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Hans Kelsen “constituye incuestionablemente
el principal jurista de la época’”.

Roscoe Pound.

“La teoria del Derecho y del Estado, en nues-
tra época, se ha producido y sigue elaboran-~
dose necesariamente en dialogo con Kelsen”.
Luis Recaséns Siches.

“Hoy, en el mundo de las ideas juridicas, se
esta con Kelsen o contra Kelsen. Tertium non
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BALANCE DE LA TEORIA PURA
DEL DERECHO DE KELSEN

Dr. Luis Recasén Siches

SUMARIO:
1—Justificacion de la critica.

'2—El Derecho, obra humana, con forma de especifica normatividad,
orientado hacia unos valores.

3—El estudio de Kelsen sobre la normatividad juridica.

4—Superacion positiva de la teoria pura del Derecho. Los supuestos on-
tolégicos del Derecho en la vida humana. Las flnahdades funcionales

del Derecho.

5—DBalance final.

1. Justificacion de la critica - Exponer puntos de vista criticos sobre
la teoria pura del Derecho de Hans Kelsen, la cual constituye uno de los
acontecimientos de mayor importancia en la historia del pensamiento ju-~
ridico, no implica en modo alguno mengua en la alta estima que tengo por
esa formidable produccién del gran maestro austro-judio-norteamericano,
ni tampoco debilitacién por el afecto entrafiable que le profeso desde que
lo conoci en las aulas de la Universidad de Viena, afecto que ha perma~
necido inalterable hasta el presente. Diria que adoptar una posicion cri-
tica es precisamente ser fiel al espiritu de Kelsen, quien se ha destacado
siempre por su devocién al examen critico y a las superaciones que de éste
puedan seguirse.

A este respecto querria dejar constancia de una anécdota en la cual
fui uno de los participantes. En abril de 1.960 Hans Kelsen llegé a la Fa-
“cultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México para
profesar en ella unas conferencias. La presencia de Kelsen en nuestra
Universidad constituyé uno de los acontecimientos de mayor importancia
en la historia de esta casa de estudios. Para escucharlo acudieron tres mi-~
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llares de personas, quienes estaban avidas de verlo, de oir sus palabras,
de establecer con él algan contacto personal. El auditorio de la Facultad
de Derecho que se habia destinado para el profesor Kelsen resulté insufi-
ciente. Sobre la marcha tuvo que gestionarse la habilitacién del Audito-
rio de la Facultad de Medicina, el mas grande en la Ciudad Universitaria
de México. Mientras dicho Auditorio de la Facultad de Medicina se ha-
llase en disponibilidad, nos congregamos algunos profesores de la Facul-
tad en la Direccién de ésta para acompafiar a nuestro huésped. Kelsen,
que se hallaba superlativamente conmovido y asombrado por la ingente
magnitud del ptblico que se habia presentado para escuchar su primera
conferencia me dijo: “Oiga usted Recasens, yo no puedo comprender que
sea posible que en la Ciudad de México haya tres mil personas interesadas
en la teoria pura del Derecho, producto intelectual bastante abstracto y
aspero’’. A esto contesté: no se trata precisamente de eso, de que haya
tres mil personas con un especial interés por la teoria pura del Derecho.
Se trata de otra cosa: todos nuestros juristas y estudiantes en esta Facul-
tad han encontrado las doctrinas de usted por lo menos cinco veces a lo
largo.de su carrera. Las han encontrado en la disciplina de Introduccién
al Estudio del Derecho, en la de Teoria General del Estado, en la de De-
recho Constitucional, en la de Derecho Internacional Piblico, y en la de
Filosofia del Derecho. Unas veces el profesor les ha expuesto con entu-
siasmo y devocién las teorias kelsenianas; otras veces las han analizado
criticamente; también en no pocas ocasiones han dirigido contra las tesis
de usted intentos de combate demoledor. Cabria decir. en términos ge-~
nerales, que los juristas de Hispanoamérica pueden ser clasificados en tres
grupos, respecto de su actitud frente a las tesis de la teoria pura del De-
recho. Hay un grupo de kelsenianos fanaticos, devotos integralmente, en
un cien por ciento, de la teoria pura del Derecho, para los cuales esta doc-
'trina representa la tltima palabra y la definitiva. Hay también muchos
juristas y fil6sofos que le combaten a usted encarnizadamente, sin cuar-~
tel, considerandole como el espiritu maligno que hay que desterrar por en-
“tero en el campo de nuestros estudios; y tiene usted un nutrido grupo de
discipulos criticos, que han aprendido mucho de usted, pero que aspiran
a encontrar en algunos angulos nuevos desde los cuales quepa superar al-
guna de las perspectivas de la teoria pura del Derecho. A esto afiadi, que
yo pertenezco a ese tercer grupo, el de los discipulos criticos. A esto Kel-
sen sonrié amistosamente, y después ,con una expresion de fino humor,
agreg6: “‘sabe usted, que pensandolo bien, creo que yo pertenezco también
a ese tercer grupo de discipulos criticos’”’. Resultaba, pues, que por pro-
pia declaracion. Kelsen se consideraba como perteneciente al grupo de las
gentes que intentan, mediante analisis criticos, superar !a obra kelseniana;
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es decir, Kelsen se mostraba como discipulo critico de si mismo, como es-
piritu avido que no es retiene en las conquistas logradas antafio, antes
bien trata, progresivamente, de ir hacia adelante mediante nuevas y nue-
vas superaciones. No parece, pues, impertinente, que en mi contribucién
a este volumen en homenaje al Profesor Kelsen, me permita yo presentar

-algunos puntos de vista criticos sobre la significacién y alcance de la teo-

ria pura del Derecho. Tales puntos de vista criticos contienen, por una
parte, un reconocimiento a los formidables logros que la teoria pura del
Derecho ha conseguido. Por otra parte, se proponen aquilatar con pre-
cision cual pueda ser el alcance de la teoria pura del Derecho, y cuales los
complementos que ésta indispensablemente requiere.

2. El Derecho, obra humana, con forma de especifica normatividad,
orientado hacia unos valores - Entiendo que el Derecho constituye una
obra humana, con forma normativa, y con el propésito de realizar deter-
minados valores - la justicia y el séquito de los deméas valores por ella im-~
plicados. Es decir, el Derecho tiene tres dimensiones esenciales cada una

de ellas reciprocamente vinculada a las otras dos. El.Derecho constituye

una obra humana, un producto cultural, algo que los hombres fabrican,
elaboran, estimulados por ciertas necesidades de su existencia social, como
medio o instrumento para satisfacer determinados tipos de necesidades

- planteadas por la convivencia y la cooperacién. Ahora bien, aunque el

Derecho tenga su origen en la presion de esas necesidades, y pretenda
constituir un instrumento para colmarlas, el Derecho trasciende las fron-
teras facticas de la existencia humana concreta v pretende realizar unos
ciertos valores. El Derecho es una funcién vital en la existencia del hom-
bre, como la pueda ser la digestion o la respiracién. Pero frente a las fun-
ciones puramente bioldgicas, el Derecho, al igual que todas las otras ma-
nifestaciones de la cultura, va mas alla de los confines de la biologia hu-~
mana ,proyectandose intencionalmente hacia la realizacién de unos valo-
res, de unos valores cuya validez, probablemente, es objetiva. El Dere-
cho es, por lo tanto, un producto humano, pero con trascendencia hacia
un reino de valores. Pero no son estas dos dimensiones - obra humana e
intencionalidad hacia un mundo de valores -, las Ginicas que integran al
Derecho. Esa obra humana encaminada al logro de unos determinados
valores tiene forma normativa. Y esa forma normativa constituye otra de
las tres dimensiones esenciales de lo juridico, dimensi¢n normativa que
posee un logos especifico, el cual impone necesaria e inevitablemente un
conjunto de conexiones, y que ademéas permite la comprensién correcta de
lo que el Derecho significa, precisamente en tanto que norma especial de
conducta. No se puede separar de un modo tajante, absoluto, ninguna
de esas tres dimensiones. frente a las otras dos. No se trata de un conglo-

— 313 —



merado de tres dimensiones, no se trata de un cocktail con tres ingredien-
tes. Se trata, por el contrario, de una unidad de sentido complejo, el cual
contiene las tres dimensiones _mencionadas: hecho humano, intencionalidad
axiolégica, forma. normatlva. Esas' tres dimensiones se hallan reciproca-
mente intercaladas, mutuamente fundidas, esencialmente trabadas, cada
una de ellas con las otras dos. Muchas de las caracteristicas de esa obra hu-
mana que llamamos Derecho se deben precisamente a que ella posee esen-
cialmente una particular normatividad, la normatividad que es tipica del
Derecho, normatividad hasta cierto punto diferente de las que correspon-

den a otras reglas de conducta, como por ejemplo, las religiones, las mora--

les, etc. Los valores, que han de ser realizados por el Dereche, poseen unas
caracteristicas especiales, que se deben precisamente en cierta medida a
las otras dos dimensiones, a la dimensién de obra humana y a la dimensién
de la especifica normatividad que caracteriza a este producto. La obra hu-
mana que el Derecho es, cobra notas especiales cabalmente por tratarse
de una obra humana dotada de ese singular tipo de normatividad, de la
normatividad juridica, y, ademaés, por pretender la consecusién de unos
ciertos valores, de los llamados valores juridicos. El Derecho no es un
simple hecho social, con notas particulares, ni es tampoco una mera norma
con ciertas caracteristicas especiales, ni es tampoo un valor puro. Dere-
cho es una especial obra humana social (hecho), de forma normativa en-
caminada a la realizacion de unos valores. So6lo esa vision de conjunto, y

a la vez debidamente articulada ,puede darnos la auténtica manera de ser

de eso que llamamos Derecho.

Aunque las tres dimensiones se hallan unidas inextinguiblemente
por una triple reciprocidad, esto no hace imposible que el Derecho pueda
ser estudiado desde tres puntos de vista. El Derecho puede ser estudlado
como un conjunto de normas vigentes, con un especial tipo de | imperio, di
ferente del tipo de imperio que caracteriza a las normas morales, o del
que es propio de los llamados convencionalismos sociales, o del que es
esencial a los preceptos religiosos, etc. Desde otro punto de vista, el De-
recho puede ser estudiado como un especial hecho social, como un fenéme-
no que representa una obra humana - resultado de multiples y diversos
factores -, como un producto.con el cual se trata de satisfacer determina-
das urgencias, en suma, como una obra cultural. El Derecho puede ser es-
tudiado también como valor, es decir, desde el punto de vista de la axiolo-
gia, desde el punto de vista de cuales son los valores gue mediante el De-
recho se trata de realizar, de cuales son las directrices estimativas para el
enjuiciamiento de éste y, a la vez, para proponerse su me,’ora progresiva.

Hay que advertir, sin embargo, que cada uno de estos tres ’ClpOS
de estudios no puede adoptar su propio punto de vista de un modo absolu-
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‘tamente exclusivo, es decir, prescindiendo por entero de los otros dos an-
g gulos desde los cuales es no s6lo posible sino también necesario estudiar
' el Derecho. Puede haber una relativa autonomia en cada uno de esos tres
tipos de estudio. Pero de ninguna manera debe intentarse una total inde-
. pendencia entre esos tres puntos de vista. Por el contrario, siempre habran
- de mediar reciproces enlaces entre ellos.

~ La existencia de esos tres puntos de vista, (como valor, como nor-
o y como hecho) ha dado origen a tres tipos diferentes de estudios juri-
dicos, cada uno de los cuales puede desenvolverse a su vez en dos distin-
tos planos, en el plano filoséfico o en el plano empirico positivo. Esto ha
sido muy bien visto v expuesto por el eminente jusfilosofo brasilero Miguel
Reale.

El estudio del Derecho en cuanto a su normatividad especifica -
esto es, normatividad de impositividad inexorable - en el plano filoséfico
ha dado lugar a la Teoria fundamental o general del Derecho; y en el pla-
no empirico o positivo origina la llamada Ciencia dogmatica o técnica del
Derecho positivo. -

( El estudio del Derecho como valor, en el plano filoséfico, suscita
la Estimativa juridica, es decir, la consideracion del tema tradicionalmen- -
‘te llamado del “Derecho natural’’; y en el plano empirico suscita el esta-
blecimiento de directrices para la Politica del Derecho, es decir, para la
aplicacién de los criterios axiolégicos a la elaboracién practica del Dere-
cho, legislativa y judicial.

El estudio del Derecho como una especial clase de hechos sociales,
omo una especial clase de obra humana, lleva en el plano filoséfico a la
elaboracion de una Culturologia juridica, como la llama Miguel Reale, es
decir, a una doctrina del Derecho como objeto cultural, como producto
‘de vida humana objetivada; y en el plano empirico conduce, por una par-
te, a la Historia del Derecho (descripcion de realidades juridicas particu-
ares en el pasado), y, por otra parte, conduce a la'Sociologia del Derecho,
sto es, a la investigacién sobre tipos y regularldades de los fenémenos
ur1d1cos

' 3. El estudio de Kelsen sobre la normatividad juridica.

Aplicando la perspectiva que acabo de bosquejar, a la teoria pura
del Derecho, se debiera decir lo siguiente: Kelsen ha producido el mejor
studio del Derecho desde el punto de vista de la normatividad juridica.
u teoria pura del Derecho ha logrado calar con la maxima hondura en
todas las estructuras légicas y reales del Derecho en tanto que éste se ha-
lla integrado por un conjuto de normas con especiales caractersticas, en-
re ellas sobre todo por la caracteristica de la 1mp051t1\1dad inexorable.

/
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Pero Kelsen ha olvidado que la normatividad del Derecho es tan s6lo la
dimension formal de lo juridico; y ha olvidado, por lo tanto, - al menos lo
ha olvidado muchas veces - que esa normatividad juridica no se halla en
situacién de pureza, en algo asi como en un abstracto firmamento, antes
bien, por el contrario, esta intimamente entrelazada, por una parte, con
las inspiraciones axiolégicas. Nadie antes ni después de Kelsen consi-
gui6 una visién tan profunda como la de éste, en las estructuras de la nor.-
matividad juridica ,en muchas dimensiones que son esenciales al Derecho,
precisamente porque el Derecho se halla constituido por una serie de nor-
mas con especificos rasgos. Kelsen ha logrado explicar mejor que nadie
la esencia formal de la norma juridica; ha conseguido poner en evidencia
la mayor parte de los conceptos juridicos formales, es decir, de las nocio-~
nes puras, que constituye el a priori de todo Derecho y que, por lo tanto,
se hallan presentes en toda realidad juridica, y son a la vez la condicién
de la posibilidad de todo conocimiento juridico. En mi opinién, la inmen-
sa mayoria de las tesis de la teoria pura del Derecho deben ser necesaria-
mente incorporadas a toda teoria fundamental o general de lo juridico.
Esas tesis kelsenianas representan adquisiciones que me atreveria a califi-
car de definitivas en la teoria fundamental o general del Derecho.

Entre esas tesis kelsenianas de la teoria pura del Derecho querria
destacar de modo especial las siguientes: el concepto de deber juridico;
el concepto de derecho subjetivo; el concepto de imputacién normativa -
probablmente una de la sconquistas mas grandes y de mayor importan-
cia logradas por Kelsen -; el concepto juridico de personalidad; el sistema
graduado o escalonado del orden juridico positivo; la idea de norma fun-
damental; el analisis de la estructura légica del precepto juridico; y la fun-
cién creadora de toda decision jurisdiccional.

Todas esas aportaciones de Kelsen y muchas otras suyas, han que-
dado incorporadas a la teoria general o fundamental del Derecho. Pero
con ser esta confribucién de largo alcance y basica, ella sin embargo no
puede constituir la totalidad de la teoria fundamental del Derecho. Por-
que todos esos estudios kelsenianos iluminan, a veces ¢-n meridiana cla-
ridad, componentes esenciales de lo juridico: aquellos componentes que
constituyen el a priori formal del Derecho, es decir, aquellos conceptos
esenciales que se hallan presentes en toda realidad juridica, y, por ende,
también en todo pensamiento juridico. Tales componentes, sin embargo,
no nos dan la totalidad de la esencia del Derecho. En esos conceptos acla-
rados por Kelsen no aparece el hecho radical, necesario, de que lo juridi-
co es una funcién en la vida humana, funcién suscitada por ciertos tipos de
urgencias que se dan en la realidad social; ni tampoco aparece esa aspira-
cién axiolégica, esa mencidn estimativa, que es esencial a todo Derecho.
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Resulta, pues, que a pesar del rango genial que el analisis kelseniano tie-
ne, éste no nos ofrece una visién integra de la esencia, del sentido, y de la
realidad del Derecho. 3
La mayor parte de las criticas que se han dirigido contra la teoria
pura del Derecho muestran una incomprensién respecto del pensamiento
de Kelsen, del sentido de ese pensamiento y de su alcance. Es relativa-
merite facil. incluso diria yo es algo obligado, criticar a Kelsen en el sen-
tido de que su obra no abarca la totalidad de lo que una teoria fundamen-
tal del Derecho debe ser. En cambio, es muy dificil, las mas de las veces
imposible, criticar la aportacién de Kelsen dentro del marco, es decir, den-
tro del area, que esta aportacion cubre. O expresandolo con otras pala-
bras es facil subrayar aquello que Kelsen no ha estudiado, aquello que de-
jo fuera de su teoria pura del Derecho, aquello a lo que no di6 la debida
consideracion. Pero, en cambio, no tiene sentido ni justificacién criticar
sus aportes positivos a cuenta de aquello que él dej6 fuera de su obra.
Ahora bien, resulta improcedente criticar lo que Kelsen ha dicho, por vir-
tud de aquello que no ha dicho; es injusto querer socavar su aportacién
positiva, por razén de lo que quedé fuera de su obra, es decir, fuera de la
teoria pura del Derecho. Esto resulta tanto més injusto, cuanto que el pro-~
pio Kelsen ha reconocido muchas veces, subrayandolo de modo muy enér-
gico, cuales son los limites de su teoria pura del Derecho, y cuél es el pro-
pésito de ésta. Kelsen, en su teoria pura del Derecho ha dejado fuera de
ella toda investigaciéon sociolégica y también toda referencia de carac-
ter estimativo. Pero, en cambio, no ha negado ni la legitimidad de un es-
tudic sociolégico del Derecho, como una realidad social: ni ha cerrado el
camino a la preocupacién axiolégica, a la problematica politica, a los idea-
les juridicos. Cierto que en cuanto a este segundo problema, Kelsen dice
. que su posicién es relativista, casi lindante con el escepticismo dentro del
campo puramente filoséfico o cientifico, si bien tal cuestién, reconoce que
pueda tener sentido en el ambito de la metafisica o de la religion. Pero,
en todo caso, salva la legitimidad del problema axiol6gico, bien que remi-
tiéndolo a esas esferas metacientificas de la metafisica y de la religion.
Bien esta subrayar que la teoria pura del Derecho no contiene una visién
integral ni suficiente de lo juridico, pero, en cambio, carece de sentido
impugnar los esclarecimientos positivos suministrados por Kelsen en cuan-~
to al a priori formal del Derecho, a titulo de que ese a priori formal no pro-~
porciona todos los puntos de vista y estudios necesarios dentro de una teo-
ria fundamental del Derecho.
Claro que el problema no consiste s6lo en la necesidad de una com-
plementacién de la teoria pura del Derecho mediante 1a adicion a ésta de
estudios de sociologia juridica y de axiologia o estimativa. No se trata de
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escribir solamente una especie de capitulos adicionales a la teoria pura
del Derecho. El problema es de mayor profundidad. El problema consiste
en que las otras dos dimensiones de lo juridico, a saber, la dimension de
factica del derecho como obra humana, y la intencionalidad axiolégica,
tienen necesariamente que reflejarse en alguna medida y de alguna ma-
nera en la teoria de la normatividad juridica. Como expresé ya antes, las
tres dimensiones del Derecho no se dan superpuestas, antes bien, por el
contrario, estrechamente entrelazadas. Aunque en el desarrollo de una
teoria fundamental o general del Derecho se atiende principalmente a la
forma normativa de éste, al hacerlo asi, sin embargo, no cabe prescindir
de tener a la vista que esa norma apunta a la realizacion de determinados
valores, ni cabe tampoco olvidar que esa norma ha sido engendrada en
una cierta realidad social y con el propésito dg remodelar esta realidad.
Cuando la teoria general o fundamental de lo juridico contempla
el Derecho como un conjunto de normas humanas vigentes, con impositi-
vidad inexorable. apoyadas por el poder publico ,podra dedicar a este as-
pecto un estudio mas extenso y un examen mas minucioso; pero tendra que
percatarse de que este aspecto incluye en escorzo la referencia esencial a
los hechos de los cuales brotaron tales normas y hacia los cuales ellas se
encaminan, asi como también tendra que percatarse de la necesaria refe-

rencia a las valoraciones en que tales normas se inspiran. En tal estudio po-

dra dedicarse atencién preferente al aspecto normativo del orden juridico;
pero se debera también aludir a los hechos en los cuales se gestan las
normas y a las realidades sociales que las normas guieren regular. Por
otra parte en ese estudio, de teoria general o fundamental del Derecho, no
se podra definir los valores juridicos, pero si debera mencionarse cierta~
mente que es esencial a las normas jur’dicas el querer realizar unos deter-
minados valores, entre ellos la sequridad, la justicia - y las ideas materiales
por ésta implicadas.

Los primeros analisis que Kelsen ofrece sobre la normatividad ju-
ridica no son el estudio verdaderamente primero con el que debe iniciarse
una teoria fundamental de lo juridico. No constituyen el punto de parti-
da radical, sencillamente porque Kelsen deja a sus espaldas la raiz que la
normatividad juridica tiene en la vida humana. La normatividad juridica
es una forma de determinados productos que el hombre elabora en su exis-
tencia. Por lo tanto, el auténtico comienzo de una teoria fundamental del
Derecho debe enraizarse en un estudio inicial sobre la cxistencia humana
dentro de la cual el Derecho se origina y se desenvuelve.

Ese no tomar en cuenta la realidad de la vida humana, dentro de la
cual se produce el Derecho y para la cual éste esta destinado, trae consigo
graves lagunas en la teoria juridica. En primer lugar nos encontramos con la
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omisién de un estudio sobre qué clase de ser o de realidad corresponda al
Derecho. Ese estudio queda indebidamente substituido por un mero anali-
sis de la normatividad formal; pero esa normatividad formal aparece inopi-
nadamente sin raices y sin direccién, sin base y sin rumbo. La normativi-

- dad juridica es una forma cuyo sentido radica precisamente en la funcién

que el Derecho desempefia en la existencia social del hombre. Por otra

. parte, la normatividad juridica cobra su sentido como propésito de implan-

tar en la vida humana social, las consecuencias de unos principios axiol6-
gicos, los corolarios de unas ciertas ideas de valor, principalmente de la
justicia y de las esencias materiales por ésta implicadas.

4. Superacién positiva de la teoria pura del Derecho. Los supuestos
ontolégicos del Derecho en la vida humana. Las finalidades funcionales
del Derecho.

El concepto formal o universal del Derecho proporcionado por Kel-
sen nos permite ciertamente diferenciar la regulacion juridica de otras nor-
maciones, tales como la religiosa, la moral, la de las reglas del trato social,
la de los mandatos arbitrarios. Ese concepto formal dei Derecho suminis-
trado por Kelsen nos ofrece una serie de caracteristicas esenciales de lo
juridico que nos permiten distiguir el derecho de todos ios otros productos
de la vida humana. Pero, en cambio, no nos ilumina sobre cuales sean las
funciones positivas que esencialmente trata de desempefiar el Derecho-en

- la existencia colectiva de los hombres| Precisamente el sentido esencial de

la coercitividad o impositividad inexorable del Derecho, se aclara a la luz
de las funciones positivas esenciales a lo juridico.

Durante algunos decenios en el presente siglo hubo la preocupacion
de que como quiera que el concepto esencial o universal del Derecho de-

- bia ser aplicable a todos los Derechos que en el mundo han sido, a todos

los que son, a todos los que puedan producirse en el futuro, por esta razén
dicho concepto tenia que ser necesariamente formal, es decir, un mero
trasunto de la forma juridica, sin contenido de ninguna especie. Los tes-
timonios mas notables de esta preocupaciéon asi como las consecuencias
de ella, los encontramos en las teorias juridicas de Stammler y de Kelsen.
También Del Vecchio sufrié en no pequefia medida esta preocupacién,
pero de un modo més limitado, pues dio cabida dentro de su concepto uni-

- versal del Derecho a la intencionalidad axiolégica de éste, a su esencial

propésito de constituir una regulacién justa - con independencia de que

 tal propésito tuviese éxito, o resultara, por el contrario frustrado. Asi tam~

bién Radbruch. Creo ciertamente que la nocién esencial del Derecho
ha de ser una nocién universal, dentro de la que quepan todas las mani-

festaciones de lo juridico. Seguimos manteniendo que el concepto univer-

sal del Derecho debe abarcar dentro de s todas las manifestaciones reales
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o posibles de lo juridico. Este concepto debe darnos la esencia de lo ju-
ridico, pura y simplemente, dejando a un lado todos los calificativos espe-
cificos e individuales que correspondan a las manifestaciones juridicas de
diversas clases. Debe ser un concepto que sirva lo mismo para el Derecho
civil que para el penal, el procesal, el constitucional, etc.; que sea igual-
mente aplicable al ordenamiento de las instituciones de un pueblo primiti-
vo y al Derecho complicado de un Estado civilizado de Occidente; vale-
dero tanto para el antiguo como el medieval, el moderno y el contempo-
raneo. Y, por tanto, también que comprenda las normas juridicas justas,
como asimismo las normas juridicas injustas. Hasta aqui de acuerdo con

Stammler, Del Vecchio y Kelsen. Pero, en cambio, en discrepancia con:

esos autores, considero que pertenecen al concepto esencial o universal del
Derecho las funciones que constituyen el intrinseco propésito de éste. Con-
sidero que para definir el Derecho no basta con delimitar éste frente a to-
do lo demas que no es Derecho; entiendo que es preciso averiguar lo que
el Derecho sea especificamente, es decir, su sentido propio, o lo que es lo
mismo sus motivaciones radicales en la vida humana, en la cual se da y
para la cual se da. Incluir dentro de la esencia delo juridico las finalidades
funcionales del Derecho, no mutila la universalidad del concepto. Stamm-
ler y Kelsen sostuvieron que dentro del concepto universal de lo juridico
no podia entrar ninguna idea de finalidad, pues decian que al incluir una
idea de finalidad, como quiera que los fines son siempre particulares, pro-
pios de una determinada comunidad o momento, o propios de una doctri-
na valorativa, resultaria que ya obtendriamos un concepto absolutamente

universal sino tan sélo el concepto de determinados ordenamientos his-

téricos, o de un determinado criterio estimativo; y tales autores decian que
entonces ese concepto ya no podria aplicarse a todos los derechos que en
el mundo han sido, son y seran. Pero este argumento en nada afecta mi
propdsito de incluir dentro del concepto esencial de lo juridico los fines
funcionales del Derecho. Efectivamente la inclusién de la referencia a un
fin concreto invalidaria la universalidad del concepto, frustraria su pre-
tendida esencialidad. Pero aqui no trato de propugnar que se incluya nin-
guna idea de fin concreto, antes bien tan sélo unas ideas de finalidades
funcionales, las cuales son por entero formales, plenamente universales,
y, por ende, pertenecientes a la esencia misma de 1o juridico. Lo que va-~
ria, en la historia y en las diversas doctrinas filoséficas y politicas, son
los fines asegurados; pero en cambio es magnitud constante de todo de-
recho el propésito de cumplir determinadas funciones. Esas funciones son
esenciales, por lo tanto, universales. Tales funciones se hallan presentes
en todos los derechos histéricos y en todos los pensamientos juridicos.
Donde quiera que haya Derecho, reconocemos a éste por el propé6-
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sito de realizar las siguientes funciones. En primer lugar, por el propésito
de certeza y seguridad; es decir, por el propésito de determinar de modo
cierto y de establecer de modo seguro aquellas condiciones o fines que la
sociedad reputa de indispensable realizacion. La seguridad puede esta-
blecerse respecto de los contenidos mas dispares - como nos lo muestra
la historia del Derecho; - pero donde quiera que haya Derecho, recono-
ce los de éste por constituir una funcion aseguradora de que determinadas
conductas, independientemente de la voluntad hostil que puedan hallar
seran impuestas y realizadas, y de que los comportamientos contrarios se~
ran hechos efectivamente imposibles.

Por otra parte, si bien el Derecho desempeca una funcién de cer-~
teza y seguridad, también sirve a otra funcién diferente, casi diriamos re-
lativamente opuesta a aquélla, a saber, la funcién de encauzar el cambio
social y los deseos de progreso. De un lado, el Derecho pretende ser es-
table, mas por otro lado no puede permanecer invariable, sino que, por el
contrario, debe ir cambiando al compas de las nuevas circunstancias y ne-~
cesidades. Asi ,pues, el Derecho desempefia también una funcién regula-~
dora del cambio dentro de unos marcos de relativa seguridad.

Otra de las dimensiones funcionales intrinsecas que todo Derecho
tiene por esencia es la resolucién de los conflictos de intereses por medio

- de normas de imposicion inexorable. No hay mas que dos procedimientos

para zanjar los conflictos de intereses: o bien la fuerza - triunfo de quien
sea mas fuerte por su vigor muscular o por las armas gue tenga, o por su
astucia -, o bien una regulacién objetiva (es decir, que no se derive de nin~
guna de las partes en conflicto, sino que proceda de una instancia impar-~

ciafl y que sea impuesta a ellas de modo igual), la cual sea obedecida por

los antagonistas. Lo juridico representa precisamente la adopcién del se-
gundo tipo de procedimiento para resolver los conflictos de intereses, es
decir, el camino de una regulacién objetiva que se imponga por un igual a

las partes en oposicion. con el fin de evitar que sea la fuerza la que de-

cida tales conflictos. Los criterios que se adopten para la resolucién de

tales conflictos. el modo de operar a tal fin, seran diferentes en los diver-~

sos 6rdenes o sistemas juridicos que han aparecido en la historia o que

puedan darse en el futuro. Pero donde quiera que haya Derecho, éste

posee como una de sus finalidades funcionales, la de resolver los conflic-
tos de intereses, imponiéndose a las partes en oposicién. Esta finalidad
funcional de resolver los conflictos de intereses se halla intrinsecamente

ligada a la nota de impositividad inexorable y contribuye a iluminar deci-

sivamente el sentido de esta caracteristica coercitiva del orden juridico.
Notese que el Derecho trata de resolver o zanjar los conflictos de intere-
ses, no de un modo teérico, sino de una manera practica, eficaz, es decir,
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de tal manera que la resolucién que él da a tales conflictos sea cumplida
necesariamente, forzosamente. Es decir, el Derecho impone sus soluciones,
sus pautas, sus normas, de un modo inexorable, irrefragable, sin admitir
la posibilidad de rebeldia. O expresando lo mismo con otros términos:
las normas juridicas son coercitivas, no admiten en principio libertad de
dejarlas incumplidas: en caso de rebeldia, son impuestas, si fuese menes-
ter, mediante la violencia fisica.

Otras dos finalidades funcionales de lo juridico scn la organizacion
y la legitimacion del poder politice. El Derecso para zanjar los conflictos
de intereses necesita no solamente un criterio para resolver tales conflic~
tos, sino que ademas precisa, estar apoyado por el poder social que quiere
ser mas fuerte que todos los poderes sociales, es decir, por el poder politi-
co, o sea por el Estado. Ahora bien, el Derecho satisface asimismo la ne-
cesidad de organizar este poder politico, esto es, el poder del Estado. El
Derecho precisamente organiza la serie de 6rganos competentes que ha-
blan y acttian en su nombre. Si, por una parte, el Derecho positivo vi-
gente es realmente tal Derecho positivo vigente de un modo efectivo, por-
que y en tanto lo apoya el poder del Estado, por otra parte; acontece tam-
bién que el poder del Estado esta organizado y ungido por el Derecho, o
dicho con otras palabras, el Derecho es uno de los ingredientes mas im-
portantes del poder del Estado. En efecto ,el poder del Estado se apoya
sobre una serie de hechos sociales; es poder estatal, precisamente porque
es el resultado de los poderes sociales méas fuertes; pero, a su vez, el De-
recho da al poder del Estado su organizacién.

Adviértese ademas que el Derecho no sélo organiza el poder po-
litico, sino que también lo legitima. Los principios de legitimacién del po-
der aparecen funcionando al mismo tiempo como principios inmediatos de
la organizacion del Derecho.

Noétese, por fin, a este respecto ,que la organizacion del poder por
medio del Derecho implica asimismo una limitacién de ese poder. En efec-
to, un poder no organizado, no sometido a determinadas formas, no espe-
cificado en una serie de competencias, seria un poder que llegaria tan le-
jos como llegase la influencia efectiva que ejerciera en cada momento so-
bre sus stbditos. La existencia de ese poder no organizado y su alcance
en cada momento dependeria exclusivamente de cual fuese la influencia
que de hecho ejerciera en cada instante en la conducta de las gentes sobre
las cuales tratase de imperar. El alcance de tal poder no estaria limitador
nada mas que por los limites de su propia fuerza: llegaria en cada momen-
to hasta donde llegase esa fuerza; en ocasiones seria tal vez abrumador,
y careceria de limites; otras veces, cuando fallase total o parcialmente su
influencia efectiva, o llegara a no existir en aquel momento, o su alcance
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vendria a ser muy corto, segtin comenta certeramente Francisco Ayala.
La organizacion juridica del poder dota a éste de una mayor estabilidad,
de una mayor regularidad; pero al mismo tiempo limita el alcance de ese
poder, porque tal alcance estad definido, determindo, por el Derecho, vy,
consiguientemente no puede ir mas lejos de lo establecido en el Derecho.
Mas alla de tales limites ya no seria poder juridico sino que se convertiria
en poder arbitrario. ]

Estas indicaciones que he presentado aqui, por via de ejemplo,
muestran que aun siendo posible estudiar cada una de las tres dimensiones
de lo juridico aparte de las otras dos, tal separacién no puede ser en ma-
nera alguna tajante y absoluta. Por el contrario, al estudiar cada una de
las tres dimensiones habran de reflejarse en ella por via de escorzo las
otras dos dimensiones. Asi, sucede que en el estudio de la normatividad
juridica desde el punto de vista formal, segin lo ha desenvuelto genial-
mente Kelsen, hallamos la necesidad de referirnos en alguos puntos a
componentes que estan incluidos no dentro de la normatividad formal, an-
tes bien en las caracteristicas peculiares que el Derecho tiene, por una
obra cultural cuyo sentido consiste en referirse intencionalmente a unos
ciertos valores en el propésito de llevar a realizacién practica algunas de
las exigencias que emanan de dichos valores. Desde luego es correcto
que al elaborar el concepto universal del Derecho, la nocién esencial de lo
juridico, se prescinda por completo de ingredientes particulares y concre-
tos, los cuales si fuesen incluidos dentro de tal concepto arruinarian la
universalidad de éste. Sin embargo, la formalizacién no debe llevarse al
extremo maximo pretendido por Kelsen. Estamos de acuerdo en que el
concepto del Derecho no puede albergar dentro de si la idea de la justi-
cia; pero ese concepto contiene ciertamente de modo necesario, de modo
universal, una intencionalidad hacia la justicia. La experiencia histérica
nos muestra que hay Derecho justo, menos justo, e incluso Derecho inius~
to. No obstante, por otra parte, es necesario reconocer que todo Derecho,
lo mismo el logrado que el frustrado en cuanto a su relacién con los va-
Yores, es un propésito de Derecho justo. Ese propésito conseguira una me-~
dida mayor o menor de efectiva realizacion. En todo caso, si bien la idea
de la justicia no pertenece al concepto del Derecho, sin embargo, la men-~
cién de la justicia, la direccion hacia la justicia, es un componente esencial
de dicha nocién. La nocién universal del Derecho no puede albergar den-
tro de si los criterios segin los cuales se entienda que deben ser resueltos
los conflictos de intereses, o las directrices para la organizacion, la legi-
timacién y la limitacion del poder politico, pero en todo Derecho primi-
tivo o ultracivilizado, antiguo, medioeval, moderno o contemporaneo, bien
administrativo o bien penal. etc. desempefia esas funciones de certeza y
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seguridad, de resolver conflictos de intereses, y de organizar, legitimar y
ademas limitar el poder del Estado. Lo que se asegure, las ideas conforme
a las cuales los conflictos de intereses sean resueltos, o el poder politico
sea organizado, limitado y legitimado, varian enormemente segin los di-
versos pueblos y segin los sucesivos periodos de la historia; pero donde
quiera que haya Derecho, Derecho mejor o peor, hallamos las funciones
enumeradas, y también especialmente la funcién de certeza y seguridad,
la cual deba probablemente ser considerada como la raiz vital primaria,
como el estimulo basico, en la realidad de la existencia humana, que lleva
a la elaboracién de Derecho.

5. Balance final.

Por una parte hay que subrayar esas amputaciones en la teoria
pura del Derecho de Kelsen. Por otra parte es justo reconocer que una
gran mayoria de los analisis kelsenianos deben ser incorporados a la teo-
ria general o fundamental del Derecho. Y, atin mas, hay que darse cuen-
ta de que muchos de los resultados de la teoria pura del Derecho condi-
cionan la posibilidad del estudio correcto desde el punto de vista sociol6-~
gico, asi como también desde el angulo estimativo. Tales resultados de
la teoria pura del Derecho no iluminan precisamente la raiz social del De-
recho en la vida humana, ni tampoco ilustran sobre los ideales correctos
desde el punto de vista estimativo; pero, en cambio, sirven para acortar
correctamente el terreno, para delimitar areas en esos otros dos planos
de examen, en el sociolégico y en el estimativo.
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