la proposicién juridica nos podemos percatar, como ya
quedd asentado, que el concepto de persona se encuentra colocado como
sujeto en el segunde precepto; pero no en una significaciéon lingiifstica,
en virtud de que el sentido de la norma juridica no cambia aun cuando
se expresa de diversa manera; asf, por ejemplo: si... entonces A se en-

20 Eduarde Garcia MAYNEZ. Iniroduccion al Estudio del Derecho, Editorial Po-
rrda, S.A., pp. 171 v 172,



CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES 391

contrari obligado. Desde el punto de vista gramatical, en la frase ante-
rior, el sujeto se ha transformado en objeto. No obstante lo anterior, el
sentido de la férmula no ha experimentade ninglin cambio. Aqui hay
que advertir que no hay que confundir la expresién lingiifstica con
su sentido o significacién. El hecho de que gramaticalmente el sujeto
del deber aparezca como objeto en la formulacion de la proposicion
juridica no implica una metamorfosis del sentido insito en la férmula
de referencia. Para aclarar lo anterior, es conveniente recordar, con
Schreier, que:

Cada obligacién, cada deber ser, incluso en el sentido de una rela-
cién juridica formal, exige un obligado, un sujeto del deber. El sujeto
del deber es el concepto primario de persona, y pronto veremos cémo
de ¢} surge el de sujeto de derecho.”

El concepto de sujeto del deber se determina de manera plena una
vez que se ha indicado su situacién en la relacién juridica. Ahora bien,
a la teoria pura del derecho no se le debe exigir la formulacion de un
criterio de acuerdo con el cual el sujeto del deber ha de determinarse.
Si la teoria de referencia ofreciese tal criterio, entonces rcbasaria sus
propios limites, caeria en el empirismo, en la sustitucién de los objetos
juridicos especiales por una determinada intuicién, y como consccuen-
cia de ello en el derecho natural.

Reconoce Schreier que su concepto de persona juridica o sujeto del
deber se encuentra proximo al de Kelsen, pero sobre todo 2l de Binder.
Afirma este ultimo autor que ser sujeto de derecho lo que significa, es
encontrarse frente al orden juridico en la relacién denominada, dere-
cho subjetivo. Declara Schreier que no coincide con Binder, ya que el
punto de partida se encuentra para €l en el deber juridico y no en
el derecho subjetivo.

En conclusién, se puede afirmar validamente que tanto Binder como
Schreier insertan, respectivamente, el sujeto de derecho y el sujeto del
deber en el complejo integrado por la relacién juridica, con lo cual
relativizan dichos conceptos.

Como Schreier considera gue el hecho juridico constituye un con-
cepto {fundamental del derecho, y, ademds, piensa que Ja teorfa juridica
debe construirse, en gran medida, en torno al concepto de hecho llega
a declarar, en terminologia equivoca, que lo conceptos juridicos tun-
damentales se manifiestan en hechos. Aqui indudablemente Ia palabra
hecho significa un acontecimiento natural o por lo menos deja abierta
la posibilidad de esta interpretacion. Pero también las personas se ma-
nifiestan en situaciones de hecho. Fsto nos lleva a concluir, por lo

31 Fritz SCHREIER, Conceptos y formas fundamentales del Dervecho, p. 108



392 LEANDRO AZUARA PEREZ

menos aparentemente, que el problema de la persona desaparece. En
este hilo de ideas expresa Schreier que:

Asi como los griegos veian en cada acontecimiento natural una divi-
nidad, el jurista puede considerar cada suceso como encarnacién
de la personalidad. De este modo, el problema aparente de la perso-
nalidad juridica deja de existir, quedando encomendada al derecho
positivo la tarea de describir los hechos especiales que representan
encarnaciones de personas.®?

Para Kelsen el concepto de persona juridica es una construccién auxi-
liar del pensamiento juridico, la cual se puede utilizar, pero no tiene
un caricter indispensable, esto es, se puede prescindir de dicho con-
cepto para construir umitariamente €l material problemdtico sometido
a consideraciorn.

Ahora bien, Schreier deja abierta, de acuerdo con el texto arriba
transcrito, la posibilidad de considerar a la persona juridica como algo
superfluo, para luego declarar que no es asi, que la persona juridica es
un concepto fundamental del derecho no susceptible de ser sustituido
por el hecho. Aqui la problemitica planteada por el discipulo de Kel-
sen es diversa a la de su maestro, y ello se debe a la insistencia de
Schreier en hacer incidir el concepto de hecho dentro de la problema-
tica fundamental de la teoria pura del derecho.

Seria prolijo recorrer el camino seguido por Schreier para arribar a
la conclusién de que el concepto de persona es un concepto juridico
fundamental dentro de una teorfa juridica pura; pero es conveniente,
al respecto, recordar que para Schreier la realizacidn de la presentacion
no permite saber si se estd en presencia de un auténtico cumplimiento,
en virtud de que es necesario que exista el hecho capaz de indicar
quién es el obligado a llevarla a cabo. En esta hipdtesis se habla del
hecho merced al cual se designa a la persona. Esto nos conduce a la con-
clusion de que con la simple descripcion de los hechos en los cuales
encarnan las personas, que puede llevar a cabo un derecho positivo
histérico, no desaparece el concepto de persona, pues queda en pie la
cuestién de saber quién es el obligado a llevar a cabo la prestacion
o a cumplir con el deber, cuestién que se resuelve mediante el hecho
de la designacién de la persona.

Por otra parte, cabe advertir que las ideas de Schreier tienen, en
este problema, una orientacién diversa de aquella que inspira Jas ideas
sustentadas por Kelsen, por lo cual es conveniente e ilustrativo sefialar
las diferencias entre ambas.

Kelsen se refiere a la imputacién normativa, y la concibe diciendo

22 Ibidem, p. 211.
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que consiste en la vinculacidn que sobre la base del precepto legal
se establece entre el sujeto y una determinada situacién de hecho. La
situacién de hecho imputable o debida, el objeto del deber, coincide
con lo que Schreier denomina, prestacién o hecho del cumplimiento;
pero afirma este autor, que de este tltimo no parte la linea que con-
duce al punto final de Ia imputacién, o sea, a la persona ya que apare-
cc un elemento intermedio en virtud del cual se designa a la persona,
al que se le denomina: hecho de Ia designacién.

Para aclarar lo anterior Schreier recuerda el ejemplo al que alude
Kelsen en los Hauptprobleme, segiin el cual el propietario de la casa
de cuyo tejado cae una teja que produce la muerte de un transetinte
es la persona a quien se le imputa este acontecimiento.

Esto es asi porque la persona imputable sélo se determina en fun-
cién de un hecho nuevo, que no tiene cardcter obligatorio, o sea, el de
Ia adquisicién inmueble.

En este paralelismo entre el pensamiento de Kelsen y el de Schreier,
conviene recordar que para Kelsen: “La imputacién vincula, pues, dos
conductas humanas: el acto ilicito y la sancién.” ®® En este concepto
de imputacién no se hace referencia a la persona, puesto que la impu-
tacién consiste, en este caso, exclusivamente en el caricter del nexo
a través del cual se relaciona el acto ilicito y la sancidn, sin desco-
nocer, por supuesto, que el propio Kelsen admite la imputacién a Ia
persona ya sea fisica o juridica; mientras que Schreier aun cuando
toma en cuenta también la imputacién no sélo referida a la persona,
sino Ja que se da entre los hechos, como su punto de partida no es el
de la estructura ldgica de la proposicién juridica sostenida por Kelsen
sino el de la estructura ldgica de Ia proposicién juridica que él sos-
tiene, la cual ya quedd expuesta anteriormente, en donde el concepto
de hecho juridico juega un papel fundamental, de ahi que afirme que:

En la imputacién hay pues que distinguir dos elementos diferentes:
por una parte la relacion de los dos hechos, el de la designacién
y el de la prestacidn y, por otra, el vinculo entre la designacién y la
persona.3*

De acuerdo con la transcripcién anterior podemos percatarnos de
que el concepto central en la determinacién de los elementos de la
imputacion, es el de hecho de la designacién, ya que se parte de ¢l para
enlazarlo ya sea a la prestacidn o bien, a la persona; mientras que en
Kelsen, los elementos que se vinculan, en tanto supuesto y consecuen-
cia, son: el ilicito y la sancién.

33 Hans KELsiN. La teorin pura del Derecho. Traduccion del francés de Moisés
NrELve, Editorial Universitaria de Buenos Aires, p. 20.
34 Fritz SCHREIER. Conceptos y formas fundamentales del Derecho, p. 213.
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Por lo que toca al primer enlace, o sea, el que se establece entre la
designacion y la prestacidén, se encuentra dado en la relacidén juridica.

Por lo que se refiere al segundo vinculo, afirma Schreier, que al lado
del hecho juridico no se da una persona, en virtud de que en aquél
encarna ésta. Por lo que hace al segundo enlace, si la persona juridica
encarna en el hecho juridico, entonces carece de sentido afirmar que
entre ambos términos se da un vinculo. Sin embargo, es posible que se
mantenga una separacién provisional entre el hecho de la designacién
y la persona juridica. Sobre esto volveremos mds tarde.

Para Schreier la persona es un acontecimiento temporal, es una situa-
cién de hecho. En el lugar del hecho juridico total, en cuanto a hecho
independiente aparece la designacién plena del sujeto del deber.

Si se examinan atentamente las cosas el problema de la persona no
se resuelve cuando se le designa en cada norma juridica. Esto es asf, en
virtud de que la persona se¢ refiere a varias normas de derecho y viene
a ser la misma en normas juridicas diversas.

En esta cuestion es aplicable la doctrina del todo y las partes. La
persona constituye un hecho total que puede hallarse formado por
hechos parciales.

Los hechos parciales aislados se integran en un hecho fundamental
originario, que hace posible la “constitucién de la persona”, y se hallan
fundidos en él. La persona aislada es creada por ellos y aparece de
este modo en diferentes normas juridicas como hecho fundamental
de la designacién. Por ¢jemplo, el nacimiento o la atribucién de la
personalidad juridica,®

En el hecho juridico fundamental constitutivo de Ja persona, se basan
otros hechos parciales de designacién que indican a la persona en rela-
cién con la norma respectiva. Ahora si estamos en condiciones de en-
tender la relacién imputativa respecto de la segunda hipdtesis que
plantea Schreier, a saber: la vinculacién que se presenta entre €l hecho
de la designacién y la persona. Pues bien, cuando un precepto juridico
determinado sefiala al sujeto del deber, se establece, de manera provi-
sional, un vinculo entre el hecho de la designacién y la persona obli-
gada, pero bien entendido que este hecho parcial de la designacién
se va a fundir con el hecho fundamental originario que es el constitu-
tivo de la persona. Esta interpretacién se confirma por el propio Schrei-
er cuando expresa: “As{ pues, en toda norma, el hecho de la designa-
cién remite a un hecho juridico fundamental, en cl que queda com-
prendido, y que constituye la persona como tal.” * Con relacién al
hecho juridico fundamental se dan dos hipdtesis que son: L. El hecho

35 Ibidem, p. 214
26 Ibidem, p. 215.
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juridico fundamental puede aparecer en una sola norma, como en el
caso del nacimiento y, II. El hecho juridico fundamental puede pre-
sentarse en diversas normas, es el caso de las personas morales que son
susceptibles de descomponerse en distintos hechos, como por ejemplo,
en la constitucidén de cualquier sociedad mercantil.

La Prestacion

Para Schreier la prestacion es un concepto juridico fundamental, no
obstante esto mo le otorga la atencién que le deberia corresponder
dada la jerarquia que tiene por tener aquel carécter. Ahora bien, la
prestacion para el discipulo de Kelsen, se determina en funcién de
la conducta del obligado, €] cual es el destinatario de ella entendida
como objeto del deber. El concepto juridico fundamental de referencia
es definido por Schreier en los siguientes términos:

Ia prestacion, el objeto del deber, es, relativamente a su portador,
un hecho, a saber: el que al ser atribuido al obligado, lo libera de
su obligacién. Es lo que, bajo las expresiones, tan imprecisas desde
el punto de vista terminoldgico, de objeto del derecho, cosa, etcétera,
debe entenderse correctamente.®”

Schreier hace la critica de las opiniones que desde Savigny definen
la prestacién —el objeto del derecho subjetivo— como una conducta
ajena. En aquellos casos en los cuales se trata de producir un cierto
efecto no es suficiente el concepto de conducta. La obligacién del ven-
dedor de entregar la cosa, no se agota en la entrega de ésta ya que
debe soportar los riesgos que corre la misma con motivo del transporte.

La tesis de Hartmann, segin la cual el cumplimiento se dirige a sa-
tisfacer los fines del acreedor, tampoco satisface para explicar el con-
cepto de prestacion. Aun cuando es necesario advertir que dicho autor
formula un principio certero, que tiene validez dentro de un orden
Juridico concreto, no se le puede utilizar dentro de la teoria pura del
derecho, en virtud de que postula un principio de cardcter material.

En las teorias expuestas encontramos un elemento comun, a saber:
el derecho subjetivo es considerado como légicamente anterior al deber
juridico; la prestacidn, esto es, el objeto de la obligacién, se determina
en funcién del derecho y no de acuerdo con el deber.

Ahora bien, en las teorias de que se trata ¢l derecho no se conceptia
por referencia a los hechos juridicos, sino se le relega a la esfera de Ia
psicologia; en tanto que Schreier considera la situacion del objero del
deber, o sea la prestacién, frente al titular del derecho como una
relacién logica, las teorfas analizadas entienden el objeto de la obliga-

a7 Ibidem, p, 237.
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cién como un correlato intencional del querer o del desear, es decir,
toman en cuenta, y esto recuerda a Ihering, el interés del titular del
derecho subjetivo.

Se pueden confundir las dos concepciones expuestas, ya que se €x-
presan lingiiisticamente de la misma manera.

La prestacion es el*objeto, pero este término puede ser entendido en
dos sentidos completamente diversos, es decir, aplicarse al objeto
intencional y al objeto de la relacién. El hombre que desempefia
el papel de acreedor dirige su voluntad al objeto intencional, mien-
tras que cl objeto de la relacidén es un concepto relativo postulado
por la relacién misma.ss

Para entender la prestacién como objeto de la relacién, hay que con-
cebir ésta como una relacion légica en la cual la funcién copulativa
del deber ser se establece entre la propia prestacion y la persona a
cuyo favor debe realizarse ésta, o sea, el acreedor. Aqui, insistiendo
en el pensamiento de Schreier al respecto, ¢l objeto de la relacion es pos-
tulado por la relacién misma. Por el contrario, si se concibe el objeto
de la obligacién como un correlato intencional del desear o del querer
del acreedor, esto es, de su interéds, como éste es tan variable y contin-
gente no se le puede tomar en cuenta como un criterio con arreglo
al cual se pueda definir la prestacién. Tanto al interés como lo fines
del titular del derecho van mas alld de la prestacién misma, y, en con-
secuencia, no son elementos que se integren esencialmente dentro de ella.

Parece conveniente advertir que si por prestacion se entiende el obje-
to de la relacién, entonces se prescinde del criterio teleoldgico para su
conceptuacién. En cambio, si por prestacién se entiende el objeto
intencional, entonces entra en juego la teleologia porque el objeto in-
tencional, o sea, la prestacién es deseado o querido por el hombre, ya
que es su fin. Si se procede con arreglo al método teleolégico en la de-
terminacién del concepto de prestacién, ello acarrea como consecuencia
el que se originen ciertas impurezas en la delimitacién del concepto de
referencia.

La Sancidn

Para la mejor comprensién del concepto de sancién en el pensa-
miento de Schreier, es pertinente ofrecer un breve resumen de los
conceptos de supuesto, relacién y transformacién juridica.

Fl supuesto juridico total estd integrado por un conjunto de hechos
parciales, y cs el antecedente de la consecuencia juridica; pero ésta,
a su vez, cuando aparece un hecho nuevo puede fungir como supuesto

88 ITbidem, p. 219.
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de otra consecuencia juridica. Por su parte, la relacién juridica en
sentido amplio se establece cuando el heche de una norma se superpone
al de otra preduciendo un enlace entre ambas normas; y, en un sentido
estricto, cuando el enlace de referencia produce una transformacién
juridica, esto es, el cambio de obligacion se produce COmMo consecuencia
del cambio de norma,

Por lo que toca a la sancidén, el cambio de norma se genera por
medio del incumplimiento. “El incumplimiento constituye, pues, un
nuevo hecho al que la sancidén enlaza una consecuencia juridica nueva.
Sancién significa, por tanto, el reenvio a una nueva norma relativa
al incumplimiento, es decir, al entuerto.”

Schreier ha disuelto el concepto de sancidn en una serie de relacio-
nes interconectadas entre sf. Aquf se advierte una actitud desustancia-
lizadora en la determinacién del concepto de sancion; y, por supuesto,
no estamos en presencia de una nocién de la sancion en sentido juri-
dico técnico, sino como un concepto fundamental del derecho que per-
tenece, por ende, a la teorfa juridica.

La disolucién del concepto de sancién en una setie de relaciones
conexas se pone de manifiesto en la siguiente exposicién de Schreier:

La norma primaria y la secundaria se hallan enlazadas en tal forma
que la hipétesis de ésta es la oposicidn contradictoria de la tesis de
aquella. Este enlace contiene necesariamente un nuevo nexo: el heche
juridico de la norma secundaria se encuentra fundado en el de la
primaria. Pues sdlo cuando el supuesto de la primaria se ha realiza-
do, existe una obligacién y puede ser violada. Infiérese de ello que
la sancién sdlo es posible sobre la base de la violacidn de un deber;
que la violacién sélo se concibe en cuanto el deber existe y que
¢éste, a su vez, tiene su fundamento en un heche juridico.+

La norma que establece la sancién aparece en virtud del incum-
plimiento, que es el que genera un nuevo deber, del cual no es des-
tinatario el obligado sino el juez, quien debe hacer cumplir la obli-
gacion.

Ahora bien, del hecho de que surja un nuevo deber del cual es
destinatario el juez, no debe concluirse que la obligacién que tiene
que cumplir el sujeto del deber haya de extinguirse; la prestacién
debida podrd, cuando mucho, transformarse. De aqui se sigue la ne-
cesidad de distinguir entre las normas secundarias que postulan una
prestacion igual a la prescrita en las normas primarias y las que
exigen una prestacién diversa. En razon de la necesidad de estable-
cer la diferencia mencionada, Schreier distingue entre el primado del
cumplimiento y la ley juridica de la conservacion de la energia.

19 Ibidem, p. 214.
40 Ibidem, pp. 240 y Z41.
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La primera de estas ideas consiste en que: “las exigencias del dere-
cho solo quedan satisfechas cuando la prestacién es realizada en la
forma prescrita por la norma primaria. Una reparacién posterior
no destruye el entuerto ya consumado, sino elimina, cuando mis, sus
consecuencias perjudiciales.” # La segunda es expuesta por Schreier
de la manera siguiente: “Todo lo que ocurre en la sucesion de las
relaciones juridicas debe hallarse contenido en algin modo en Ia
norma juridica primaria o, expresado en otro giro: la ‘energia ju-
ridica’, ha de permanecer constante.” ¢

La distinciéon entre el primado del cumplimiento y la ley juridica
de Ia conservacién de la energfa se encuentra dentro del dominio de
Ia técnica juridica y no cae en el campo de la teoria juridica pura.

Comentario critico sobre la doctrina de los conceptos
juridicos fundamentales

Por lo que toca a la inspiracién que la doctrina de los conceptos
juridicos fundamentales encontré en el positivismo, las limitaciones
y deficiencias de dicha doctrina quedaron ya asentadas en la parte
respectiva de este trabajo.

Las categorias juridicas para Radbruch no constituyen un sistema
cerrado sino uno abierto.

Como el concepto del derecho que ofrece Radbruch es de cardcter
teleologico, entonces hay que concluir que no es para este fildsofo
del derecho, €l puro interés teorético cientffico el que domina en la
construccién de los conceptos fundamentales del derecho, ya que
la deduccién de éstos tiene como punto de partida el propio con-
cepto del derecho y no la proposicién juridica que es el punto de
partida adecuado para la deduccién de dichos conceptos segin Hans
Kelsen. Por lo expuesto, podemos concluir que con tal modo de
proceder no queda garantizada la independencia v la pureza de los
conceptos juridicos fundamentales frente a la politica y frente a
la ética. ‘

Stammler al igual que Radbruch, deduce las categorias jurfdicas
del concepto del derecho, pero al llevar a cabo dicha deduccién
como el concepto del derecho tiene un caricter teleclégico, los con-
ceptos juridicos fundamentales se encuentran definidos en funcién
de la teleologia y tefiidos, en algunos casos, con un matiz ideolégico.
Para demostrar la verdad del anterior aserto basta recordar que
Stammler define el sujeto de derecho como un ser concebido como
fin en si segtin un -orden juridico determinado, con lo cual confunde
el concepto de persona con la idea de persona, es decir, no distingue

41 Ihidem, p. 244
42 Ibidem, p. 244
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entre el uso constitutivo del concepto y el uso regulativo de la idea.
Por otra parte, concibe Stammler el abjeto de derecho como medio para
determinados fines, y asi hace ingresar este concepto fundamental del
derecho en el mundo de la teleclogia. El andlisis de este par de con-
ceptos juridicos fundamentales es suficiente para percatarse de que
Stammler hace intervenir Ja teleologia en su deduccién. Ahora bien, la
teleologia no es la legalidad de la normatividad, sino la imputacién
entendida como ley de la sociedad.

Por otra parte, si comparamos el pensamiento de Schreier con el
de Kelsen, por lo que hace al problema del enlace normativo, pode-
mos percatarnos de que el concepto de enlace de normas es funda-
mental en el pensamiento de Schreier e innecesario o superfluo en el
pensamiento de Kelsen. Nos vamos a ocupar del problema de refe-
rencia porque de la solucién que se dé a ¢l se desprenderd cudl es la
posicion que se asuma respecto a los conceptos fundamentales del de-
recho.

Para Schreier, como hemos visto, el hecho de la norma secundaria
se funda en el de la primaria, en virtud de que solo cuando se ha
realizado el supuesto que establece Ia norma primaria aparece la
obligacién y entonces se da la posibilidad de que se viole ésta. Con
la violacidén del deber establecido en la morma primaria surge la san-
cién, que significa el reenvio a una nueva norma que se refiere al
incumplimiento. La hipdtesis de la segunda norma, o sea, el incum-
plimiento es el hecho contradictorio de la tesis postulada en la pri-
mera norma. El incumplimiento produce un nuevo deber que es el
del juez, el cual consiste en hacer cumplir la obligacién. Aqui se ad-
vierte con toda claridad el cardcter fundamental del enlace de normas
en ¢l pensamiento de Schreier, y, ademds, €l papel preponderante que
juega la norma primaria en relacién con la secundaria, ya que sin
la existencia del hecho que establece la norma primaria es imposi-
ble el hecho que constituye la hipdtesis de la norma secundaria.

Por lo que toca a la posicion de Kelsen en relacidn con el enlace
de una primera norma con una segunda, las cuales se formulan res-
pectivamente de la siguiente manera: 1. Debes comportarte de cierta
manera. 2. S te conduces de manera diversa, esto es, si violas el
deber seitalado en Ta primera norma se te debe aplicar un acto coac
tivo, es de rechazo, en virtud de que dicho enlace normativo no
corresponde a la estructura del derecho positivo que es esencialmente
una ordenacién coactiva de la conducta humana.

La radical separacién entre la norma primaria y la secundaria,
que establece un acto coaclivo estatal para el caso de que se viole la
norma mencionada en primer término, adolece de dos defectos que
son: 1. Es superflua, y 2. Induce a error.

Es superflua la cesura de referencia entre ambas normas, porque
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la funcién de obligar a la conducta conforme a derecho, es decir, la
conducta que evita la coaccién se cumple por el precepto juridico
mencionado sub 2, que es el que establece la coaccidén, y solo este
precepto expresa el cardcter esencialmente coactivo del derecho posi-
tivo. Si se suprime la norma citada sub 1, la funcién de obligar a
realizar la conducta que evita la coaccién se cumple de manera per-
fecta por la norma citada sub 2. Hay una identidad entre lo que
establece el precepto citado sub 1 y el precepto citado sub 2, lo cual
hace superfluo el primer precepto, vy esto queda claro en el siguiente
sencillo ejemplo al que alude Kelsen:

En realidad hay identidad entre la proposicion que afirma que un
individuo estd juridicamente obligado a cumplir el servicio militar
v la que dice que debe ser sancionado si no cumple. La primera ex-
presa exactamente la misma idea que la segunda, y esta identidad
es la consecuencia de nuestra definicién del derecho que hemos con-
siderado como un orden coactivo, y de nuestra definicién de la regla
del derecho, en la cual vemos una proposicién segin la cual en cier-
tas condiciones un acto coactivo debe ser ejecutado con cardcter de
sancion.

Induce a error la cesura entre un precepto juridico primario y uno
secundario porque el precepto mencionado en primer término da la
impresién de que puede existir un deber juridico sin acto coactivo.

Por otra parte, cabe advertir que este enlace entre una primera y
una segunda norma, que amenaza Con un acto coactivo el incumpli-
miento de la primera procede abiertamente del pensamiento jusnatu-
ralista.

Incluye en el sistema juridico-positivo, que no es sino un sistema de
normas que disponen la coaccién, el imperativo de Derecho natural,
completamente desplazado y superfluo ahi. Si se reconoce a la pri-
mera norma la aptitud para constituir un deber juridico sin ser ella
misma una norma coactiva —y esto es lo que se expresa al formu-
larla como una norma independiente— sélo puede ser bajo el su-
puesto ticito de que esa norma tiene un contenido justo, de que
obliga, no en virtud de una ordenacién coactiva contenida en ella,
sino en virtud de su contenido ‘justo’. En realidad, sélo como norma
de Derecho natural puede insertarse en el sistema del Derecho posi-
tivo; lo cual es una contradiccién en si mismo; pues entonces hace
superflua y hasta imposible la segunda norma que ordena la coac-
cion.#

43 Hans KBISEN. La feoria pura del Devecho. Editorial Universitaria de Buenos
Aires. Traduccién de Moisés NIELVE, p. 78.

44 Hans Krisen. La idea del Derecho natural. Traduccién del alemdn de Francisco
Avara, Editorial Losada, S, A., p. 46.



CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES 401

Si el precepto juridico que ordena el acto coactivo estatal se encuen-
tra precedido por una norma juridica primaria que establece la con-
ducta que evita la coaccién, entonces en esta norma se constituye un
deber juridico vilido en si y por si, por lo cual el precepto juridico
que establece la coaccidn tiene un cardcter secundario y funciona sola-
mente como garantia y proteccion del deber juridico establecido en la
norma primaria, esto nos conduce a legitimar como jusia la coaccion
establecida en el derecho positivo, con lo cual se justifica el orden
juridico positivo en forma jusnaturalista.

Si en la relacién entre la norma primaria y la norma secundaria se
contempla a €sta, como ya vimos, como una garantia o proteccién de la
primera, entonces se justifica la existencia de la sancidon para que ga-
rantice que se cumpla el deber juridico justo establecido en la norma
primaria. Como la segundaz norma protege la realizacion del deber
juridico justo postulado en Ia primera a través de la sancidn, ésta seria
justa porque ayuda, en alguna medida, a la realizacién de la justicia.
Por otra parte, como la sancién establecida en la segunda norma es un
medio para la realizacion del deber juridico establecido en la primera,
en lugar de la relacidn entre ¢l acto juridico considerado como hipdtesis
normativa y la sancién entendida como consecuencia juridica, aparece
la relacion teleoldgica en el sentido de que la sancién establecida en la
segunda norma es el medio para la realizacion dei deber juridico pos-
tulado en la primera, el cual jugaria el papel de {in por alcanzar.

Parece que la dificultad central en tornc a la construccién de los
conceptos juridicos fundamentales estriba en que como el derecho repre-
senta la encarmacién de una ideologia y como ésta no tiene un cardcter
uniforme en las diversas ramas que integran el derecho, si se parte de
una disciplina o disciplinas juridicas que histéricamente se han for-
mado siguiendo determinadas direcciones ideolédgicas, entonces los con-
ceptos juridicos fundamentales que se pretende encontrar resultarin
afectados por el punto de partida que se elija. Lo anterior se ilustra
con el andlisis que sobre el Derecho subjetivo hace Kelsen.

Kelsen se encuentra situado polémicamente frente a los que sostienen
que el derecho subjetivo es un concepto fundamental del derecho, ya
que considera que la esencia del derecho se manifiesta en el deber
juridico.

Es conveniente, con la finalidad de entender mejor la idea de Kelsen
sobre el cardcter fundamental del deber juridico, analizar en que forma
argumenta el propio Kelsen en contra de que el derecho subjetivo
sea un concepto fundamental del derecho.

Estima el maestro de Viena que una de las razones que demuestran
que originariamente el concepto de derecho subjetivo tenia un sentido
jusnaturalista, en virtud de que se le concebia como un derecho situado
frente al orden juridico positivo, por comprender una esfera de liber-
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tad independiente de la vinculacién establecida por el derecho objetivo,
consistia en que por derecho subjetivo se entendié la nocion de facultad
y no la de deber juridico. Pero es conveniente percatarse de que si
hipotéticamente me sitiio frente al orden juridico en calidad de sujeto,
y me pregunto por el sentido segin el cual me afectan las normas ju-
ridicas, habré de concluir que el derecho ohjetivo se me ofrece no s6lo
en tanto facultad, sino también en cnanto a deber juridico, es decir,
no unicamente es mi derecho en cuanto me confiere facultades, sino
también porque me impone ciertos deberes juridicos.

Los autores que entienden el derecho subjetivo como facultad, sos-
layan el concepto del deber juridico asentado anteriormente. A pesar
de esto, aun desde el punto de vista del sujeto, para Kelsen, la funcion
csencial del derecho se expresa en el deber juridico. Para demostrar la
verdad del anterior aserto basta percatarse de que sea cualquiera la for-
ma que se tenga de entender la facultad juridica, es exacto afirmar
que la facultad juridica de un sujeto supone necesariamente el deber
juridico de otro. Aqui se advierte que el derecho subjetivo no tiene
una existencia auténoma, independiente del deber juridico, como la
tenfa dentro de la concepcién jusnaturalista segun la cual estaba cons-
tituido por una facultad frente al orden juridico positivo, ya consistie-
ra aquélla en una exigencia de respeto a la libertad individual frente
al Estado, o bien, en el derecho de propiedad entendido como algo ante-
rior al derecho objetivo que éste deberia respetar.

Por otra parte, no importa el concepto de libertad que se postule, la
verdad es que la facuitad de alguien supone siempre el deber de otro.
Si se define el derecho subjetivo diciendo que es un interés juridica-
mente protegido (Thering) entonces mi interés, o sea, mi derecho sub-
jetivo, sélo queda protegido en el caso de que otro sujeto est¢ obligado
a realizar la conducta que constituye la materia de mi interés. O si se
define el derecho subjetivo como la voluntad protegida por el derecho
(Windscheid) entonces mi voluntad estard protegida en la medida en
que se encuentre obligado otro a comportarse de acuerdo con mi vo-
luntad. El derecho de uno es la consecuencia del deber de otro, pero
no una consecuencia necesaria. En los dos conceptos de facultad que se
analizaron anteriormente el deber juridico es un medio para proteger
el interés o la voluntad, entendidos como cualidades del sujeto inser-
tas en el orden del ser. Aqui el derecho subjetivo tiene una significa-
ci6n naturalista no jusnaturalista. Para Kelsen toda norma juridica es-
tatuye un deber, pero ello no significa que quede protegido un interés
concreto de cardcter individual, ni por otra parte se determina el con-
tenido del deber siempre por la simple manifestaciéon de la voluntad
del sujeto al cual el orden juridico le delega la facultad correspondien-
te. Mds atn, podria perfectamente concebirse un orden juridico que no
estableciese facultades en un sentido estrictamente técnico, al no otor-
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gar a la voluntad individual de los que integran un negocio juridico
o de las partes en una contienda judicial ninguna relevancia en la
determinacién del contenido del deber juridico. Para Kelsen la técnica
especifica de los derechos subjetivos tiene un caricter histéricamente
condicionado, y es propia de la economia capitalista, la cual se basa
en la propiedad privada. En esta técnica el derecho subjetivo asume
Ia forma de una facultad en sentido propio y auténtico; dentro de las
condiciones de funcionamiento del acto coactivo se admite la mani-
festacion de la voluntad a través de la accién procesal o de la querella.

El derecho penal moderno es un ejemplo de un cuerpo de normas
que impone deberes sin conceder derechos subjetivos, siempre y cuando
se trate de delitos que se persiguen de oficio; no obstante que utilice la
técnica procesal civil, la cual concede facultades, por lo que se hacc
depender el castigo del delincuente de la acusacién formulada por el
fiscal, va que esto viene a ser un momento externo, puesto que cuando
se plantea la acusacién, una vez que se ha aceptado que el hecho es
punible, constituye un deber juridico del fiscal y no una simple fa-
cultad. En el ¢jemplo anterior Kelsen ha encontrado un apoyo para
demostrar que los derechos subjetivos son contingentes y no asi los de-
beres juridicos, pero hay que reflexionar seriamente en el hecho de que
se procede selectivamente, es decir, que se escoge como punto de par-
tida de la reflexion el derecho penal moederno y, particularmente, Ia
parte de éste que se refiere a los delitos que se persiguen de oficio,
para encontrar la esencia del deber juridico. Pensamos, que el caricter
tundamental que se atribuye a uno o 2 unos conceptos juridicos siem-
pre tiene un cardcter aporético, que sélo se revela cuando el andlisis
critico en relacidn con los conceptos juridicos fundamentales entra
en funcidn.

El cardcter esencial del deber juridico lo deduce Kelsen de 1a idea
de que en él se manifiesta la esencia del derecho y al respecto expresa:

Es impensable un orden juridico y aun una simple norma de Dere-
cho sin deberes juridicos, pues la obligacién juridica no significa
otra cosa que la sumision al Derecho; y en esta sumisidén o vincula-
cién juridica radica la esencia del Derecho, considerado tanto en su
conjunte como en cada una de sus normas.*

Si la esencia del derecho reside en la vinculacidn o sumision juridica,
entonces los conceptos fundamentales del derecho en los cuales se expre-
sa dicha vinculacién o sumisién, a su vez, reflejardn la esencia de lo
juridico. Esta concepcién parece garantizar mejor que otras la inde-
pendencia del derecho frente a la politica y frente a la ética, porque la

45 Hans KFIsEN. Teoria general del Estado. Traduccidn del alemin de Luis Lrcaz
Lacambra. Editorial Labor, S.A. Barcelona-Madrid-Buenos Aires, 1934, p. 79.
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concepcion del derecho como orden coactivo de la conducta, que es
el punto de partida para la construccién de los conceptos juridicos fun-
damentales, es de cardcter neutral, ello implica la no intromision de
elementos ideoldgicos en su conceptuacion y, consecuentemente, una
concepcion aideoldgica de los conceptos juridicos fundamentales.



