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1. INTRODUCCION

Una critica comun a la teoria juridica de Kelsen es su definicién de validez
como tener obligaciones, deberes que cumplir o abstenerse de hacer lo que
esta prescrito en el contenido de una norma. Contra dicha concepcion de
validez se ha argumentado, por Hart, Raz y Bulygin, que esta definicion
podria contravenir un principio sostenido por la teoria pura del derecho: el
de la neutralidad valorativa. La idea central que sera defendida en este texto
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es la de que el profesor austriaco, en efecto, afirma la existencia de un de-
ber que realizar, o abstenerse de hacer lo que las normas juridicas describen
como la conducta que deberia realizarse o de la que deberia abstenerse, pero
que esto no equivale a una violacion al objetivo de ofrecer perspectivas valo-
rativamente neutras por medio de la teoria pura del derecho. El argumento
clave en este contexto es que la razon para rechazar esta equivalencia puede
hallarse cuando se observa que las afirmaciones del lider de la Escuela Juri-
dica de Viena sobre la validez de una norma se encuentran basadas en un
presupuesto posible, pero no necesario; esto es, el de que el derecho tiene que
ser obedecido, y que éste existe en la sociedad como una via para establecer
obligaciones, no como una especie de ejercicio de poder.

Esta es la razon de la adopcion de una norma fundante que afirma
la existencia de obligaciones juridicas como una posibilidad, no como una
necesidad, que justifica la afirmacion condicional de que existen tales
obligaciones. Kelsen no afirma que cierta accién deberia realizarse, sino
que, mas bien, afirma que no existe otro deber mas que realizar una ac-
cién que consiste en tolerar las consecuencias juridicas relacionadas con
abstenerse de esta accion, porque €l esta expresando un juicio de valor sobre
dicha accién. Su afirmacién sobre la existencia de una obligacién juridica
es la consecuencia logica de la adopcién (no necesaria) de una norma fun-
dante, de acuerdo con la cual ciertas normas deberian ser obedecidas. En
consecuencia, no existe razén alguna para afirmar que, detras de la afirma-
ci6n de que cierta norma juridica deberia ser obedecida, podria hallarse un
juicio de valor, puesto que esta afirmacién no esta basada en el contenido
de esta norma, sino en la aplicacién (no necesaria) de la norma fundante.

Este articulo sera dividido en cuatro secciones. En las tres primeras se-
ran presentadas las criticas dirigidas a Kelsen por parte de Hart, Raz y
Bulygin, junto con sus propuestas para lidiar con dicho tema. Luego de que
la nocion de Kelsen sobre el deber de obedecer el derecho y su conexion
con su teoria sobre la norma fundante sea explicada, la atencién se centrara
en su texto “iPor qué debe ser obedecido el derecho?”. Posteriormente, los
argumentos desarrollados en la seccién anterior seran tomados en conside-
raciéon con el propoésito de conducir y dar respuesta a las criticas ofrecidas
por Hart, Raz y Bulygin.
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I1. LAS CRITICAS DE HART A LA NOCION DE OBLIGACION
DE KELSEN Y SU CONCEPCION DEL TEMA

Un punto de partida adecuado, a fin de presentar las criticas de Hart a la
nocion de Kelsen sobre el deber, puede hallarse en la siguiente cita de su texto
Kelsen visited:

Las sanciones podrian adoptar la forma de un pago obligatorio de dinero, p.
¢j., multas, pero los impuestos también toman esta forma. En ambos casos,
para emplear la terminologia de Kelsen, cierto comportamiento del sujeto es
una condicién bajo la cual un oficial u 6rgano del sistema puede reclamar el
pago de dinero a un sujeto. De este modo, si nosotros centramos nuestra atencion
en los contenidos del Derecho como se encuentran representados en la_forma candnica de “St
A, entonces debe ser B”, es imposible distinguir un Derecho penal que castiga un comporta-
miento con una multa, de un derecho que tasa ciertas conductas. Ambos casos, cuando
el individuo es tazado, y cuando es multado por la ley, concuerdan de manera
idéntica con la forma canodnica kelseniana. Ambos casos son, por lo tanto,
casos de delito, a menos que nosotros distingamos entre ellos por referencia
a algo que escapa de la red de la forma candnica, esto es, que la multa es
un castigo por una actividad oficialmente condenada y el impuesto no lo es.
Podria quizas objetarse que un impuesto, que también consiste en una suma
obligatoria de dinero como las sanciones, no es una “sancion” y que la defi-
nicién juridica de Kelsen de delito refiere a una “sancion”. Pero esto no evita
realmente la dificultad; solo la posterga. En consecuencia, nosotros debemos ir mds
alld de los limites de una definicion juridica para determinar cudndo un pago obligatorio de
dinero es una sancion y cudndo no lo es. Probablemente es una sancion cuando se
entiende o asume como un castigo para disuadir un “comportamiento social-
mente indeseable” al que esta aparejado, pero este es precisamente el elemen-
to que Kelsen considera para ser excluido de la definicién juridica de delito.!

Un elemento del argumento de Hart contra Kelsen entrana la idea de
que no seria posible para el erudito austriaco preservar la nocion de una
descripcién valorativamente neutra del derecho y sus fenémenos si ¢l afir-
ma que el pago de dinero consiste, en algunas ocasiones, pero no en otras,
en un castigo, esto es, una sancién. Con el objeto de identificar qué podria
ser considerado un castigo, y distinguirlo de una conducta que no cae en
esta categoria (como podria ser el caso del pago de impuestos), como dice

' Hart, Herbert Lionel Adolphus, “Kelsen visitado” (“Kelsen Visited”), en Paulson,
Stanley L.; Litschewski Paulson, Bonnie (eds.), Normatividad y normas. Perspectivas criticas sobre
lemas kelsenianos (Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes), Oxford, Claren-
don Press, 1998, pp. 80 y 81. Las italicas son propias.
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el argumento de Hart, Kelsen necesitaria abandonar su objetivo de propor-
cionar descripciones valorativamente neutras, puesto que solo al tomar en
consideraciéon una evaluacién social podria ser posible distinguir un pago
que cuenta como un castigo de otro que no lo es.

He aqui un problema clave de la lectura de Hart sobre la nocién de
sanciéon de Kelsen. Hart confunde la categoria consecuencia juridica (Rechts-
Jfolge) con la categoria sancidn (Sanktion), y a esto se debe el que ¢l llegue al
tipo de conclusion presentada en lineas superiores. Sin embargo, ambas
categorias no deberian ser vistas como equivalentes, puesto que el con-
cepto de sancién constituye solo una parte del conjunto compuesto por
todas las consecuencias juridicas. Es por ello por lo que todas las sancio-
nes son consecuencias juridicas de ciertos hechos materiales establecidos
(Tatbestinde), pero no todas las consecuencias juridicas son sanciones, ya
que lo que es descrito en una consecuencia juridica puede existir como
un elemento de un hecho material que estaria conectado a una sancion.
El pago de impuestos, por ejemplo, puede ser visto como la consecuencia
juridica del acontecimiento de ciertos hechos materiales establecidos en
una norma fiscal; empero, esto puede ser descrito también o, mejor dicho,
su ausencia puede ser descrita también como un hecho material que justi-
ficara la imposicién de una sancién.”

Hart afirma: “nosotros tenemos que dar un paso mas alla de los limi-
tes de una definicién juridica con el objeto de determinar cuando el pago
obligatorio de dinero es una sancién y cuando no lo es”, pero esto no es
necesario. Para identificar qué es una sanciéon y qué no lo es, no tenemos la
necesidad de abandonar la perspectiva valorativamente neutra. Todo lo que
se requiere es observar si cierta consecuencia juridica puede ser, o no ser,
un elemento de un hecho material que se encuentra ligado a una sancion.
Una sancién puede ser descrita como la consecuencia juridica que no esta
establecida por el ordenamiento juridico como un hecho material que se
encuentra vinculado a otra sancién, a otra consecuencia juridica. Dicho en
otras palabras, una sancion juridica puede ser descrita como el punto final
de una cadena de hechos materiales y consecuencias juridicas, y la identi-
ficaciéon de esta sancion juridica no depende de “dar un paso fuera de los
limites de una definicion juridica”.

? La cita siguiente ilustra dicha situacién: “Si un cédigo civil contiene la norma de

que un deudor tiene que reintegrar al acreedor la suma recibida, y una segunda norma que
el embargo tiene que realizarse sobre la propiedad del deudor si éste no restituye la suma
adeudada, entonces, todo lo prescrito por la primera norma se encuentra contenido en la
segunda”. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho (Pure Theory of Law), trad. de Max Knight,
Clark, The Lawbook Exchange, 2005, p. 53.
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En este contexto es importante también recordar que Hans Kelsen dis-
tingue entre las normas en si suficientes (selbstandige Normen), normas com-
pletas, las Ginicas que incluyen necesariamente un acto de imposicion (las
sanciones pueden ser halladas entre los actos de imposicién),® y normas que
no son autosuficientes (unselbstindige Normen); éstas pueden ser localizadas
“cuando una norma ordena cierto comportamiento y una segunda norma
establece una sancién en caso de inobservancia de la primera [norma]”.*
Kelsen no ofrece una definiciéon directa sobre una “norma autosuficiente”,
pero es posible deducirla de su explicacién de “norma no autosuficiente”,
puesto que ¢l afirma: “ésta [la norma no autosuficiente] establece solamen-
te... la condicion sobre la cual la segunda [norma] liga la sancién”.” Por lo
tanto, es apropiado pensar que una norma autosuficiente es una norma que
establece tanto la condicion (o condiciones) por medio de la cual una san-
ci6on es ligada y, también, la propia sancion.

Es en el contexto de la discusion sobre las normas autosuficientes que
el lider de la Escuela Juridica de Viena indica como la nocién de una obli-
gacion juridica debe ser comprendida y qué constituye en una norma una
obligacion:

De ello se colige que un ordenamiento juridico podria ser caracterizado como
un orden coercitivo, aunque no todas sus normas estipulen actos coercitivos,
porque las normas que no estipulan por si mismas actos coercitivos (y, por lo
tanto, no ordenan, pero autorizan la creaciéon de normas o, positivamente,
permiten un comportamiento determinado) son normas dependientes, va-
lidas solamente en conexiéon con otras normas, que estipulan actos coerciti-
vos. De nueva cuenta, no todas las normas que estipulan un acto coercitivo,
sino solo aquellas que prescriben el acto coercitivo como una reacciéon contra
cierto comportamiento (esto es, como sancion), ordenan un comportamiento
especifico, a saber, el contrario... Puesto que un ordenamiento juridico, en
el sentido antes descrito, es un ordenamiento coercitivo, podria prescribirse

% Kelsen identifica dos tipos de actos coercitivos: “tienen que distinguirse dos tipos de

actos coercitivos; primero, actos coercitivos que son sanciones: ¢stos se encuentran pres-
critos como reacciones contra una accién o abstencion determinadas por el ordenamiento
juridico, como el encarcelamiento por robo; segundo, actos coercitivos que no poseen este
carécter, como la reclusién forzosa de individuos que padecen una enfermedad que consti-
tuye un peligro publico..., o la demolicién forzosa o privacion de la propiedad en favor del
interés publico. En éstos tltimos casos, las condiciones del acto coercitivo incluyen un no
hacer o el freno de un individuo determinado por el ordenamiento juridico”. Ibidem, p. 108.

4 Ibidem, p. 112. Kelsen afirma también que “si una norma prescribe cierto comporta-
miento y una segunda norma estipula una sancién como una reaccion a su inobservancia,
las dos normas se encuentran ligadas una respecto de la otra”.

> Idem.
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en sentencias dictadas bajo condiciones especificas (es decir, bajo condiciones
determinadas por el ordenamiento juridico) que deben realizarse actos coer-

citivos especiﬁcos.6

De acuerdo con la perspectiva de Kelsen, es posible identificar lo que
son las obligaciones juridicas al analizar el contenido de las normas auto-
suficientes. Una obligacion juridica determinada consistird en la conducta
que no proporciona cualquier razén para la aplicaciéon de un castigo. La
transgresion de una obligacién corresponde a la conducta que, confor-
me a derecho, deberia ser castigada y, en consecuencia, una obligacion
juridica siempre requiere la presencia de algiin tipo de castigo si este es
transgredido.”

Como tltimo tema en esta seccién, es importante indicar de qué forma
Hart describe una obligacion juridica, puesto que al criticar la concepcion
de Hart sobre una obligacion juridica, asi como cierta lectura de lo que
Hans Kelsen comprende como tal, Joseph Raz formulara su propia concep-
cion al respecto.

Una de las razones por las que Hart critica la nocién de Kelsen sobre
una obligacién juridica esta ligada a la forma en cémo ¢l entiende esta ca-
tegoria. Hart, justo como el profesor austriaco antes que é1,° compara la si-
tuacién en la que un ladrén da una orden a alguien con la situacién en la
que la autoridad estatal da una orden a una persona. De acuerdo con Hart,
en el segundo caso, pero no en el primero, nosotros tenemos una obligacion
juridica, ya que: “...podriamos decir propiamente que el hombre armado
ordeno al empleado entregar el dinero y este obedecid, pero seria inadecua-
do decir que el salteador dio la orden de entregarlo, ya que, mas bien, esta

S Ibidem, p. 58.
7 Kelsen comprende que la situacién respecto de los deberes morales es diferente, ya que
estos no requieren necesariamente la presencia de una sancién para existir: “La diferencia
entre la moral y el derecho no es otra mas que sus normas poseen diferentes funciones o
diferentes objetos; tampoco es que el derecho decrete sanciones, mientras que la moral no,
como casi todo el mundo cree. La diferencia es que el derecho ordena cierto comportamien-
to, esto es, lo hace un deber juridico, a/ decretar una sancién como obligatoria cuando el
comportamiento opuesto acaece, mientras que la moral ordena cierto comportamiento (y,
en consecuencia, lo hace un deber moral), y, entonces, acompana una sancién a ambos, tanto
al comportamiento de acuerdo con la norma como al comportamiento que la transgrede”.
Kelsen, Hans, Teoria general de las normas (General Theory of Norms), trad. de Michael Hartney,
Oxford, Clarendon Press, 1991, p. 133.

8 Kelsen, Hans, “;Por qué debe ser obedecido el derecho?” (“Why Should the Law be
Obeyed?”), en Kelsen, Hans, ;Qué es justicia? Justicia, derecho y politica frente al Espejo de la ciencia:
compilacion de ensayos por Hans Kelsen (What is Justice? Justice, Law, and Politics in the Mirror of Scien-
ce: Collected Essays by Hans Kelsen), Berkeley, University of California Press, 1960, p. 257.
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frase, que suena militar, sugiere algin derecho o autoridad para dar 6rdenes
no presente en nuestro caso”.’

En opinién de Hart, las obligaciones juridicas'’ pueden diferenciarse
de las simples 6rdenes, ya que éstas no comprenden solamente un mandato,
sino también algo similar a la presencia de una institucion, de una situaciéon
mediante la cual la persona u érgano que crea la obligacién posee “algo
como un derecho o autoridad” para crear tal obligacién. De acuerdo con
la perspectiva de Hart, esta situacién en la que existe una especie de po-
der institucional para crear obligaciones comprende “la existencia de reglas
sociales”,'! ya que para él “las reglas son concebidas y enunciadas como
imposicion de obligaciones cuando la exigencia general de conformidad es
insistente y la presion social ejercida sobre los que se desvian o amenazan
con desviarse es grande”.'?

Una de las caracteristicas de estas reglas juridicas, de acuerdo con Hart,
es que ellas imponen razones para actuar que son lo suficientemente fuertes
como para existir independientemente de las creencias y perspectivas de los
individuos que se encuentran sometidos a éstas:

9 Hart, Herbert Lionel Adolphus, El concepto de derecho (The Concept of Law), 3a. ed.,
Oxford, Clarendon Press, 2012, p. 19.

10" De acuerdo con Hart, los deberes pueden distinguirse entre deberes juridicos y mora-
les, dependiendo del tipo de sancién que es aplicada cuando un deber es transgredido. “Tales
reglas podrian ser completamente consuetudinarias desde el inicio: podria no haber existido
un sistema centralizado de castigos por la contravencion de las reglas; la presion social po-
dria tomar solamente la forma de una reaccion general hostil y difusa que podria no haber
llegado a sanciones fisicas. Podria estar limitada a manifestaciones verbales de desacuerdo o
al llamado a los individuos al respeto por la regla contravenida; podria depender en buena
parte de la operaciéon de los sentimientos de vergiienza, remordimiento y culpa. Cuando la
presion es del ultimo tipo antes mencionado, nosotros podriamos estar inclinados a clasificar
las reglas como una obligacién moral. A la inversa, cuando las sanciones fisicas son frecuen-
tes o usuales entre las formas de presion, aunque éstas no fueron precisamente definidas ni
administradas por oficiales, sino que son dejadas a la comunidad en su conjunto, nosotros
podriamos estar inclinados a clasificar las reglas como una forma rudimentaria o primitiva
del derecho™. Ibidem, p. 86.

' Esta afirmacién se encuentra presente en el siguiente extracto: “Para comprender la
idea general de obligacién como un preliminar necesario para entenderla en su forma ju-
ridica, nosotros tenemos que girar hacia una situaciéon social diferente, la cual, a diferencia
de la situaciéon del hombre armado, incluye la existencia de reglas sociales, puesto que esta
situacion contribuye al significado de la afirmacion de que una persona tiene una obligacion
en dos sentidos. Primero, la existencia de tales reglas, haciendo algunos tipos de comporta-
miento una generalidad, es el contexto normal o contexto propio para tal afirmacion y, en
segundo lugar, la funcién distintiva de tal afirmacion es aplicar tal regla general a una perso-
na particular al llamar la atencién al hecho de que su caso cae en este”. Ibidem, p. 85.

12" Ibidem, p. 86.
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...Jos hechos sobre creencias y motivos ...no son necesarios para la veracidad
de la afirmacion de que una persona tenia una obligacion de hacer algo. Por
lo tanto, la afirmacién de que una persona tenia una obligacién, por ejemplo,
de decir la verdad o reportarse al servicio militar, permanece como verdadera
aun si €l creia (racional o irracionalmente) que nunca seria encontrado y no

tiene nada que temer en el caso de desobediencia.!®

Consecuentemente, Hart comprende que las obligaciones juridicas pro-
veen razones para actuar, que existen independientemente de la perspectiva
de los individuos sometidos a ellas. De acuerdo con su punto de vista, tan
luego como existe una “demanda general de conformidad que es insistente,
y que la presion social ejercida sobre los que se desvian o amenazan con
desviarse es grande”, si una norma juridica es promulgada, entonces existe
una obligacién juridica, independientemente de lo que los individuos parti-
culares piensen o crean sobre esta obligacion, e independientemente de su
adopcion subjetiva.

Ademas de la presencia de una presion social a la que conformarse,
Hart menciona también otras dos caracteristicas que se encuentran presen-
tes cuando estamos haciendo frente a las obligaciones juridicas:

Otras dos caracteristicas de una obligacién acompanan naturalmente a la
primera. Las reglas respaldadas por esta presién [social] son consideradas
importantes porque ellas son necesarias para preservar la vida social o alguna
caracteristica altamente valorada de esta. De manera caracteristica, estas re-
glas son esencialmente tan obvias, como lo son consideradas, en términos de
una obligacion, aquellas que restringen el uso libre de la violencia. Asi tam-
bién, las reglas que exigen honestidad o veracidad, o reclaman el mantener
las promesas, o especifican lo que tiene que hacerse por aquel que interpreta
un papel o funcién importante en el grupo social, son consideradas en tér-
minos de “obligaciéon” o, quizds, mejor dicho como un “deber”. En segundo
lugar, generalmente se reconoce que la conducta requerida por estas reglas
podria, mientras beneficie a otros, conflictuar con lo que la persona a la que
corresponde la obligacién podria querer hacer. De ahi que las obligaciones
y los deberes sean concebidos como sacrificios o renuncias, asi como la po-
sibilidad latente de un conflicto entre una obligaciéon o un deber y el interés,
sea, en todas las sociedades, una verdad entre los abogados y los moralistas.'*

Con base en ambas citas textuales, parece adecuado concluir que, desde
el punto de vista de Hart, la existencia de un deber u obligacion juridicos

13" Ibidem, p. 83.
Y Ibidem, p. 87.
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dependen de la existencia de una presion social hacia cierta direccion. En
consecuencia, con el propésito de identificar lo que es el contenido de un
deber, la presencia de una presion social seria requerida; un deber juridico
no podria ser identificado sin tomar en cuenta las reglas sociales actuales,
esto es, una presion real ejercida por una sociedad en cierta direccion.!®
Hart también argumenta que “las reglas respaldadas por esta presion [so-
cial] son consideradas importantes porque ellas son consideradas necesarias
para salvaguardar la vida social o una caracteristica altamente valorada de
ésta”.

Ambos elementos de la perspectiva de Hart indican que ¢l observa a
la obligacién juridica como inherentemente conectada y dependiente de
las configuraciones sociales, aspectos sociales presentes en sociedades es-
pecificas. Esta concepcion del deber juridico sustentada por Hart sera cri-
ticada por Joseph Raz, quien también critica la forma en la que observa la
concepcion de Kelsen sobre el deber juridico. En la siguiente seccién seran
indicados los principales problemas con la concepcion de Hart, al exponer
los argumentos de Raz al respecto, asi como sus criticas a la perspectiva de
Kelsen.

III. LAS CRITICAS DE RAZ A LA NOCION DE OBLIGACION
DE KELSEN Y SU CONCEPCION DEL TEMA

Las contribuciones de Raz a la discusion sobre la naturaleza de las obligacio-
nes seran abordadas en tres partes. Para empezar, se presentaran y respon-
deran sus criticas a Kelsen; posteriormente seran examinadas las criticas de
Raz a Hart. Finalmente, serd subrayada la propia concepcién de Raz sobre el
tema “obligacion juridica”, con el objeto de identificar otra perspectiva para
lidiar con este topico sin recurrir a la moral u otro tipo de deber similar. La
posicion de Raz al respecto no sera criticada en la presente seccion, sino en
la IV, luego de presentar como Kelsen formula una respuesta a la interrogan-
te sobre el significado de tener una obligacion juridica.

Existe cierta dificultad para examinar la perspectiva de Raz sobre la
nocion de Kelsen respecto del concepto de obligacion juridica, puesto que

15 Es importante subrayar que Hart no equipara la existencia de una presién social con la
existencia, en cada individuo, de un sentimiento respecto de tal deber: “El hecho de que las
reglas de obligacion sean respaldadas generalmente por una presion social seria, no quiere
decir que tener una obligacién bajo las reglas es experimentar sentimientos de coaccion o
presion... Sentirse obligado y tener una obligacion son cosas diferentes, aunque frecuentemen-
te concomitantes”. Ibidem, p. 88.
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algunas de sus afirmaciones sobre la teoria del profesor vienés no se en-
cuentran respaldadas por citas de los escritos de dicho autor, sino solamente
por un intento de leer entre lineas!'® su obra. Probablemente el ejemplo mas
claro de esto puede encontrarse en la siguiente afirmacion: “Kelsen tiende
a identificar todas las actitudes normativas y creencias como morales. Hart
hace un esfuerzo por explicar que las razones morales solo son un tipo de
razon para aceptar reglas y para tener el tipo de actitud practica manifesta-
da en afirmaciones internas”.!”

Raz convierte esto en una fuerte acusacion contra Kelsen, pero en nin-
guna parte de su texto proporciona alguna razén, ni siquiera ¢l cita un texto
del profesor vienés que pudiera justificar esta conclusion. Si bien es cierto
que, en ciertos momentos, Kelsen escribe (siempre de manera condicional)
sobre una norma fundante que pudiera estar basada en una concepcion so-
bre la justicia, es importante notar que €l jamas afirma que una creencia
normativa siempre posea una naturaleza moral. Kelsen afirma claramente
que una persona podria adoptar la perspectiva de no reconocer un orde-
namiento juridico como una fuente de obligaciones porque esta podria “re-
chazar emocionalmente... al derecho como un ordenamiento coercitivo”,'®
y él escribe también que una persona podria adoptar una perspectiva dis-
tante, al afirmar que un “ordenamiento juridico capitalista” podria tener la
capacidad de crear obligaciones, aunque dicha persona podria continuar
“desaprobando este ordenamiento juridico”."

Ambos extractos de Kelsen indican que, para ¢él, la respuesta a la inte-
rrogante sobre por qué una obligacién juridica existe es independiente de la
presencia de “actitudes normativas y creencias” que poseen una naturaleza
moral, como argumenta Raz.”’ Quien, en cierto modo, esta en lo correcto
cuando afirma que “Kelsen mira a las proposiciones juridicas como pro-

16 Raz afirma que su lectura de Kelsen en este contexto “es mas una reconstruccion que

una interpretaciéon directa”. Raz, Joseph, La autoridad del derecho (The Authority of Law), 2a. ed.,
Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 306.

17 Ibidem.

18 Kelsen, Hans, Pure Theory..., cil., p. 218.

19" Idem. En el mismo sentido, Kelsen afirma también que “[d]esde el punto de vista de
un positivismo juridico consistente, el derecho, como el Estado, no puede ser comprendido
de otra forma que como un ordenamiento coercitivo del comportamiento humano. La defi-
niciéon no dice nada sobre el valor moral de la justicia del derecho positivo”. Ibidem, p. 319.

20 Esta interpretaciéon de la posicién de Kelsen al respecto es confirmada también por lo
que ¢l escribe sobre emplear principios morales con el proposito de fundamentar la validez
de un ordenamiento juridico en su texto “;Por qué debe ser obedecido el derecho?”. Véase,
Kelsen, Hans, “;Por qué...”, ct., pp. 257-260.



EL SIGNIFICADO DE TENER UNA OBLIGACION JURIDICA... 145
posiciones totalmente normativas”,?! pero es importante notar, como sera
destacado en la seccion V, que, de acuerdo con Kelsen, (1) las proposiciones
juridicas son proposiciones normativas siempre que sea adoptada la norma
fundante; (2) la adopcién de la norma fundante no es necesaria, puesto que
también es posible observar los asi llamados fenémenos juridicos (esto es, los
fenémenos que son denominados asi por alguno que adopta la norma fun-
dante), por ejemplo, como relaciones de poder puro, y (3) no es una tarea de
la ciencia juridica explicar por qué los individuos que decidieron adoptar la
norma fundante miran el derecho como fenémenos juridicos y no como re-
laciones de poder, sino solo verificar si las normas del ordenamiento juridico
son eficaces,?” como indica la norma fundante. Debido a estas razones no
es adecuado afirmar de una manera universal y categérica que, de acuerdo
con el lider de la Escuela Juridica de Viena, las “proposiciones juridicas” son
“proposiciones totalmente normativas”. Seria mucho mas preciso afirmar
que, de acuerdo con Kelsen, las proposiciones juridicas son proposiciones
normativas siempre y cuando la norma fundante sea adoptada en la descrip-
cién de un ordenamiento juridico y sus normas.

Otro problema respecto de la interpretacion de Raz sobre Kelsen puede
ser identificado por medio del analisis de la siguiente afirmacion:

Kelsen, empero, no es un escéptico. El es un subjetivista o un realista. Las
proposiciones normativas pueden ser verdaderas o falsas. Simplemente que
su veracidad depende de la existencia de valores relativos, mas que absolutos:
“El positivismo... relativista no afirma que no existen valores, o que éstos no
constituyen un orden moral, sino tan solo que los valores en los que el ser hu-
mano cree actualmente no son absolutos, sino relativos”. [Kelsen, Hans, “A
‘Dynamic’ theory of natural law”, en Kelsen, Hans, What 1s justice? Justice,
Law and Politics in the Mirror of Science: Collected Essays by Hans Kelsen,
Berkeley, University of California Press, 1960, p. 179]. Desafortunadamente,
la version del relativismo de Kelsen es la conocida e incoherente de acuerdo
con la cual el relativismo es la posicion no relativista de los valores que cada
persona y sociedad aplica a si misma. Es, por supuesto, la doctrina semantica
de Kelsen, mas que su teoria sobre la moral, la que me preocupa. Pero los
problemas con este tipo de moralidad relativista afectan la interpretacion de

2l Raz, Joseph, La autoridad. .., cit., (The Authority. .., cit.), p. 297

2 Tiene que ser subrayado que existen dos tareas distintas respecto de la eficacia de
un ordenamiento juridico. Una es la tarea de responder la interrogante sobre la eficacia
del ordenamiento juridico: esta es una tarea que los cientificos juridicos necesitan realizar;
mientras que la otra es explicar las razones de por qué este ordenamiento juridico es eficaz:
esta s la tarea que yace mas alla del campo especifico de investigacién del cientifico jurista,
de acuerdo con la perspectiva de Kelsen.
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los enunciados morales. Esto parece sugerir la rareza de que las proposicio-
nes morales sinceras de una persona sobre su propia conducta siempre son
verdaderas. Puesto que ¢l cree que existe una norma que prescribe el deber
de realizar cierta accion, existe, en virtud de la moralidad relativista, tal nor-
ma y su afirmacion es cierta. Las proposiciones morales insinceras sobre uno
mismo son siempre falsas. La persona no cree que exista tal norma vy, en con-
secuencia, no existe y la proposicién es falsa.?

El problema con esta lectura de la teoria de Kelsen es que, en ella, el
aspecto de la eficacia de las normas es ignorado. El profesor vienés no esta
afirmando que una norma juridica existe sélo porque alguien cree que exis-
te. De acuerdo con la teoria de Kelsen, una de las condiciones para la
existencia de una norma juridica es la adopcién de una perspectiva que se
encuentra de acuerdo con la adopcién de la norma fundante, mientras que
la otra condicién resulta de esta adopcion. Una norma juridica existe para
alguien que “cree” en la norma_fundante, no sélo esta persona lo hace, sino que es
también el caso de que las normas constitucionales que se supone adquieren
su propia validez de la norma fundante son también eficaces.

En consecuencia, la afirmaciéon sobre la existencia de una obligacion
juridica de hacer algo no sélo es el resultado de una decisiéon subjetiva pura
de reconocer a la norma fundante como un punto de referencia para anali-
zar un conjunto de fendmenos sociales, sino también una situacién empirica
verificable, la identificacién de la presencia de normas constitucionales efec-
tivas. Existe un elemento de relativismo en la concepcién de Kelsen sobre
las obligaciones juridicas, puesto que estos deberes solo existen para alguien
que acepta a la norma fundante, pero no todo depende solamente de una
perspectiva subjetiva, o cualquier otra razén, que conduce a una persona
a aceptar o rechazar a la norma fundante, puesto que también la eficacia
tiene que estar presente, las normas tienen que ser eficaces.

Raz distingue entre la perspectiva de Kelsen y la de Hart sobre por
qué la ciencia juridica puede proveer proposiciones normativas, ya que, de
acuerdo con él, Hart veria la naturaleza normativa del derecho como una
consecuencia de una “actitud de una voluntad para ser guiada de cierto
modo”, una voluntad que estaria conectada a una forma de presion social,
mientras que “Kelsen tiende a identificar todas las actitudes normativas y
creencias como morales”, “Hart se esfuerza en explicar que las razones mo-
rales solo son un tipo de razén para aceptar reglas y para tener el tipo de

2 Ibidem, pp. 301 y 302.



EL SIGNIFICADO DE TENER UNA OBLIGACION JURIDICA... 147
actitud practica manifestada en proposiciones internas”,?* y Kelsen habria
cometido el error de equiparar todas las “actitudes normativas y creencias”
con creencias morales.

El problema con estas afirmaciones es que Raz no proporciona ninguna
razon sustancial para soportar su afirmacion de que Kelsen consideraria el
hecho de que alguien considera que él o ella posee cierto deber como co-
rrespondiente al hecho de que esta persona veria este deber como un deber
moral. Ciertamente, un deber, una obligacion, algo que debe ser puede exis-
tir como tal debido a razones morales adoptadas por una persona, pero ellas
también pueden originarse por otras razones, como la perspectiva de Hart
esclarece, ya que Hart mira una obligacién juridica como un deber que
surge de una forma de presion social, algo que puede, aunque no necesa-
riamente, corresponder a un deber moral. Puesto que Raz no proporciona
ninguna evidencia textual para justificar la afirmacion de que Kelsen podria
argiiir que las obligaciones son siempre obligaciones morales, no parece jus-
tificado que Raz debiera acusar a Kelsen de esto.

Es cierto que Hart proporciona una razén, apunta hacia una fuente de
obligaciones juridicas (presion social), mientras que el jurista vienés guarda
silencio al respecto, pero esto no prueba que Kelsen soportaria la perspec-
tiva de que las obligaciones juridicas poseen siempre valores morales como
una fuente de su naturaleza juridica. Sobre este topico, es apropiado men-
cionar que Hans Kelsen escribi6 numerosas paginas sobre las conexiones
entre las preferencias personales y politicas.?

2 Ibidem, p. 307.

% Al respecto, véase Kelsen, Hans, Fundamentos de la democracia (Foundations of Democracy),
en Jestaedt, Matthias, Lepsius, Oliver (coords.), Defensa de la democracia. Tratados de teoria demo-
crdtica (Verteidigung der Demokratie. Abhandlungen zur Demokratietheorie), Tubinga, Mohr Siebeck,
2006, pp. 270 y 271. También, Kelsen, Hans, “Derecho, Estado y justicia en la teoria pura
del derecho” (“Law, State, and Justice in the Pure Theory of Law”), en Kelsen, Hans, ;Qué
es justicia?. .., cit. (What is Justice?. .., cit.), p. 296; Kelsen, Hans, “Ciencia y politica” (“Science
and Politics”), en wem, pp. 354 y 355; Kelsen, Hans, “Forma de Estado y concepcién del
mundo” (“Staatsform und Weltanschauung”), en Klecatsky, Hans, R. Marcic, René, Scham-
beck, Herbert (eds.), La Escuela furidica de Viena: Escritos de Hans Kelsen, Adolf Merkl y Alfred
Verdross (Die Wiener rechtstheoretische Schule: Schrifien von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred Verdross),
Stuttgart, Franz Steiner, vol. 2, 2010, pp. 1577 y 1578; Kelsen, Hans, “Los juicios de valor
en la ciencia del derecho” (“Value Judgments in the Science of Law”), en Kelsen, Hans, ;Qué
es justicial. .., cit. (What is Justice?. .., cit.), p. 228. Sobre este topico, véase entre otros Dreier,
Horst, Teoria juridica, sociologia del Estado y teoria democrdtica en Hans Kelsen (Rechtslehre, Staatssozio-
logie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen), 2a. ed., Baden-Baden, Nomos, 1990, pp. 273-278;
Herrera, Carlos Miguel, Teoria juridica y politica en Hans Kelsen (Théorie Juridique et Politique chez
Hans Kelsen), Paris, Editions Kimé, 1997, pp- 239-249; Jabloner, Clemens, “La imagen del
ser humano y la salvaguarda de la paz” (“Menschenbild und Friedenssicherung”), en Walter,
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Esto no quiere decir que el lider de la Escuela Juridica de Viena habria
equiparado los rasgos de la personalidad con la afirmacion de la existencia
de obligaciones juridicas, pero esto sugiere que en la mente de Kelsen la
cuestion sobre la fuente de una percepcién normativa, de una proposicion
normativa, podria variar, y no podria ser reducida a la cuestion sobre las
creencias morales. Ademas de esto, es esencial recordar que el profesor vie-
nés rechazé siempre lo que ¢l llama el sincretismo de métodos,? esto es, la
mezcla de elementos que no pertenecen a los objetos del derecho. En conse-
cuencia, la ausencia de la identificacién de una causa categorica, definitiva,
respecto a por qué los individuos miran una orden juridica como provee-
dora de obligaciones y deberes no quiere decir que no hay razéon por la que
estos lucen de esta forma; solo quiere decir que la razén de las razones es
desconocida desde una perspectiva juridica, esto es, desde una perspectiva
que resulta de la aplicacion del método de la ciencia juridica.

Robert, Jabloner, Clemens (eds.), Los senderos de la investigacion socioldgico-juridica de Hans Kelsen
(Hans Kelsens Wege Sozialphilosophischer Forschung), Viena, Manz, 1997, pp. 63-66.

% Tas dos citas siguientes de Kelsen esclarecen lo que él quiere decir con la expresién
“sincretismo metodologico”: “Es llamada Teoria ‘pura’ del derecho porque ésta describe
solamente el derecho y trata de eliminar del objeto de dicha descripcién todo lo que no es
estrictamente derecho: su objetivo es liberar la Ciencia del derecho de elementos externos.
Esta es la base metodologica de la teoria. ...artificiosamente la Ciencia del derecho ha sido
mezclada con elementos de la psicologia, sociologia, ¢tica y teoria politica. Esta adultera-
cién es comprensible ya que las tltimas disciplinas lidian con materias que se encuentran
intimamente conectadas con el derecho. La Teoria pura del derecho trata de delimitar el
conocimiento del derecho contra estas disciplinas, no porque ignore o niegue la conexion,
sino porque ¢ésta desea evitar la mezcla acritica de disciplinas metodolégicamente diferentes
(sincretismo metodolégico) que oscurecen la esencia de la Ciencia del derecho y nublan los
limites impuestos sobre ésta con la naturaleza de su objeto de conocimiento”. Kelsen, Hans,
Teoria pura..., cit. (Pure Theory..., cit.), p. 1. “Es evidente que el pensamiento juridico difiere del
pensamiento sociologico o histérico. La ‘pureza’ de una teoria del derecho que tiende hacia
un analisis estructural de los ordenamientos juridicos positivos no es otra cosa mas que cli-
minar de su esfera los problemas que requieren un método diferente del que corresponda a
su problema especifico. El postulado de pureza es el requisito indispensable para evitar un
sincretismo de métodos, un postulado que la teoria juridica tradicional no respeta, o no res-
peta suficientemente. Eliminar un problema de la esfera de la Teoria pura del derecho, por
supuesto, no implica la negacién de la legitimidad de este problema de la ciencia que lidia
con éste. El derecho podria ser el objeto de diferentes ciencias. La Teoria pura del derecho
jamas ha proclamado ser la tnica posible, o legitima ciencia del derecho. La sociologia del
derecho vy la historia del derecho son otras. Ellas, junto a un analisis estructural del dere-
cho, son necesarias para una comprensién completa del fenémeno complejo del derecho”.
Kelsen, Hans, “Derecho, Estado...”, cit., (Law, State..., cit.), p. 294. Sobre este topico, véase,
también, Kelsen, Hans, Zeoria general del derecho y del Estado (General Theory of Law and State),
Cambridge, Harvard University Press, 1945, pp. XIII-XVII.
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Ahora bien, respecto de la concepcion de Hart de una obligacion ju-
ridica, es relevante mencionar que una de las criticas que se han dirigido
a ésta, indicada tanto por Raz como también por Dworkin,?” se encuentra
conectada precisamente al hecho de que la causa presentada por Hart, una
practica social, no es una razéon que pudiera justificar necesariamente la
existencia de obligaciones juridicas: es importante notar que Hans Kelsen
no seria un objetivo de este tipo de acusacion, puesto que €l no trata de ex-
plicar por qué los individuos miran las normas juridicas como obligaciones
o deberes presentes.

De acuerdo con el argumento de Raz, la definicion de Hart de una
obligacion juridica no podria ser lo suficientemente adecuada, ya que las
“[r]eglas no necesitan ser practicadas para parecer reglas”,” asi que, “uno
podria creer que existe una regla de que las promesas deben mantenerse
aunque asl no suceda, y jamas hubiera habido un miembro de la comuni-
dad que hubiera practicado esta regla” y, “[s]imilarmente, una persona po-
dria creer en la validez de una regla de que uno deberia de ser vegetariano
aunque él no conozca a otros vegetarianos”.?’

Green resume los argumentos de Raz y Dworkin contra Hart al subra-
yar que las “[p]ersonas hablan de obligaciones cuando se encuentran muy
conscientes de que no existen practicas sociales relevantes”, puesto que “el
hecho de que existe una obligacion de ¢ es una razon para hacer ¢; sin em-
bargo, fuera de ciertos casos especiales el hecho de que existe una practica
general de realizar ¢, no es una razén para realizarla como la practica re-
quiere”, y, consecuentemente, es posible notar que “no todas las obligacio-
nes juridicas pueden ser comprendidas como simplemente convencionales:
muchos refuerzan un comportamiento que podria ser obligatorio aun en
ausencia de una conformidad consuetudinaria”.?’ En resumen, la critica de
Hart a la nocién de una obligacion juridica enfatiza que nosotros podemos
también hablar de la existencia de una obligacién juridica en circunstancias
en las que no existe una presion social respecto de la obediencia precisa-
mente de esa obligacion juridica especifica.

7 Véase, Dworkin, Ronald, Los derechos en serio (Taking Rights Seriously), Cambridge, Har-
vard University Press, 1978, pp. 52 y 53.

% Raz, Joseph, Razén, prdctica y normas (Practical Reason and Norms), Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1999, p. 53.

2 Ibidem, p. 54.

30" Green, Leslie, “Derecho y obligaciones” (Law and Obligations), en Coleman, Jules, Sha-
piro, Scott Shapiro (eds.), £l manual de Oxford sobre teoria juridica y filosofia del derecho (The Oxford
Handbook of Jurisprudence & Philosophy of Law), Oxford, Oxford University Press, 2002, p. 518.
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Ademas de criticar las perspectivas de Kelsen y Hart sobre la naturale-
za de las obligaciones juridicas, Raz formula también su propia concepcién
sobre el tema. En su escrito, Promuses and Obligations, Raz argumenta que las
obligaciones existen independientemente de la perspectiva de los individuos
que estan sujetas a ellas. Debido a esto se ha dicho que “una accién es obli-
gatoria si su cumplimiento es requerido por una regla categoérica, esto es,
una regla cuya validez no depende de los objetivos y deseos del agente”,' y
también que las “[o]bligaciones derivan de consideraciones de valores inde-
pendientes de los propios objetivos de la persona, y esa es otra razoén por la
que ¢l [esta persona] es obligada por ellas a su pesar”.*

En estas citas, Raz subraya un aspecto de las obligaciones juridicas: el
hecho de que ellas existen independientemente de que los individuos las re-
conozcan como obligaciones. Aunque esto es asi, Raz también sefiala que
la existencia de obligaciones juridicas por si mismas no crea ningan deber
de ser obedecidas por parte de los individuos,* asi pues, por una parte, las
obligaciones juridicas podrian existir independientemente de ser reconoci-
das por los individuos, pero, por otra parte, estas obligaciones no podrian
crear necesariamente para nadie el deber de acatarlas. Dicho de otro modo,
de acuerdo con la perspectiva de Raz, las obligaciones juridicas no depen-
den de la obediencia de los individuos para que existan, ni ellas crean por si
mismas para ellos un deber necesario de obedecerlas.

En la siguiente cita textual, Raz describe lo que podria significar afir-
mar que existe una obligacién de obedecer el derecho:

Una obligacién de obedecer el derecho entrafia una razén para hacer lo que
el derecho requiere. Pero no ocurre lo mismo a la inversa. Las numerosas
razones para hacer lo que el derecho exige no tienen nada que ver con una
obligacion de obedecer el derecho. Alguno tiene razones para no asesinar,
agredir, violar o aprisionar a otras personas que no tienen conexiétn con el

31 Raz, Joseph, “Promesas y obligaciones” (Promises and Obligations), en Hacker, P. M. S.;

Raz, Joseph, Derecho, moral y sociedad. Ensayos en homenaje a H. L. A. Hart (Law, Morality, and
Society. Essays in Honour of H. L. A. Harl), Oxford, Clarendon Press, 1977, p. 219. Del mismo
modo, es afirmado también que “[u]na accién es obligatoria si es requerida por una regla
categorica, esto es, una regla obligatoria que se aplica a sus sujetos no sélo porque adherirse
a ella facilita la consecucion [de] sus objetivos”, Ibidem, p. 223.

32 Ibidem, p. 224.

3 “Argumentaré que no existe obligacién de obedecer el derecho ni siquiera en una
buena sociedad cuyo sistema juridico sea justo. En otras palabras, sea cual sea el punto de
vista de cada uno sobre la naturaleza de la sociedad buena o la forma deseable del derecho,
no se deduce de ello, ni de ningtin modo otro principio moral razonable, que exista la obli-
gacion de obedecer el derecho”. Raz, Joseph, La autoridad. .., cit. (The Authonity. .., cil.), p. 233.
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derecho y dependen completamente del hecho de que tales actos son contra-
rios a la voluntad o los intereses o derechos (morales) de otros. Sin embargo,
tales razones son razones para hacer lo que el derecho requiere, puesto que
el derecho requiere abstenerse de asesinar, agredir, violar o aprisionar. La
obligacién de obedecer el derecho implica que la razén para hacer lo que es
requerido por el derecho es el hecho de que asi es requerido. Al final, esto
deberia ser parte de la razén para obedecer.®*

La obligaciéon de obedecer el derecho es una obligacion general aplicable
a todos los sujetos de derecho y a todos los derechos en todas las ocasiones en
las que éstos son aplicados. Buscar una obligacién para obedecer el derecho
de un pais determinado es buscar razones que hagan deseable, en igualdad de
condiciones, que uno haga siempre lo que el derecho exige. Estas razones no
necesitan ser las mismas para cada uno o para cada ocasion, sino que ellas
deben ser de una generalidad suficiente que un cuerpo reducido de conside-
raciones seran aplicables para todos en todas las ocasiones. La btsqueda de
una obligacion para obedecer el derecho de cierto pais es una investigacion
sobre si existe un cuerpo de premisas verdaderas que impliquen que cada uno
(¢o cada ciudadano? ¢cada residente?) debe siempre hacer aquello que el de-
recho requiere y que incluye el hecho de que aquellas acciones son requeridas

por el derecho como premisas no redundantes.?

En los textos arriba citados se argumenta que si existe una conexion
necesaria entre la existencia de una obligacion juridica y la existencia de
un deber de obedecer esta obligacién, entonces, tiene que haber una razon,
moral o de otra naturaleza, debido a que esta obligacion juridica tiene que
ser obedecida. Ahora, puesto que las obligaciones juridicas pueden llegar
a existir debido a todo tipo de circunstancias, no solo porque los indivi-
duos que estan sujetos a estas obligaciones querian que existieran, si existe
una obligacién universal de obedecer el derecho, entonces esta obligacion
existiria debido a algo similar a una razén independiente del contenido, de
acuerdo con el cual todas las obligaciones juridicas deberian ser obedecidas,
independientemente de su contenido.

Raz tomard este resultado como un clemento a ser analizado con el
objeto de justificar su conclusion de que no existe un deber de obedecer las
obligaciones juridicas. En un primer paso, ¢l argumenta que no es posible
justificar una obligacién universal de obediencia basada en argumentos mo-
rales, puesto que, al menos bajo ciertas circunstancias, podria decirse que la
acciéon moralmente correcta no exigiria obedecer el derecho, sino desobede-

3t Raz, Joseph, La autoridad. .., cit. (The Authority..., cit.), pp. 233 y 234.
55 Ibidem, p. 234.
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cerlo.*® Después de eso, también sostiene que, aunque el argumento de evi-
tar dar malos ejemplos “es sin duda un argumento importante, dificilmente
puede ser suficiente para establecer una obligacién general de obedecer el
derecho”, ya que “en el mejor de los casos, proporciona una razon prima_fa-
cte ordinaria para obedecer, no una razén preeminente que equivalga a una
obligacién, a un reconocimiento de la autoridad del derecho™.?’

En resumen, Raz soporta su afirmacién de que no existe una razén ab-
soluta para obedecer el derecho con el argumento de que cualquiera que
sea el tipo de razon dada para obedecerlo, existe una razéon que podria res-
paldar la obediencia al derecho en varios o casi todos los casos, pero jamas
en todas las situaciones. De acuerdo con €l las razones que pueden ser in-
dicadas para obedecer el derecho jamas son, prima facie, siempre absolutas.*

% “No hay duda de que algunas personas tienen razones morales para obedecer el de-
recho. Algunas personas (por ejemplo, el Arzobispo de Canterbury) poseen tal posicion de
preeminencia ante la comunidad, que sus acciones poseen [una] profunda influencia en las
actitudes y comportamiento de mucha gente. En consecuencia, cualquier menoscabo del
derecho de su parte podria tener graves consecuencias y, por lo tanto, ellos tienen una razéon
moral general para obedecer el derecho... Numerosos fil6sofos han intentado encontrar una
obligacién general para obedecer el derecho en alcance a estas consideraciones. Ellos tratan
de mostrar que cada persona presente, o que vive en un pais, esta ligada por consideracio-
nes de uno u otro de este tipo para obedecer el derecho. La desobediencia, inclusive de un
mal derecho, a menudo argumentada, ofrece un ejemplo e inclina a otras personas a desobe-
decer”. Ibidem, p. 237.

37" Ibidem, p. 238.

38 Fl propio Raz nota que esta concepcién de una obligacién juridica podria ser vista
como contraintuitiva y proporciona las razones siguientes para justificar su adopcion: “La
perspectiva de que no existe obligacién de obedecer el derecho en un pais con un sistema
juridico bueno y justo posee el aire de paraddjica. Su apariencia paraddjica es responsable
en gran medida de nuestra reticencia de abandonar la creencia en la existencia de tal obli-
gacion. La apariencia de paradoja es ilusoria. Esta se deriva de dos fuentes intimamente
conectadas: nosotros pensamos en un ciudadano moral o decente en uno que, entre otras
cuestiones, obedece el derecho de un sistema juridico justo, y nosotros pensamos en el sis-
tema juridico bueno como aquel cuyas leyes deben ser obedecidas (y son obedecidas por
buenos ciudadanos).

La propia actitud moral de un ciudadano bueno hacia el derecho forma el topico del
ensayo siguiente. Aqui es util para contemplar la posibilidad de juzgar un sistema juridico
bueno sin reconocer una obligacién de obedecer sus leyes. Un par de puntos preliminares
primero. Ni que decir que uno tiene mayores razones morales independientes para ajustar-
sc a las leyes de un sistema juridico bueno que aquellas de un sistema juridico malo. Si un
sistema juridico es bueno moralmente, entonces éste contiene leyes moralmente buenas y
éstas son a menudo leyes que prescriben un comportamiento que es obligatorio moralmente,
independientemente del derecho (por ejemplo, prohibir el homicidio, violacién, difamacién,
invasion de la privacidad, quiebre de promesas bajo ciertas condiciones, cierto tipo de en-
ganos, etcétera). Uno tiene mayores razones morales para actuar conforme a las leyes de un
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Tal y como se aducira en la secciéon V, aunque Raz piensa que su concep-
cién sobre una obligacién juridica es diferente a la esgrimida por Kelsen, es
posible comprender la nocién del jurista austriaco de tener una obligacién
como correspondiente en gran medida a la concepcion de Raz, puesto que
Hans Kelsen tampoco aducira la existencia de una obligacién absoluta de
obedecer el derecho.

IV. LAS CRITICAS DE BULYGIN A LA NOCION
DE OBLIGACION DE KELSEN
Y SU CONCEPCION DEL TEMA

Bulygin ofrece una aproximacién diferente a la discusién sobre la nociéon
de una obligacién juridica en la teoria de Kelsen. De acuerdo con ¢l, en la
teoria juridica del profesor austriaco el concepto de “validez” posee tres sig-

.. . . . . . P 39
nificados distintos: validez como “la existencia especifica de la norma”,*

“validez como la pertenencia de una norma a un sistema juridico”,* y “va-
lidez como la obligatoriedad de las normas”.*!' Bulygin critica uno de es-
tos tres significados, la nocion de validez que implica la obligatoriedad de
las normas, esto es, la idea de que una “norma es obligatoria si uno debe
comportarse de acuerdo con ella”.*? El actta asi porque comprende que al
soportar esta concepcion de la validez, la teoria pura de Kelsen ya no seria
leal a su objetivo de proveer una descripcion de los fenémenos juridicos

ideolbgicamente neutra.

Si, no obstante, la validez es comprendida como la obligatoriedad de la nor-
ma, entonces, decir que una norma es valida es una proposicién prescriptiva,
y la norma valida tiene que ser obedecida... La Ciencia juridica, entonces,

buen sistema que conforme a aquellas de un sistema malo, aun si no existe una obligacién
moral especial para obedecer las leyes de un sistema juridico justo”. lbidem, p. 245.

%9 Bulygin, Eugenio, “El problema de la validez juridica en la teoria pura del derecho de
Hans Kelsen” (“The Problem of Legal Validity in Kelsen’s Pure Theory of Law™), en Bernal
Pulido, Carlos et al. (ed.), Ensayos sobre filosofia del derecho (Essays in Legal Philosophy), Oxford,
Oxford University Press, 2015, p. 313, nota 6.

10 Ibidem, p. 313. “la afirmacién de que cierta norma pertenece a un determinado sistema
juridico es una afirmacién descriptiva que es verdadera o falsa dependiendo de si este sistema
incluye, o no, la norma en cuestion. La validez, entendida como la pertenencia, es, por lo
tanto, un concepto descriptivo de la validez”.

' Idem. De acuerdo con Bulygin: “[v]alidez, qua vinculacién dice que es obligatorio para
uno comportarse de acuerdo con la norma”. Idem.

2 Ibidem, p. 317.
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ya no es una descripcion avalorativa del derecho positivo, sino una forma de
ideologia politica. Esta deviene una justificacién del derecho existente, que
incluye la obligaciéon de aplicar el derecho y cumplirlo. Luego entonces, cada
sistema juridico existente es justo, y lo que es factico (eficacia) parece ser el

Ginico criterio para la justicia del sistema juridico.

Bulygin aduce que la via para preservar la neutralidad de la teoria juri-
dica podria implicar reemplazar la nocién de obligatoriedad con la nocién
de aplicabilidad, asi pues, una “norma es [calificada como] aplicable si el
juez se encuentra obligado a aplicarla en cierto caso”.** La neutralidad seria
preservada, de acuerdo con Bulygin, porque la teoria juridica no afirmaria
que las normas serian obedecidas por todos. Solo se afirmaria que las nor-
mas serian aplicadas por las autoridades que, de acuerdo con un ordena-
miento juridico, tienen el deber de aplicarlas.

La solucién propuesta por Bulygin parece extrafia, por decir lo menos,
puesto que la nocién de aplicabilidad no elimina la existencia de un deber
de seguir el derecho, y obedecer normas juridicas, solo quiere decir que
este deber no aplica a todos, sino a las autoridades juridicas. Empero, ipor
qué una teoria juridica, supuestamente no politicamente neutra, devendria
neutral, si esta teoria soporta todavia la nociéon de que el derecho deberia
de ser obedecido por las autoridades que, de acuerdo con el ordenamiento
juridico, deberian aplicar y reforzar el derecho?

El texto de Bulygin ofrece alguna indicacién de cémo responder esta
interrogante en la conclusion, ya que €l realiza una distincién entre dos con-
cepciones de obligatoriedad; obligatoriedad “como una obligacién moral”,
y obligatoriedad “como una obligacién puramente juridica”, de tal suerte
que “cierta norma es aplicable [obligatoria] si una norma juridica positiva
(una aplicaciéon de una norma) obliga o faculta al juez para aplicar esta nor-
ma particular a un caso”.* Tomando en consideracién esto podria aducirse
que es posible leer (como el propio Bulygin reconoce) la utilizacion de Kel-
sen del concepto “validez”, como algo que no implica mancillar el deber de
neutralidad axioldgica, caracteristico del positivismo juridico.

Pero, en este caso, el tinico punto por criticar de Bulygin que queda es
aquel que concierne al alcance de la fuerza obligatoria de las normas juridi-
cas. Bulygin parece entender que si las normas juridicas ligan actualmente

3 Ibidem, p. 312.
¥ Ibidem, p. 318.
15 Ibidem, p. 323.
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a todos, y no solo a las autoridades juridicas, entonces las normas juridicas
proporcionarian obligaciones morales y, por lo tanto, ellas no serian neutras.

La distincién clave por realizar aqui es entre un objetivo que es perse-
guido con una norma juridica por un posible objetivo moral o politico que
corresponderia o estaria en conflicto con una norma juridica. Una norma
juridica podria establecer el deber de realizar cierta accién, y este deber
corresponderia a un deber moral o politico. Sin embargo, no es porque una
norma juridica corresponde a una norma moral por lo que es valida o por-
que crea deberes. En la teoria de Kelsen la validez de una norma juridica
existe debido a la posible, pero no necesaria adopcion de la norma fundante. La
naturaleza de una norma juridica no se encuentra dada por su contenido,
asi como su fuerza vinculante no se debe a su contenido, sino a la relacién
que esta norma posee con otras normas del ordenamiento juridico vy, final-
mente, con la norma fundante.

En consecuencia, las normas juridicas no poseen una naturaleza moral
porque ellas ligan a todos, del mismo modo en que ellas no tienen una natu-
raleza moral porque obligan a las autoridades juridicas. En ambos casos la
naturaleza de su obligatoriedad, la naturaleza del deber, siempre es juridica,
inclusive cuando ésta podria corresponder también a una norma moral.

V. EL SIGNIFICADO DE TENER UNA OBLIGACION JURIDICA
EN LA TEOR{A DE KELSEN

Con el propoésito de comprender el significado de “tener” una obligacion
en la teoria de Kelsen, sera empleada una fuente de los escritos de Kelsen,
casi obvia, como un punto de partida; se trata del texto “;Por qué debe ser
obedecido el derecho?” (“Why Should the Law be Obeyed?”), el cual es uno
de solo tres contribuciones originales contenidos en la obra compuesta por los
ensayos compilados con el titulo de ;Qué es Justicia? (What is Justice?).*®

En “iPor qué debe ser obedecido el derecho?”, Kelsen comienza el tex-
to definiendo el concepto de “validez” como “la fuerza vinculante del de-
recho: la idea de que éste debe ser obedecido por la gente cuyo comporta-
miento regula”.*” Como se indica claramente en esta cita, Kelsen entiende
que tener una obligacion juridica quiere decir estar bajo la obligacion de
obedecer las normas juridicas; asi pues, si existe una obligacion juridica, en-

6 Los otros dos son el texto introductorio con el mismo titulo que el libro y el ensayo La

doctrina de Aristiteles sobre la justicia.
17 Kelsen, Hans, “;Por qué debe ser...?”, cit., (“Why Should...”, cit.), p. 257.



156 MATHEUS PELEGRINO DA SILVA

tonces existe para el individuo la obligacién de comportarse de cierto modo,
que es la obligacion de hacer lo que el derecho ordena o la obligacion de
abstenerse de lo que el derecho prohibe.

Tal y como se ha dicho mas arriba, estas obligaciones no estan conte-
nidas en todas las normas, sino tan solo en las normas autosuficientes. Por
lo tanto, para comprender lo que es el contenido de una obligacion, inicial-
mente, una norma autosuficiente tiene que ser identificada, con respecto a
una posible norma no autosuficiente, y luego el contenido de la obligacion
puede ser identificado, de tal suerte que la obligacién correspondera a la
conducta (una accién o una abstencién) que es diferente de la conducta que
es descrita como la condicion para la aplicacién de una sancion.

Ahora bien, respecto de la cuestion principal, la cuestion sobre por qué
las normas juridicas deben ser obedecidas, Kelsen ofrece una respuesta di-
recta a esto en el contexto de su exposicion sobre el significado de la norma
fundante como una herramienta que proporciona una justificacién para la
validez y, por lo tanto, para la naturaleza obligatoria de las normas juridicas.

Si nosotros preguntamos por qué debemos obedecer las normas de la consti-
tucién en vigor, tendriamos que referir una constitucion antigua que ha sido
reemplazada de un modo constitucional por la constitucién existente; vy, de
este modo, llegariamos finalmente a la primera constituciéon historica. A la
interrogante de por qué nosotros debemos obedecer sus prescripciones, una
ciencia del derecho positivo puede responder sélo: la norma de que nosotros
debemos obedecer las prescripciones de la primera constitucion histérica tie-
ne que ser presupuesta como una hipétesis si el orden coercitivo establecido
sobre su base, obedecido actualmente y aplicado por aquellos cuyo compor-
tamiento regula, es considerado como un ordenamiento valido entre estos
individuos; si las relaciones entre estos individuos seran interpretadas como
deberes juridicos, derechos, y responsabilidades juridicas, y no como meras
relaciones de poder, y si fuera posible distinguir entre lo que es legalmente
correcto e incorrecto, y, especialmente, entre el uso de la fuerza legitimo e

ilegitimo.*®

Una clave sobre la perspectiva de Kelsen sobre el tema de la existencia
de la obligacion de obedecer el derecho es que esta obligacion solo existe en
la medida en que la norma fundante es aceptada. Alguno tiene la obligacion
de obedecer el derecho si, y solo si, esta persona adopta la norma fundante
como una senda para decodificar los fenémenos observados, “si las relacio-

8 Ibidem, p. 262.
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nes entre... los individuos seran interpretadas como deberes juridicos, dere-
chos, y responsabilidades juridicas, y no como meras relaciones de poder”,
“si pudiera ser posible distinguir entre lo que es correcto e incorrecto juri-
dicamente, y, especialmente, entre el uso legitimo e ilegitimo de la fuerza”.

Cabe destacar que Kelsen no esta diciendo que el derecho necesaria-
mente debe ser obedecido, sino todo lo contrario, €l estd afirmando que
el derecho debe ser obedecido en la medida en que ciertos fenémenos
son comprendidos como situaciones constitutivas de un uso legitimo de la
fuerza, como relaciones que no podrian ser descritas como “meras rela-
ciones de poder”.

La perspectiva de Kelsen sobre la existencia de una obligacién de obe-
decer el derecho no es categorica, sino condicional. Esto tiene que ser to-
mado en consideraciéon cuando su concepcién sobre la validez juridica es
estudiada. “[V]alidez como ‘la fuerza vinculante del derecho; la idea de
que éste debe ser obedecido por la gente cuyo comportamiento regula’™,*
esto es algo que solo existe condicionalmente, bajo la condicion de que el
derecho y sus fendmenos juridicos son vistos como algo diferente a “meras
relaciones de poder”.

De ninguna manera podria ser vista la teoria de Kelsen sobre la validez
juridica como una senda para legitimar cualquier orden juridico creado,
puesto que €l subraya en més de una ocasion en sus escritos® que un orde-
namiento juridico y sus normas son validos solo si ellos son vistos como fe-
némenos juridicos, que crean obligaciones juridicas y derechos, y no como
simples ejercicios de poder. Como se ha destacado en el texto de arriba,
Kelsen indica también que la norma fundante no es creada por el poder que
crea a las normas juridicas, sino que ésta es presupuesta, es adoptada por

19 Ibidem, p. 257.

5% Por ejemplo, en la siguiente cita: “La teoria pura del derecho describe el derecho
positivo como un ordenamiento normativo valido objetivamente y afirma que esta inter-
pretacion es posible solo bajo la condicién de que una norma fundante es presupuesta, de
acuerdo con la cual, el significado subjetivo de los actos creadores de derecho es también su
significado objetivo. La teoria pura, en consecuencia, caracteriza esta interpretacién como
posible, no necesaria, y presenta la validez objetiva del derecho positivo como condicional:
esto es, condicionada por la norma fundante presupuesta. El hecho de que la norma fun-
dante de un ordenamiento juridico positivo podria, pero no necesita, ser presupuesta significa:
que las relaciones interhumanas relevantes podrian ser, pero no tienen que ser, interpretadas
como ‘normativas’, esto, como obligaciones, autorizaciones, derechos, etcétera, constituidas
por normas objetivamente validas. Esto quiere decir, ademas: que ellas pueden ser inter-
pretadas en tal presupuesto (es decir, sin la norma fundante) como relaciones de poder (esto
es, relaciones entre seres humanos que ordenan y que obedecen o desobedecen); en otras
palabras, ellas pueden ser interpretadas sociolégicamente, no juridicamente”, Kelsen, Hans,
Teorta pura..., cit. (Pure Theory..., cit.), pp. 217 y 218.
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los individuos que deciden observar ciertos fenémenos como manifestacio-
nes de derechos, obligaciones y poderes (capacidades y competencias), y no
como simples relaciones de poder.

La norma fundante de que nosotros debemos obedecer las prescripciones
de la primera constituciéon histérica no es creada por la autoridad juridica,
esto es, no es una norma positiva creada de acuerdo con la constitucion; es
una norma que, tal y como la Ciencia del derecho positivo nos dice, nosotros
presuponemos como una hipétesis si consideramos que el orden coercitivo
regula eficazmente el comportamiento humano a lo largo y ancho de un te-
rritorio de un Estado como un orden normativo que liga a sus habitantes.
Este presupuesto no es un producto libre de la imaginacién, ya que ¢l refiere
hechos objetivos: el establecimiento de una constitucién y los actos que, con
base en esta constitucion, crean y aplican las normas generales e individuales
de un ordenamiento coercitivo. Esta es la aplicacion del principio general de
eficacia, que, como un principio normativo, interpreta un papel importante
en el reino del derecho. Por lo tanto, el positivismo juridico da respuesta a la
interrogante de por qué el derecho es valido al referirse a una hipdtesis que
puede, o no, ser aceptada; en otras palabras, al justificar la obediencia del
derecho solo condicionalmente.’!

La norma fundante relaciona la validez de un ordenamiento juridico
a su eficacia, como ha subrayado Kelsen, pero debe realizarse una distin-
cion. Sila norma fundante es aceptada, entonces, un ordenamiento juridico
efectivo constituye un ordenamiento juridico valido, sin importar como esa
eficacia se ha obtenido. Empero, el simple hecho de que algo similar a un
ordenamiento juridico sea efectivo, un conjunto de reglas creadas por una
banda de criminales, por ejemplo, no quiere decir necesariamente que es un
ordenamiento juridico valido. De acuerdo con Kelsen, existe siempre la po-
sibilidad de elegir no aceptar la hipotesis de la norma fundante, “el positivis-
mo juridico responde la interrogante por qué el derecho es valido al hacer
referencia a una hipoétesis que puede, o no, ser aceptada; en otras palabras,
al justificar la obediencia del derecho solo condicionalmente”.

La consecuencia de adoptar esta perspectiva es que si bajo un conjunto
de circunstancias el derecho deberia ser obedecido necesariamente, enton-
ces Kelsen estaria equivocado cuando ¢l afirma que siempre es posible mi-
rar los fendmenos como meras relaciones de poder y no como poseedores
de una naturaleza juridica. Sin embargo, tan luego como éste no es el caso,
la perspectiva de Kelsen sobre la existencia de una obligaciéon de obedecer

51 Kelsen, Hans, “:Por qué debe ser...>”, cit. (“Why Should...”; cit.), pp. 262 y 263.
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el derecho es tal que una obligaciéon solo existe condicionalmente, asi que
no existe jamas una obligacion absoluta, categdrica, de obedecer el derecho.

Esta conclusion, tal y como se puede notar, es casi idéntica a la alcanza-
da por Raz. La diferencia entre la perspectiva de Kelsen y Raz al respecto,
se encuentra solamente en los siguientes aspectos: Raz afirma la inexisten-
cia de una obligaciéon de obedecer el derecho basada en consideraciones
morales, con base en la nociéon de que las normas juridicas no pueden co-
rresponder a deberes morales; Kelsen, por otro lado, aduce que la ausencia
de una obligacion absoluta de obedecer el derecho se debe al hecho de que
la norma fundante no necesita ser adoptada, al hecho de que es posible
observar los fen6menos denominados juridicos cuando la norma fundante
es adoptada como fenémeno por medio del cual las simples relaciones de
poder tienen lugar.

El problema con la concepcién de Raz es que ¢él rechaza la posibili-
dad de afirmar que el derecho crea obligaciones porque ¢l no ve una jus-
tificacion absoluta para esto. Sin embargo, si en una sociedad el derecho
es visto usualmente como obligatorio, aunque no existe prueba absoluta de
ello, entonces, la descripcion de Kelsen parece mucho mas adecuada, ya
que esta describe como usualmente los fenémenos juridicos son percibidos
(de manera mas clara: usualmente el derecho es percibido como creador de
obligaciones, aunque esto podria no ser asi en todos los casos), y como el
derecho crea obligaciones. Ahora bien, en sociedad, ciertos fenémenos son
vistos usualmente como fendémenos juridicos, y esto es por lo que el derecho
crea usualmente obligaciones al establecer normas juridicas de acuerdo con
un procedimiento que es regulado por las normas juridicas, esto es, al crear
normas mediante una aplicacion juridica.

En consecuencia, el significado de tener una obligacion juridica en la
teoria de Kelsen es que sz una obligacion juridica esta presente, esta es perci-
bida como existente, ya que una norma fundante fue adoptada, de acuerdo
con la cual algunas normas juridicas, creadas conforme a un procedimiento
constitucional (y, eventualmente, legal) que crea deberes, deberia ser segui-
do, y, gracias a una de estas normas establecidas, es por lo que esta obliga-
cion existe.

VI. CONCLUSION

Tal y como se indic6 arriba, el problema con la sugerencia de Hart para lidiar
con la nocién de una obligacion juridica es que afirma que el derecho es vali-
do siempre y cuando el contenido de sus normas sea reconocido socialmente,
cuando existe una practica social de acuerdo con éste. Esto podria no corres-
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ponder con la forma en que las obligaciones juridicas son percibidas como
existentes, porque este requerimiento podria faltar, y la obligacién juridica
todavia existir. También la aproximacion de Bulygin al tema puede ser criti-
cada, puesto que la alternativa que ¢l propone implica que el derecho es, o
deberia ser percibido, como creador de obligaciones solo para las autoridades
que tienen el deber de aplicarlo, pero jamas para los individuos en general, y
esto parece diferir sustancialmente con lo que es observado en la realidad de
los fenémenos juridicos.

La manera en la que Hans Kelsen hace frente a la cuestion sobre la
naturaleza de las obligaciones juridicas es mucho mas adecuada que la de
Hart y Bulygin, puesto que evita estos problemas, y es mucho mas apropia-
da que la sugerencia de Raz, porque la teoria de Kelsen proporciona una
mejor imagen de como el derecho y las obligaciones juridicas son percibidas
en la sociedad. El problema con la concepciéon de Raz es que ¢l rechaza la
posibilidad de decir que el derecho crea obligaciones porque ¢l no observa
una justificaciéon absoluta para esto. Pero, como se indic6 en la altima sec-
ci6n, si desde una perspectiva usual el derecho es visto como creador de
obligaciones, aunque no exista una unanimidad al respecto (si bien cada
persona no mire al derecho de esta manera), entonces la descripcion de Kel-
sen parece mucho mas adecuada para describir como el derecho es perci-
bido, ya que afirmar la validez de una norma sin hablar de una obligacion,
como es sugerido por Raz, significaria no darse cuenta de algo que es clave
a los fenémenos juridicos, como son percibidos por la mayoria de los individuos (y, por
lo tanto, la mayoria de la sociedad), que no ven el derecho como simples relaciones de poder,
quienes entienden que ellos estan sujetos a las normas juridicas.





