¢Cudl es la razén para la validez
de la ley?. Si queremos precisar las
diversas respuestas a nuestra inte-
rrogante, debemos aclarar previa-
mente ciertos términos. Se entiende
por “ley” la ley positiva —sea na-
cional o internacional—; y por “va-
lidez” la fuerza de obligatoriedad de
la ley, es decir, que debe ser obe-
decida por aquellas personas cuyo
comportamiento regula. El problema
radica en saber por qué estas perso-
nas deben obedecer la ley.

Dentro del marco de una teorfa
del derecho positivo, no nos pregun-
tamos por la validez de una ley; es-
to se presupone, pues, €s una carac-
teristica del derecho paositivo. La sig-
nificacién subjetiva de los actos por
los cuales se crean normas de dere:
cho positivo, consiste necesariamen-
te en que estas reglas deben ser obe-
decidas. Pero nuevamente nos pre-
guntamos ¢por qué su significado
subjetivo es considerado a la vez co-
mo objetivo?. No todo acto cuyo sig-
nificado subjetivo es una norma, de-
be ser considerado- vélido desde el
punto de vista objetivo. Por ejem-
plo, la orden de un ladrén para en-
tregarle mi cartera, no puede ser in-
terpretada como una norma obliga-
toria o valida. Replanteada nuestra
pregunta dirfamos ¢por qué inter-
pretamos los actos por los cuales el
derecho positivo es creado en el sen-

{Por qué debe

ser obedecida la Ley? "’

por Hans Kelsen

tido que tienen valor de normas obli-
gatorias, no sélo subjetiva sino tam-
bién objetivamente?

1I

Una respuesta comunmente acep-
tada sostiene que los hombres deben
obedecer el derecho positivo porque
esta de acuerdo con sus principios
morales, Los principios morales que
se refieren a la elaboracién y aplica-
cién de las leyes humanas, constitu-
yen el ideal de justicia; conforme a
este punto de vista la razén para la
validez del derecho es su justicia. A
la pregunta de cémo han de ser ha-
llados estos principios morales, la
respuesta tfpica es que son inma-
nentes a la naturaleza; explorando
la naturaleza podemos encontrar es-
tos principios que forman el derecho
natural; estos son superiores al de-
recho positivo humano.

El enunciado precedente constitu-
ye la doctrina del derecho natural,
que concibe a la naturaleza como au-
toridad legisladora. Conforme a es-
ta doctrina, el derecho positivo reci-
be su validez del derecho natural.
Los hombres deben obedecer al de-
recho positivo en razén que la natu-
raleza lo ordena, y la naturaleza lo
ordena en la medida en que el de-
recho positivo estd en conformidad
con el derecho natural.
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Aun admitiendo que las normas
que regulan el comportamiento hu-
mano pueden ser deducidas de la na-
turaleza, la pregunta de por qué los
hombres deben obedecer estas nor-
mas, queda en suspenso. Para esta
dltima interrogante, la doctrina del
derecho natural no tiene respuesta.
Simplemente presupone, quizd como
evidente, que los hombres deben
obedecer los mandatos de la natura-
leza. Esta es su hipétesis fundamen-
tal, su norma bésica, su razén para
sustentar la validez del derecho.

Sin embargo, esta hipé6tesis fun-
damental no puede ser aceptada por
una teorfa del derecho positivo, por

cuanto es imposible deducir de la
naturaleza normas que regulen el
comportamiento humano., Las nor
mas son expresién de una voluntad,
y la naturaleza carece de ella. La na-
turaleza es un conjunto de hechos
vinculados por el principio de la cau-
salidad. Pero concebir la naturaleza
como autoridad normativa, esto es,
como un ser sobrehumano dotado de
una voluntad creadora de normas, es
una supersticién animistica, o el re-
resultado de una interpretacién teol6-
gica de la naturaleza considerada co-
mo manifestacién de la voluntad di-
vina,

Existen, sin embargo, otras con-
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secuencias. La doctrina del derecho
natural en cuanto sostiene que el
derecho es vélido porque esti en
conformidad con la justicia, con-
duce a uno u otro de los siguien-
tes resultados, ambos inadmisibles
para una teoria del derecho positivo:

a) Si cualquier ley positiva es
considerada como vilida, entonces,
de acuerdo con la doctrina del dere-
cho natural, debe ser considerada
como justa. Asf, cada ley de elabo-
racién humana puede ser justifica-
da dotdndola de una autoridad so-
brehumana, un acto consciente o in-
consciente de muchos teéricos del de-
recho natural. Sin embargo, si toda
ley positiva es justa, ley y justicia
se identifican; y entonces, para decir
que la ley es valida bastara con afir-
mar que la razén de su validez es
la ley; la ley deberd ser obedecida,
porque la ley se debe obedecer.

b) Si la ley se identifica con la
justicia, y el derecho positivo con el
derecho natural, entonces los con
ceptos de justicia o derecho natu-
ral carecen de significado. Carece-
rian de é€l, tnicamente si existiera
un posible antagonismo entre justi-
cia o derecho natural por un lado,
y derecho positivo, en el otro. Y di-
cho antagonismo es inevitable tan
pronto como el contenido de los
principios de justicia o derecho na-
tural se definen. En efecto, destaca-
dos representantes de la doctrina
del derecho natural han proclamado
en nombre de la justicia o del dere-
cho natural, principios que no sélo
son contradictorios, sino que estdn
en oposicién directa a muchos orde-
namientos legales vigentes. No exis-

te ley positiva que no esté en con-
flicto con uno u otro de estos prin-
cipios; y no es posible asegurar
cudl de ellos tiene un mejor dere-
cho de prevalecer sobre los otros.
Todos estos principios representan
valiosos juicios altamente subjeti-
vos de sus autores, con respecto a lo
que ellos consideran como justo o
natural. Si una ley positiva es vali-
da vpor estar conforme, e invalida
sino estd conforme con la justicia
o el derecho natural, entonces cada
ley positiva podria ser considerada
como no valida, cuando es confron-
tada con estos principios. Por ejem-
plo, si la propiedad individual es
un derecho natural, como afirman
algunos autores, entonces el ordena-
miento legal de un estado comunista
no es valido y es simplemente la or
ganizacién de una banda de delin-
cuentes. Pero si la propiedad indi-
vidual estd en contra de la natura
leza, como sostienen otros autores,
el ordenamiento legal de un estado
capitalista, no puede ser reconocido
como derecho valido, cuyos ciuda-
danos deban obedecer. Si como en-
sefi6 Locke, la democracia es la uni-
ca forma natural y justa de gobier-
no entonces, la obediencia a la ley
establecida por un gobierno auto-
cratico, no puede ser justificada. Y
si la doctrina del derecho natural
de Filmer es aceptada, conforme a
la cual la democracia es la forma
mas injusta de gobierno, porque es-
td en conflicto con la voluntad de
Dios, quien no gobierna al mundo en
forma democratica, no existiria nin-
guna razon para la validez de una
ley democratica, ya que la tarea de
elaborar leyes es un derecho exclu-
sivo de un monarca absoluto. No
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puede existir duda que esta segunda
consecuencia de la doctrina del dere-
cho natural es inaceptable para una
ciencia del derecho positivo, y me-
nos aun para el derecho comparado,
como es el caso del primero.

El afirmar entonces, que el de-
recho positivo es valido porque es
justo no es respuesta a nuestra in-
terrogante. Si la validez del derecho
positivo deriva del derecho natural,
entonces el derecho positivo no tie-
ne validez en si mismo. Son sélo
las normas del derecho natural las
que deben obedecer los hombres. La
doctrina del derecho natural no res-
ponde a la interrogante acerca de la
validez del derecho positivo, pero sf
a la pregunta totalmente diferente
de por qué el derecho natural es
vélido. Y la respuesta a esta interro-
gante es una hipétesis. Es la supues-
ta norma de que los hombres deben
obedecer los mandatos de la natu-
raleza, Esta es su norma funda-
mental,

IIT

Existe otra doctrina —la Teologia
Cristiana— que ofrece una res-
puesta a nuestra pregunta. San Pa-
blo dice (1): “Todos habéis de estar
sometidos a las autoridades superio-
res, que no hay autoridad sino por
Dios, y las que hay, por Dios han
sido ordenadas. De suerte que quien
resiste a la autoridad, resiste a la
disposicién de Dios, y los que la re-
sisten, se atraen sobre sf la condena-
cién. Porque los magistrados no son
de temer para los que obran bien,
sino para los que obran mal. ;Quié-
res vivir sin temor a la autoridad?

Haz el bien y tendrds su aproba-
cién, porque es ministro de Dios pa-
ra el bien” (Rom. XIIL1ff). Esta es
una justificacién de cualquier or
den positivo emitida por una auto-
ridad establecida, Los hombres de-
ben obedecer cualquier ley porque
su obediencia es ordenada por Dios,
cuyos representantes son las auto-
ridades que elaboran las leyes; y
consecuentemente, esta ley no debe
ser considerada tnicamente ,como
hechura humana, ya que tiene su
origen en la voluntad de Dios. En
ultimo andalisis, la obediencia del
hombre se sustenta en Dios, y no
en el Derecho positivo como tal.

Sin embargo, la afirmacién que sos-
tiene: los hombres deben obedecer
el derecho positivo porque Dios lo
ordena, no es una respuesta final a
la pregunta acerca de la validez del
derecho positivo. Aun si se acepta
el hecho que Dios emiti6 esa orden,
la pregunta surge con respecto al
por qué los hombres deben obedecer
las 6rdenes o mandamientos de Dios.
En cuanto la validez de una norma
deriva tnicamente de una norma
superior, el verdadero significado de
la respuesta de San Pablo a nues-
tra interrogante es: los hombres de-
ben obedecer el derecho positivo,
porque ellos deben obedecer las 6r-
denes de Dios, quien a su vez orde-
né obediencia al derecho positivo.
El hecho de que los hombres deban
obedecer las érdenes divinas es una
norma que no puede ser presentada
como emanada de Dios. Si una au-
toridad emite una orden prescribien-
do que una persona debe obedecer
mn ha sido tomada de la edicién

de la Biblia, Biblioteca de Autores Cristianos,
Madrid, 1964, (Nacar-Colunga).
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6rdenes de otra, esta norma implica
la autorizacién de esta otra para
emitir tal orden, y la persona auto-
rizada por esta norma, estaria su-
jeto a ella, tanto como aquella que
estd obligada a obedecer. De aqui
que una autoridad que emitiera tal
norma, tendria que ser considerada
superior a ambos. Dios no puede
emitir una norma autorizdndose a si
mismo a dar 6rdenes, porque Dios
es la autoridad suprema. Consecuen-
temente, la norma que impone a los
hombres obediencia a las 6rdenes
de Dios, no puede ser una norma
emitida por una autoridad; sélo pue-
de tratarse de una norma supuesta
por la teologia. Su norma basica, es
pues una hipétesis metafisica. Esta
es, de acuerdo con la teologfa, la ra-
z6n para la validez de la ley.

Tal hipé6tesis metafisica es sélo
aceptable desde el punto de vista de
una religién; y el hecho de que Dios
haya ordenado a los hombres obe-
diencia al derecho positivo, puede
ser aceptado sé6lo desde el punto de
vista de la religién cristiana, tal co-
mo fue establecida por San Pablo;
y atn desde este punto de vista es
discutible, pues dificilmente es con-
ciliable con las ensefianzas origina-
les de Cristo. La hip6tesis al igual
que el hecho, no pueden ser acepta
dos ciertamente desde el punto de
vista de la ciencia en general, y de
una ciencia del Derecho en particu-
lar. La ciencia no lo hace, ni puede
operar en base a presunciones me-
taffsicas, presunciones de una enti-
dad o hecho fuera de nuestra expe-
riencia, y especialmente, fuera del
alcance de la mente humana.

La respuesta dada por la Teologia

Cristiana a nuestra interrogante, al
igual que la del derecho natural, en-
cuentra la razén para la validez de
Ja ley en un orden superior, ubicado
por encima del derecho positivo, en
un orden divino o natural. De acuer-
do con estas doctrinas, el derecho
positivo no tiene validez en si mis-
mo. Lo que interesa realmente es la
validez del orden natural o divino.
Y la razén para su validez es una
norma fundamental que no esta emi-
tida por una autoridad de orden di-
vino o natural, sino presupuesta co-
mo una hipétesis.

v

El andlisis de estas dos doctrinas
muestra, primeramente, que sus hi-
poétesis son inaceptables para una
ciencia del derecho pesitivo. Y en se-
gundo lugar, que si su validez in-
manente estd en discusién, la razén
de la misma no debe ser buscada
en un orden superior; el derecho po-
sitivo por el contrario, debe supo-
nerse cOmo Supremo y como un or-
den soberano.

Este orden estd caracterizado por
una estructura jerarquica que tiene
por base la Constitucién, sea escri-
ta o no escrita. Luego vienen las le-
yes establecidas por los legislado-
res, las cortes y 6rganos administra-
tivos que al aplicar las leyes crean
normas individuales. De esta forma,
obedecemos las decisiones de un
Juez o funcionario administrativo
unicamente porque debemos obede-
cer la constitucién. Si nos pregunta-
mos, por qué debemos obedecer la
constitucién vigente, nos remitimos
a la anterior, que ha sido reemplaza-
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da por la actual por los cauces le-
gales, y de esta forma llegaremos fi-
nalmente a la primera constitucion,
histéricamente considerada. A la pre-
gunta de por qué debemos obedecer
estos dispositivos, una ciencia del
derecho positivo sélo puede respon-
der: la norma que sefiala que debe
mos obedecer la primera Constitu-
cién, debe ser presupuesta como una
hipétesis, si el orden coercitivo, esta-
blecido por ella, y obedecido actual-
mente y aplicado por aquellos cuyo
comportamiento regula, es conside-
rado como un orden obligatorio; si
las relaciones entre estas personas
deben ser interpretadas como debe-
res legales, derechos legales y res
ponsabilidades legales y no como
meras relaciones de poder; y si fuera
posible distinguir entre lo que es
legalmente correcto e incorrecto, y
especialmente entre un uso legal e
ilegal de la fuerza. Esta es la norma
fundamental de un orden legal po-
sitivo, la razén ultima de su validez,
enfocada desde el punto de vista de
una ciencia del derecho positivo. Y
esto es asi, porque es imposible pre-
sumir que la naturaleza o Dios ha-
yan ordenado obediencia a la prime-
ra constitucién, y que los padres de
ella hayan sido autorizados por la
naturaleza o Dios para establecerla.
La norma bédsica que impone obe-
diencia a la primera constitucién no
es creada por una autoridad legisla-
tiva; esto es, no es una norma de
conformidad con la Constitucién, si-
no como nos dice la ciencia del dere-
cho positivo, algo que nosotros pre-
suponemos como una hipétesis si
consideramos el orden coercitivo re-
gulando en forma efectiva el com-
portamiento humano dentro del te

rritorio de un estado, como un or-
den que obliga a sus habitantes. Este
presupuesto no es un producto de
la libre imaginacién, ya que esta re-
ferido a hechos objetivamente con-
siderados: el establecimiento de una
constitucién y de actos que en base
a ella crean y aplican las normas
generales e individuales de un or-
den coercitivo, Ella legitima en for-
ma subjetiva el significado objetivo
de estos actos. Es la aplicacién del
principio general de la efectividad,
el cual, como principio normativo,
juega un papel importante en el
mundo del derecho.

De esta manera, el positivismo le-
gal responde a la pregunta de por-
qué el derecho es valido, refiriéndose
a una hipétesis que puede o no ser
aceptada; dicho en otras palabras,
justifica la obediencia a la ley; pero
sélo condicionalmente. Es por este
motivo que se ha dicho frecuente-
mente, que esta respuesta no es so-
lucién satisfactoria al problema, y
que por tanto es preferible la doc-
trina teoldgica o la jusnaturalista.
En este aspecto, sin embargo, no
existe diferencia entre el positivis-
mo legal y la doctrina teolégica o
jusnaturalista. La razén de la vali-
dez del derecho, de acuerdo con las
tres doctrinas, es una norma hipo-
tética fundamental. Asi como la
norma bésica del positivismo le:
gal no es expedida por la autori-
dad legislativa, sino es presupues
ta en el pensamiento juridico,
Jas normas béasicas del jusnatu
ralismo y de la teologia cristiana,
no son emitidas por la naturaleza
o por Dios, sino que son presupues-
tas como hipétesis. Consecuente
mente, estas doctrinas pueden justi-
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ficar la obediencia a la ley, mas sélo
condicionalmente. La tnica diferen-
cia consiste en que mientras la vali-
dez de la norma fundamental del
positivismo legal radica en el dere-
cho mismo, la norma bésica del jus-
naturalismo y de la teologia cristia-
na, encuentran su justificacién en
un orden natural o divino.

v

Hasta aqui nos hemos referido a
la validez del derecho nacional. Mas
si consideramos el derecho interna-
cional como valido sélo si es reco-
nocido por la constitucién y por la
autoridad legal del derecho nacional,
o, expresado en otros términos, si es
reconocido tnicamente por el go-
bierno de un estado soberano, nues-
tra respuesta es la misma: su vali-
dez radica en una norma fundamen-
tal presupuesta. De esta forma, la
razén para la validez del derecho na-
cional implica la validez del derecho
internacional, el cual serfa una parte
del derecho nacional. Pero si consi-
deramos al derecho internacional co
mo un orden legal superior a los or-
denamientos legales nacionales, la
situacién cambia. El principio de
efectividad aplicado a la norma bé-
sica del derecho nacional es una
norma del derecho internacional po-
sitivo. De acuerdo a esta ley, un go-
bierno independiente, con control
efectivo de su poblacién y de un te-
rritorio determinado —aun si se ha
establecido por medio de una revo-
lucién y no constitucionalmente— es
un gobierno legitimo; la comunidad
bajo este gobierno es un “Estado”
en el sentido del derecho internacio-
nal, y el orden coercitivo a través del

cual ejerce un control efectivo, es la
ley vélida de este estado; y los actos
por los cuales las normas de este
orden son creadas y aplicadas, son
actos legales. Si San Pablo enseii6
que todo gobierno establecido es ins-
tituido por Dios, el positivismo legal
ensefia que cada gobierno estableci-
do es instituido por el derecho inter.
nacional. De acuerdo con el princi-
pio de efectividad, una norma de de-
recho internacional —la constitu-
cién de un Estado— es vilida, si el
orden coercitivo derivado de ella,
es ampliamente observado. Esta nor-
ma positiva de derecho internacio
nal, concebida como superior al de-
recho nacional, tiene la misma fun-
cién que la norma hipotética, o sea,
es presupuesta como bésica en un
orden legal nacional, concebido cor
mo orden soberano, o como es for
mulado con frecuencia, como la ley
de un Estado soberano. Esta es la
razén para la validez del derecho
nacional. Precisamente porque la
razén para la validez del derecho
nacional es una norma del derecho
internacional, éste puede ser consi-
derado como superior a aquél. Mas
esta norma del derecho internacional
no puede ser considerada como la
razén ultima para la validez del de
recho nacional. Surge entonces la
pregunta ¢por qué es valida esta
norma de derecho internacional? Y
finalmente ¢ por qué el derecho in-
ternacional como un todo, es vilido?
A esta tltima pregunta podemos
contestar de la misma manera que
respondimos a la pregunta acerca
del derecho nacional —porque el de-
recho internacional y no el derecho
nacional— es concebido ahora co
mo un orden soberano, Si la ley na-
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cional (“el Estado”) todavia se ca-
racteriza por ser soberano, esta “so-
berania” sélo significa que el estado
o lo que es lo mismo, el orden legal
nacional que constituye el Estado,
no estd subordinado a ningiin otro
orden legal nacional, sino sélo al or-
den legal internacional, o sea, que
es “independiente”. Si queremos sa-
ber ahora porqué el derecho inter-
nacional es un orden normativo vé-
lido, preguntémonos por qué un ac-
to ejecutado por el estado A en re
lacién al estado B es legal o ilegal.
La respuesta puede ser: porque estd
en conformidad o disconformidad
con un tratado concertado entre
ambos, y porque de acuerdo a una
norma de derecho internacional, los
estados deben respetar los tratados
que han suscrito. Esta es la norma
pacta sunt servanda. Es una norma
de derecho internacional consuetu-
ber. La norma del derecho interna-
cional que representa la razén pa-
ra la validez del derecho nacional
es, asimismo, una norma de derecho
consuetudinario; y el derecho inter-
nacional estd compuesto por nor
mas de derecho consuetudinario y
de derecho convencional; siendo es-
te Gltimo creado por los tratados en
base al derecho consuetudinario.
Consecuentemente, la razén para la

validez del derecho internacional, su
norma basica, es la que instituye la
costumbre como fuente creadora
del derecho, y la norma de que los
estados deben comportarse como
comunmente lo hacen en sus rela-
ciones mutuas.

Esta norma sin embargo, no pue-
de ser creada por la costumbre. Una
declaracién en contrario, caeria en
la misma falacia légica que una de-
claracién de la naturaleza autorizin-
dose a si misma, o de Dios autori-
zandose para emitir érdenes. La nor-
ma que autoriza la costumbre estatal
para crear el derecho obligando a los
estados, s6lo puede ser presupuesta
por aquellos que interpretan las re-
laciones mutuas de los estados, no
como meras relaciones de poder,
sino como relaciones legales, con
obligaciones, derechos y responsabi-
lidades; por aquellos, repito, que
consideran los actos de los estados
como legales o ilegales, esto es, co-
mo relaciones reguladas por un or-
den legal valido. Esta condicién es
una hipétesis, conforme a la cual
tal interpretaciéon es posible. Esta
hipétesis es la norma fundamental
del derecho internacional, que en ul-
timo andlisis es también la razon
para la validez de los 6rdenes lega-
les nacionales.
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