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El concepto de la validez y el conflicto entre
el positivismo juridico y el derecho natural*

ALF Ross**

Hace aproximadamente un afio, tuve el honor de dar dos conferencias
en la Universidad de Buenos Aires sobre el tema “El positivismo juridico
y el Derecho natural”. Este problema es considerado a menudo como el
limite mas importante dentro de la filosofia juridica, que divide esta
disciplina en dos campos hostiles e irreconciliables. Los positivistas han
calificado a las doctrinas del Derecho natural de creencias basadas en
ideas metafisicas o religiosas, incompatibles con los principios del pen-
samiento cientifico; y, por su parte, los jusnaturalistas han acusado a sus
adversarios de falta de comprension del reino del espiritu y de los valores,
un reino que es bien real aunque no pueda ser descubierto o descripto
por medio de la experiencia sensorial.!

Ellos han llegado incluso a acusar a los positivistas de torpeza moral
y complicidad en abominaciones del régimen de Hitler.?
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1 El problema se plantea asi: ;como podemos conocer lo Divino, qué es lo absoluto?...
Hay conocimiento y conocimiento: estd el que se basa en datos sensoriales y en ex-
periencias fisicas, y esta el que se apoya en un requerimiento inequivoco de nuestro
espiritu, que no puede ser confirmado por ninguna experiencia sensorial, pero, cabe
destacar, tampoco puede ser negado, por la sencilla razén de que pertenece a un
orden de verdades que trasciende los fenémenos del mundo. DeL VEccHio, Giorgio,
“Divine Justice and Human Justice”, en The Juridical Review, The Law journal of the
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En mis conferencias no intenté de manera alguna disminuir la im-
portancia de la cuestion. Traté, sin embargo, de sefialar que hasta cierto
punto la discusiéon ha sido confundida por falta de claridad en cuanto
al significado de la expresion “positivismo juridico”, que practicamente
no ha sido jamés definida con precisién. Intenté especialmente mostrar
que el aspecto més agudo de la controversia -a saber, la critica que se
revela en el slogan: Gesetz ist Gesetz (La ley es la ley), como una actitud
sin sentido moral y parcialmente responsable del régimen de Hitler-
nada tiene que ver con el positivismo juridico entendido correctamente,
sino que es en realidad una controversia entre dos escuelas jusnaturalistas
divergentes.

En este trabajo quiero retomar esta linea de investigacion y elaborarla
de una manera que no puede hacerse en una exposicion oral. Mis ob-
servaciones se referiran especialmente al significado y funcioén del con-
cepto de validez en la teoria del derecho.

1. ;QUE SE ENTIENDE POR “POSITIVISMO JURIDICO”?

Aunque se la usa con frecuencia, la expresiéon “positivismo juridico”
nunca ha tenido un significado que haya recibido aceptaciéon general. En
la mayoria de los casos, la expresion es usada vagamente, sin ninguna
connotacion definida. Si ha de designar un punto de vista contrario a la
filosofia del derecho natural, tiene que ser tomada como que significa no
una doctrina especifica, sino un amplio enfoque general frente a los pro-
blemas de la filosofia juridica y de la teorfa del derecho. Del mismo modo,
la expresion opuesta, “derecho natural”, tiene que ser entendida también
en forma amplia como designando una actitud o punto de vista general.

Dada la manera cémo el término “positivismo” es usado en general
en la filosofia, me parece razonable tomar la expresiéon “positivismo ju-
ridico” en sentido amplio, como significando una actitud o enfoque de
los problemas de la filosofia juridica y de la teoria del derecho, basado
en los principios de una filosofia empirista y antimetafisica. En contra-
posicién, la expresion “derecho natural” es tomada en sentido amplio
para designar la actitud o enfoque de los problemas de la filosofia juridica
y de la teoria del derecho, basado en la creencia de que el derecho no
puede ser descripto o comprendido exhaustivamente en términos de prin-
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cipios empiristas sino que requiere una interpretaciéon metafisica, esto
es, una interpretacién a la luz de los principios y de las ideas inherentes
a la naturaleza racional o divina del hombre, principios e ideas aprio-
risticos que trascienden el mundo de los sentidos.

La vaga expresion “principios empiristas” puede, por supuesto, ser
interpretada de varias maneras. Tal como la entiendo, conduce a dos
tesis fundamentales que para mi constituyen el ntcleo del positivismo
juridico.

Primero, la tesis de que la creencia en el derecho natural es errénea.
No existe tal derecho, todo derecho es positivo. Por supuesto, ésta es
una tesis que pertenece al campo general de la filosofia moral, de la
ética. Esta tesis niega que los principios o juicios éticos (morales, juridicos)
sean la expresion de verdades, algo a ser descubierto y establecido ob-
jetivamente mediante algtin proceso de conocimiento. La ética (o moral
en sentido amplio) es usualmente dividida en dos partes por los parti-
darios de las teorias cognoscitivas: moral en sentido estricto y Derecho
natural. La moral, se sostiene comtnmente, se refiere al destino y fin
ético ultimo del hombre, mientras que el derecho natural trata de los
principios y normas que deben regir la vida del hombre en la sociedad
civil (el Estado) para que pueda realizar su destino moral.® Los principios
éticos son, entonces, principios de la moral o del derecho natural. La
negacion positivista de la existencia de todo conocimiento ético: no hay
derecho natural como no hay una moral natural.

La segunda tesis fundamental del positivismo juridico es una doctrina
que pertenece a la teoria o metodologia de la ciencia del derecho. Afirma
que es posible establecer la existencia y describir el contenido del derecho
de un determinado pais en un momento determinado en términos pu-
ramente facticos, empiricos, basados en la observacion e interpretacion
de hechos sociales (conductas y actitudes humanas); afirma, en especial,
que no hace falta recurrir a ideas o principios tomados del derecho natural
o la moral natural.* Esto se aplica en particular a la idea de validez. En

3 Ver, por ejemplo, VErDROss, Alfred, Abendlindische Rechtsphilosophie, 1958, p. 248.

4 Hart, H. L., The Concept of Law, 1961, p. 81, considera que “positivismo juridico”
significa “la afirmacion de que no es de ningtn sentido una verdad necesaria que
las normas juridicas reproducen o satisfacen ciertas exigencias de la moral, aunque
de hecho frecuentemente lo hacen”. Esto, creo, se acerca bastante a mi segunda tesis.
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la medida en que este término es tomado como que significa que el
derecho posee una fuerza moral intrinseca (la “fuerza obligatoria”) que
constrifie a los stbditos, no sé6lo mediante la amenaza de sanciones sino
también moralmente, en conciencia, en esa medida el término no tiene
sentido ni funcién dentro de la doctrina del derecho. La validez, en esta
interpretacion, es una idea aprioristica que no puede ser reducida a tér-
minos empiricos definidos por medio de hechos observables.> Ahora bien,
si la ciencia del derecho -y por esta expresion entiendo la actividad que
pretende describir el derecho efectivamente en vigor en cierto pais en
un momento determinado- se ha de entender como una ciencia empirica,
no puede haber lugar en ella para ningtn concepto de este tipo.

Cuando uno va de un pais a otro es facil observar cambios topogra-
ficos y climéaticos; y nadie dudaria de que estos hechos pueden ser des-
criptos sin necesidad de trascender los principios empiristas. A pesar de
que los hechos son més complicados, y mas dificil de ser captados y
descriptos, la situacion es la misma en el caso del derecho de un pais.
Es un hecho, facil de observar, que Suiza es montafiosa mientras que
Dinamarca es llana. También es un hecho que de acuerdo al orden juridico
dinamarqués las mujeres tienen derecho a votar para elegir el Parlamento,
mientras que en la Federacion Suiza no lo tienen. Sin embargo, puede
ser dificil indicar exactamente a qué hechos nos referimos cuando ha-
blamos de la existencia de una regla juridica. Esto altimo puede ser
explicado de varias maneras por las distintas doctrinas positivistas. Estas
teorias comparten, en tanto que positivistas, la conviccién de que enunciar
la existencia de una regla juridica como perteneciente al derecho de un
pais en un momento determinado, es enunciar un conjunto de hechos
sociales observables.

El postulado contenido en la segunda tesis del positivismo juridico
tiene el mismo significado que el “grito de guerra” de Austin: “La exis-
tencia del derecho es una cosa; otra cosa es su mérito o demérito”. Porque
esto significa exactamente que el derecho es un hecho, y éste contintia
siendo tal le guste a uno o no, y sea que se lo considere en armonia o
en conflicto con algunos principios del derecho natural, cuya verdad se
presupone. Sin embargo, cuando se alude a esta doctrina, como frecuen-

5 CastBERG, Frede, Problems of Legal Philosophy, 1957.
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temente ocurre, como la doctrina de la separacion entre el derecho y la
moral, la referencia es en alto grado engafiosa. Es obvio que los hechos
juridicos y morales se encuentran relacionados entre si de varias mane-
ras.® Las ideas morales son, sin lugar a dudas, uno de los factores causales
que influyen en la evolucién del derecho, y éste, por su parte, influye
a su vez en las ideas y actitudes morales predominantes. También es
bien conocido que las valoraciones morales son frecuentemente incor-
poradas al derecho a través de los llamados standards juridicos. No hay
razon para que un positivista niegue esta mutua dependencia o cualquier
otra relacion posible entre el derecho y la moral (moral positiva, hechos
morales). Si esto hubiera sido entendido siempre asi, se habria evitado
una gran cantidad de crimenes y discusiones irrelevantes.

Nos hubiéramos ahorrado también otras discusiones si se hubiera
advertido que un positivista juridico no puede ser considerado respon-
sable de todas las opiniones sostenidas en nombre del positivismo, asi
como un jusnaturalista no puede ser responsable por todas las doctrinas
propugnadas como doctrinas del derecho natural. Por mi parte, quiero
especialmente dejar sentada mi discrepancia con un conjunto de doctrinas
que derivan de una concepcién demasiado elemental de los hechos so-
ciales que constituyen un orden juridico. Me refiero a la interpretacion
“austiniana” del derecho como 6rdenes emanadas de una voluntad po-
derosa que en caso de desobediencia las impone mediante el empleo de
la fuerza fisica, y a varias doctrinas que derivan de este modelo juridico:
la teoria imperativista, la teoria de la fuerza “detras” del derecho y la
teorfa mecanica del proceso judicial.

Esta ultima teoria, especialmente, que niega el derecho, tiene otras
fuentes ademas de la legislacion (y la costumbre), y que describe la ac-
tividad del juez en términos logico-mecanicos, que no dejan lugar a la
discrecién inteligente o al ejercicio de valoraciones morales o sociales,
ha sido atacada como dogma positivista.” Sin embargo, tal teoria no se

6 Cfr. ibidem, op. cit., p. 198 y ss.

7 “Si dejamos a un lado las especificas teorfas del derecho vinculadas a la filosofia
positivista, creo que podemos decir que el tono dominante del positivismo esta dado
por el temor hacia una interpretacion finalista (purposive) del derecho y de las insti-
tuciones juridicas, o, por lo menos, por el temor de que tal interpretacién sea llevada
demasiado lejos”. FULLER, Lon L., op. cit. (ver nota 2 precedente), p. 669.
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deriva de las premisas empiristas. Si, no obstante ello, es considerada
como una doctrina positivista, esta opinién constituye un malentendido
o revela una ambigiiedad en la nocion de positivismo. Una teoria res-
tringida de las fuentes del derecho, y una teoria de la interpretacién que
se atiene a las palabras usadas, a deducciones “l6gicas” y a construcciones
conceptuales, puede ser llamada “positivista” en el sentido de “lo ex-
presado en frases definidas, lo establecido en decisiones arbitrarias”, pero
no en el sentido de “lo basado en la experiencia y en la observacién de
los hechos”. Por lo tanto, es perfectamente posible aceptar con compla-
cencia una evolucién hacia una teoria de la interpretacion judicial mas
inteligente, guiada por valoraciones, sin unirse a quienes claman por un
retorno al derecho natural. “Alejarse del formalismo” no es de ningin
modo lo mismo que “regresar al derecho natural”.?

2. ;QUE SE ENTIENDE POR “DERECHO NATURAL"?

Resulta menos dificil, creo, explicar qué se entiende por “derecho
natural”. Desde la época de Aristételes y hasta nuestros dias, encontramos
una tradicién ininterrumpida de teorias del derecho natural. Es verdad,
por supuesto, que la fundamentacién teorética y el tenor practico de esta
filosofia han variado mucho. Algunas veces el derecho natural se ha
basado en concepciones teoldgicas; otras veces ha sido concebido racio-
nalmente.

La naturaleza de la que se han derivado los principios universales ha
sido la naturaleza del cosmos, o de Dios, o de la sociedad y la historia, pero
mas frecuentemente lo ha sido la naturaleza del hombre como ser racional.
Podemos distinguir asi entre un derecho natural teolégico, sociolégico,
histérico y racional antropocéntrico. Y desde un punto de vista politico-
practico las teorias jusnaturalistas han sido tanto conservadoras como
evolucionistas o revolucionarias. En el ambito de la filosofia politica to-
dos los sistemas politicos, desde el absolutismo extremo hasta la democra-
cia directa, han sido justificados por los fil6sofos del derecho natural.

A pesar de todas las divergencias hay una idea comun a todas las
escuelas del derecho natural: la creencia en que existen algunos principios

8  Cfr. Ross, Alf, A Text-book of International Law, 1947, p. 95; Aco, Roberto, en American
Journal of International Law, 1957, p. 728.
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universalmente validos que gobiernan la vida del hombre en sociedad,
principios que no han sido creados por el hombre sino que son descu-
biertos, principios verdaderos, que son obligatorios para todos, incluso
para aquellos que no pueden o no quieren reconocer su existencia.” La
verdad de estas leyes no puede ser establecida por medio de los métodos
de la ciencia empirica sino que presupone una interpretaciéon metafisica
de la naturaleza del hombre."” Por esta razon, la validez de estas leyes
y las obligaciones que derivan de ellas no apuntan a nada observable.
La validez de las leyes del derecho natural nada tiene que ver con su
aceptacion o reconocimiento en los espiritus de los hombres, y la obli-
gacion que ellas crean nada tiene que ver con ninglin sentimiento de
sentirse obligado, con ninguna sancién de la conciencia, con ninguna
otra experiencia. La validez incondicional de las leyes y el cardcter no
psicolégico de la obligacién son simples consecuencias del punto de par-
tida segtin el cual esas leyes son descubiertas, son dadas objetivamente,
son una realidad, aunque no la realidad susceptible de observacién sen-
sorial. El proceso cognoscitivo por medio del cual esas leyes son descu-
biertas y enunciadas es diferente del proceso empirico, pero el resultado
es el mismo; conocimiento, captacion (insight), verdad. La validez “uni-
versal” de las leyes significa lo mismo que la universalidad de un enun-
ciado verdadero, 16gico o empirico, a saber, su independencia de las
variables condiciones subjetivas.

9  “En el aspecto afirmativo, advierto un propésito central comtn a todas las escuelas
de derecho natural -propésito que comparto-, a saber, el de descubrir aquellos prin-
cipios del orden social que permitiran a los hombres alcanzar una satisfactoria vida
en comun. Es la aceptacion de la posibilidad de descubrimiento en el dominio moral
lo que me parece que distingue a todas las teorias del derecho natural de los puntos
de vista opuestos”. FULLER, Lon L., “A rejoinder to Professor Nagel”, en Natural Law
Forum, nro. 3, 1958, p. 84.

10 “Hay certidumbres (por ejemplo, la de nuestra libre voluntad y nuestra imputabilidad)

que ningun instrumento mecanico ha demostrado jamaés, ni podria hacerlo, pero que
se imponen de una manera absoluta a nuestra conciencia, de tal modo que no podemos
apartarlas. Lo mismo puede decirse de la llamada ‘voz del deber’ que Rousseau
llama, acertadamente, la ‘voz celestial’”.
”En tales certidumbres del orden metafisico hay —admitdmoslo- algo misterioso. ; No
ha dicho un gran filésofo que la libertad es un misterio? Pero ése, precisamente, es
nuestro sino, pertenecer por una parte al mundo fisico, y estar a la vez en contacto
con el mundo de los valores absolutos al que nos conduce un irrefrenable deseo
alojado en nuestros espiritus”. DEL VEccHIO, Giorgio, op. cit., pp. 148-149.
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Como he dicho precedentemente, el “derecho natural” es considerado
la parte de la ética general que se ocupa de los principios que deben
gobernar la vida del hombre en la sociedad organizada con sus semejantes
para posibilitar que alcance su destino moral.

3. ('JHASTA QU]@ PUNTO SE OPONEN EL POSITIVISMO ]URfDICO Y EL
DERECHO NATURAL?

Es obvio que el derecho natural y lo que he llamado la primera tesis
del positivismo juridico son antagénicos, porque dicha tesis niega espe-
cificamente la existencia de todo derecho natural. Debe destacarse, sin
embargo, que este conflicto no se produce dentro del campo de la filosofia
“juridica”, sino en el terreno general de la ética o filosofia “moral”. El
derecho natural no es mas que una parte de la ética, y la negacién po-
sitivista de la existencia del derecho natural se basa en la negacién general
de todo conocimiento ético. Aunque toda persona tiene derecho a dar
su opinién sobre esta cuestiéon —-como sobre cualquier otra- es menester
admitir, creo, que una discusion seria sélo es posible entre gente sufi-
cientemente familiarizada con el moderno debate de la filosofia moderna
sobre el status 16gico y el valor de verdad de los juicios morales."

El problema interesante es saber si hay o no conflicto entre las doc-
trinas del derecho natural y la segunda tesis positivista, que afirma que
un orden juridico es un hecho social que puede ser descripto en términos
puramente empiricos. Cominmente se acepta que existe tal conflicto.
Trataré de mostrar que no es asi, o en todo caso, que las divergencias
de opinién no son mas que una cuestion de clasificacién y de termino-
logia.

Es verdad, sin embargo, que el derecho natural es usualmente pre-
sentado de manera tal que provoca la impresiéon de que existe un se-
rio conflicto con los postulados empiristas. Los principios del derecho
natural, se dice comtinmente, especialmente la idea de justicia, estdn ne-
cesariamente implicitos en el concepto del derecho. Ello significa que

11 El problema de la posibilidad de un conocimiento moral es el tema de mi libro Kritik
der sogenennten praktischen Erkenntnis (Critica del llamado conocimiento prictico), 1933.
Ver también mi articulo “On the Logical Nature of Propositions of Value”, en XI
Theoria, 1945, pp. 172-210.

206



AcADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANO 6, NUMERO 12, 2008, ISSN 1667-4154, pAGs. 199-220

ningtin orden puede ser reconocido como juridico si no encarna esos
principios, por lo menos en cierto grado. Un orden que de ninguna ma-
nera esté inspirado por las ideas de justicia, un orden que no es ni siquiera
una tentativa, por defectuosa que sea, de llevar a cabo los principios del
derecho natural, no es un orden juridico sino un orden de fuerza bruta,
un régimen de gangster. Este puede tener éxito en establecer un régimen
de terror y podemos vernos forzados a obedecer sus 6rdenes. Pero un
régimen de terror no es un régimen de derecho. ;Cudl es la diferencia?
Que no esta basado en la justicia y, en consecuencia, carece de “validez”
o “fuerza obligatoria”. Un orden juridico, por el contrario, esta investido
de validez o fuerza obligatoria precisamente porque se funda en la idea
de justicia.

Este es el tenor del jusnaturalismo corriente; parece claro que con-
tradice la posicion positivista en tanto apela al derecho natural y a la
nocién aprioristica de validez como inherente al concepto de derecho,
nocion que es la base para la descripcion de un orden juridico.

Examinemos ahora mas detenidamente esa “validez” o “fuerza obli-
gatoria” que, segtin se dice, caracteriza la idea de un orden juridico. La
fuerza obligatoria, se expresa, significa que tenemos el deber de obedecer
el derecho. jA qué clase de deber se alude aqui?

Parece obvio que el deber de obedecer el derecho no puede significar
una obligaciéon o un deber juridico en el sentido en que estas palabras
son usadas para describir la situacién juridica que en ciertas circunstan-
cias surge de una norma juridica, por ejemplo, la obligacién del deudor
de pagar una deuda estipulada. Porque una obligacién en este sentido
técnico significa que el deudor corre riesgo de que se ejerzan contra él
sanciones juridicas; pero no hay ni puede haber sancién por el acto de
“no obedecer el derecho” diferente de la sancién por no pagar la deuda.

En otros términos: un deber es siempre un deber de comportarse de
cierta manera. En este caso la conducta requerida es “obedecer el dere-
cho”. ;Cémo obedecemos el derecho? Cumpliendo con nuestras obliga-
ciones, por ejemplo, pagando nuestras deudas. De aqui se deduce, a su
vez, que si el deber de cumplir con las prescripciones de un orden juridico
ha de significar algo distinto de las obligaciones prescriptas directamente
por esta orden, la diferencia no puede consistir en la “conducta requerida”
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-aquella a la cual estamos obligados- sino exclusivamente en la “manera”
en que estamos obligados a comportarnos. El significado de la fuerza
obligatoria inherente a un orden juridico consiste en que las obligaciones
juridicas de acuerdo con las reglas del sistema, por ejemplo, la obligacion
de pagar una deuda, no son meros deberes juridicos que derivan de la
amenaza de las sanciones juridicas, sino también “deberes morales”, en
el sentido aprioristico de verdaderas obligaciones morales que derivan
de los principios del Derecho natural que acuerdan al orden juridico su
validez o fuerza obligatoria. El deber de obedecer el Derecho es un deber
moral “hacia” el sistema juridico, no es un deber juridico “conforme” al
sistema. El deber hacia el sistema no puede derivarse del sistema mis-
mo sino que tiene que surgir de reglas o principios que estan fuera del
mismo."

Esto significa que la validez o fuerza obligatoria no es realmente una
cualidad inherente al sistema juridico sino algo derivado de los principios
del derecho natural. La afirmacién de que un orden juridico posee validez
o fuerza obligatoria nada nos dice acerca de obligaciones o hechos juri-
dicos sino que expresa nuestras obligaciones morales. Tal afirmacién per-
tenece a una conferencia sobre filosofia moral y nada tiene que ver con
la descripcién del orden juridico.

Sostengo que no hay ninguna razoén para que un filésofo del derecho
natural no admita la tesis positivista, y no reconozca que un orden juridico
es un hecho social a ser descripto en términos puramente empiricos sin
referencia al concepto de validez. El jusnaturalista se ocupa de la cuestion
de si cierto orden féctico obliga a las personas también moralmente (en

12 Que la funcién del derecho natural es de otorgar validez moral al derecho positivo,
aparece claramente en MESSNER, Johnannes, Das naturrecht, 1960, pp. 355-356: “Die
Idee der Delegation war immer eine Grundidee der traditionellen Naturrechtslehre:
Alles menschliche Recht beruht in seiner bindenden Kraft auf dem sittlichen Natur-
gesetz und dieses auf dem ewigen Gesetz (...) Als erste folgerung ergibt sich daraus,
dass das, positive Recht durch das Naturrecht seine sittliche Sanktionierung empfangt:
Die Gehorsamspflicht gegeniiber dem positiven Recht wird mit der Gewissenssan-
ktion ausgestattet (...) Als zweite Folgerung ergibt sich aus dem in Frage stehenden
Delegierungszusammenhang der Wegfall der Gewissenssanktion fiir das positive
Recht, swoeit es sich im Widerspruch zur sittlichen die Gehorsamspflicht gegentiber
der Letzteren in Kraft und dann glit: ‘Man muss Gott mehr als den Menschen”
(Apostelgeschichte, pp. 5, 29).
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su conciencia, si ellas tienen suficiente comprension de lo que la verda-
dera moral requiere). Pero antes de que pueda responderse a esta pre-
gunta es menester saber que existe un cierto orden factico, y cudl es su
contenido. En consecuencia, la pregunta sobre la validez necesariamente
presupone la tesis positivista, a saber, que la existencia de un cierto or-
denamiento juridico puede ser verificada, y su contenido descripto, in-
dependientemente de ideas morales o jusnaturalistas.

La tinica cuestiéon que puede separar a los jusnaturalistas de los po-
sitivistas es de clasificacién y terminologia: un orden factico en total de-
sacuerdo con los principios de justicia -por ejemplo, el régimen nazi
bajo Hitler-, ;debe ser clasificado como un orden juridico o este rétulo
debe reservarse para aquellos 6rdenes que en alguna medida se basan
en los principios del derecho natural?®

La importancia de esta cuestion no debe ser sobreestimada. Si un jus-
naturalista quiere reservar el término “derecho” para un orden revestido
de algan valor moral es porque quiere destacar terminolégicamente la di-
ferencia moral entre diferentes sistemas. Y si un positivista prefiere
clasificar como orden juridico todo orden que tenga la misma estructura
que un orden juridico tipico, cualquiera sea su valor moral, es porque quie-
re destacar, también terminolégicamente, la similitud factica estructural
entre sistemas diversos, cualesquiera sean sus calificaciones morales. Un
sistema tal como el régimen nazi puede ser descripto con los mismos con-
ceptos y la misma técnica que usamos para los sistemas juridicos tipicos.

Personalmente, yo prefiero un criterio conceptual basado en la con-
vivencia cientifica y no en consideraciones morales, por la misma razén
que encuentro razonable incluir a los cisnes negros en el concepto zoo-
légico de cisne, aunque algunos puedan pensar que los cisnes negros
carecen de valor estético. Si, no obstante, todos entienden claramente el
carécter terminoldgico de la cuestion, no hay razén para tomar en serio
la discrepancia.

13 Cfr. Ross, Alf, On Law and Justice, 1958, pp. 31-32.

14 Lon L. FUuLLER reclama “una definicién del derecho que dé sentido a la obligacién
de fidelidad al derecho”, op. cit. (en la nota 2 precedente), p. 635. La réplica positivista
es que es preferible definir el derecho en términos no morales y entender que la idea
moral de fidelidad al derecho no es absoluta sino que depende de la cualidad moral
del derecho positivo.
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Resumiendo, sostengo que un filésofo jusnaturalista, como tal, no
tiene razén para negar que el derecho es un hecho social que puede
ser descripto en términos puramente empiricos. Como filésofo jusnatu-
ralista se ocupa de una rama de la filosofia moral. Cuando habla de
“validez” de un cierto orden factico se ocupa especialmente de la cues-
tion de si es o no un deber “moral” cumplir con las reglas de este
orden. Antes de poder responder a ella es necesario saber cudles son
las reglas de este orden, es decir, debemos tener una descripciéon del
mismo en tanto que hecho observable. El filésofo jusnaturalista no tiene
razones para negar que los hechos sociales, al igual que otros hechos,
son objeto del conocimiento empirico que se obtiene por medio de mé-
todos empiricos. No tiene mayor importancia que la expresiéon “orden
juridico” se use o no para designar un orden factico cuyas normas han
sido concebidas con un espiritu repugnante a las ideas de justicia y
humanidad, si su estructura es similar a la de los sistemas juridicos
bien establecidos.

4. EL CUASIPOSITIVISMO ES UN TIPO DE DERECHO NATURAL

Es satisfactorio notar que el punto de vista defendido en la secciéon
ha sido aceptado por algunos modernos filésofos jusnaturalistas fami-
liarizados con la filosofia general, tales como, por ejemplo, el profesor
Alfred Verdross. En su libro Abendlindishce Rechtsphilosophie (Filosofia ju-
ridica occidental) escribe (la traduccién es mia):

Un defensor del jusnaturalismo no puede negar la posibilidad de que
existan normas que, aunque contrarias al derecho natural, son eficaces
y, por esta razén, adecuadas como objeto de una investigacién cientifica.
El partidario del jusnaturalismo esta inclusive obligado a tratar de co-
nocer todo derecho positivo como tal, porque no podré valorar las nor-
mas eficaces si antes no ha establecido su existencia y verificado su
alcance y contenido, ya que toda valoracién presupone el conocimiento
previo del objeto de ella.’®

Con estas palabras Verdross acepta la segunda tesis positiva. Y cuando
mas adelante admite que podria ser razonable reservar el término “de-

15 Op. cit., 1958, p. 254.
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recho” para los sistemas de normas positivas'® (lo que significa que el
“Derecho natural” no es “derecho”) ha aceptado plenamente la doctrina
positivista de que todo derecho es Derecho positivo. Pero sigue siendo
un ardiente defensor del derecho natural.”

Por otra parte encontramos en Verdross un malentendido que surge
de la ambigtiedad de la palabra “positivismo”. Como este malentendido
es tan comun y tiene consecuencias sobre la valoracion moral de la ver-
dadera actitud positivista, es apropiado considerarlo con algin deteni-
miento.

Verdross distingue entre lo que él llama el positivismo juridico “dog-
matico” (o “extremo”) y el hipotético (0 “moderado”).’ El primer término
se aplica a la escuela de pensamiento que niega la existencia de un es-
pecifico conocimiento ético, y, en particular, un derecho natural com-
puesto de principios éticos que pueden ser descubiertos y establecidos
por la razoén humana. La segunda expresion designa la actitud que deja
abierta la cuestion de la existencia de un derecho natural, y se limita a
afirmar que la respuesta a esta cuestion no tiene ninguna importancia
para la ciencia juridica. El objeto de esta ciencia son los sistemas nor-
mativos eficaces, y su existencia puede ser verificada, y su alcance y
contenido definidos, sin recurrir a ningan principio de derecho natural.

El lector puede facilmente advertir que el positivismo definido y de-
fendido por mi en este articulo y en trabajos anteriores tiene que ser
catalogado, sin ninguna duda, como “dogmatico” o “extremo” segin
Verdross. Es por ello que me siento impulsado a objetar con pasion la
equivoca interpretaciéon que Verdross da de la posicién positivista.

Desde el punto de vista del positivismo juridico, dice Verdross, el
Derecho positivo posee absoluta validez o fuerza obligatoria. Esto sig-

16 Op. cit.,, p. 252. Verdross cita en su apoyo la opinién de Pio XII.

17" También Johannes Messner, autor catélico de la exposicién méas moderna y amplia
de la filosofia del derecho natural, reconoce la independencia del derecho positivo
como objeto de una ciencia del derecho fundada en principios de conocimiento pu-
ramente empiristas. La ciencia del derecho, segtin Messner, pertenece a las ciencias
empiricas, cuyo objeto es la realidad que se da en la experiencia externa. El objeto
de la ciencia del derecho es la determinaciéon de las reglas que de hecho rigen las
relaciones de los hombres entre si (op. cit.) (nota 12 precedente), p. 370.

18 Op. cit. (nota 3 precedente), pp. 251-252.
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nifica que el positivista dogmatico reconoce y acepta, en forma no cri-
tica, la autoridad moral de cualquier ordenamiento establecido en tan-
to que Verdross califica a esta actitud de Kadavergehorsam (obediencia
estapida, no critica) y extrae la conclusion de que ningtn partidario
del positivismo juridico dogmatico puede, sin contradecirse a si mismo,
adoptar una posicion firme contra un sistema politico, por abominable
que sea.”

El razonamiento que estd detrds de esta linea de pensamiento es,
obviamente, que cuando el positivista niega que la validez del derecho
positivo proviene del derecho natural, tiene que admitir que su validez
es inherente al derecho positivo como tal, esto es, incondicional, absoluta.

Esto es un grave error. La consecuencia de negar el derecho natural
es negar que el derecho positivo posee validez en el sentido en que este
término es empleado por el jusnaturalismo. Usado de esta manera, di-
cho término designa un verdadero reclamo moral de obediencia, inde-
pendiente de todo reconocimiento por parte de los stbditos. Tal reclamo
s6lo puede basarse en principios éticos. El término no tiene significado
alguno para una doctrina que niega todas las verdades éticas. No aparece
en el vocabulario de un positivista. Para éste la valoracién moral de un
régimen politico es una cuestiéon de aceptacion personal, subjetiva, de
valores y standards.

Seria grato para mi que mi amigo y colega reconociera que es per-
fectamente posible, sin ninguna autocontradiccion, negar la objetividad
de los valores y de la moral, y al mismo tiempo ser una persona decente
y un compafiero de lucha digno de confianza contra un régimen de
terror, corrupcion e inhumanidad. La creencia de que los juicios morales
no son verdaderos (ni falsos), que no son el resultado de un proceso
cognoscitivo, ni una aprehension (insight) comparable al conocimiento
légico o empirico, de ninguna manera es incompatible con que tales
juicios emanen de sélidas actitudes morales. La posiciéon positivista no
se refiere a la moral sino a la légica del discurso moral; no a la ética,
sino a la metaética.?’

19 Op. cit., pp. 246, 252, 254.

20 De la proposicién metaética de que los juicios morales no son ni verdaderos ni falsos
no puede deducirse ningtn juicio moral o principio moral. Cfr. Ross, Alf, Why De-
mocracy, 1952, p. 94.
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Es verdad, sin embargo, y habria que insistir en ello para explicar el
malentendido, que un ndmero de autores, cominmente considerados
“positivistas”, han sostenido el punto de vista, descripto por Verdross,
de que el orden establecido es, como tal, acreedor a la obediencia. Ver-
dross cita a Bergbohm, el famoso representante de toda una escuela de
juristas “positivistas”. Aunque niegan el derecho natural, ellos se aferran
a la idea de que el derecho positivo posee “validez”, que ahora deriva
de la autoridad del Estado.

Pero esta actitud nada tiene que ver con el empirismo (positivismo
verdadero). Ella es una doctrina sobre la “validez”, una filosofia moral
caracterizada por que deriva la validez no de principios abstractos in-
manentes a la razén humana, sino de la evolucién histérica y de las
instituciones establecidas.?!

Esta clase de filosofia moral tiene, hasta donde puedo ver, varias
fuentes. Una, pienso, se remonta a las ensefianzas de Martin Lutero, que
dio un nuevo alcance a las palabras de San Pablo, de que toda la autoridad
estatal proviene de Dios. Otra puede hallarse en la filosofia de Hegel,
condensada en el famoso slogan: Lo que es real es valido y lo que es
valido es real.”? También concuerda con la ideologia del conservadorismo:
lo que tiene éxito esta justificado porque Dios ha permitido que lo tenga.
Estas diversas tendencias parecen haber creado, especialmente en Ale-
mania, una tolerancia y sometimiento no criticos hacia toda autoridad
oficial, hacia cualquier hombre con uniforme. Esta es la actitud que se
revela en el slogan: Gesetz ist Gesetz (La ley es la ley), que significa que
todo orden juridico de Derecho, y, como tal, cualesquiera sean su espiritu
y sus tendencias, debe ser obedecido. Si hay algo de cierto en la creencia
de que el “positivismo” prepar6 el camino para el régimen de Hitler,
tiene que ser este tipo de “positivismo” -esta escuela de Derecho natural-
y no el positivismo verdadero en el sentido de una teorfa empirista en
el campo de la filosofia moral.

Para evitar confundir a esta escuela de pensamiento con el verdadero
positivismo propongo llamarla “cuasipositivismo”.

21 Cfr. “Kritik der sogenannten praktischen Erkenntnis”, cap. XII (“Der historische Kon-
servatismus als Austatifer des Kantianismus”) 1933. On Law and Justice, p. 249 y ss.
22 Cfr. “Kritik”, p. 409 y ss.; On Law and Justice, p. 251 y ss.
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5. TRES DIFERENTES FUNCIONES Y SIGNIFICADOS DE LA PALABRA
“VALIDEZ”

Para preparar el camino de lo que diré mas adelante quiero sefialar
que la palabra “validez” es usada (por lo menos) con tres significados
diferentes que cumplen tres funciones distintas®.

Primero, el término es usado en las corrientes exposiciones doctrina-
rias del Derecho vigente para indicar si un acto juridico, por ejemplo,
un contrato, un testamento o una orden administrativa, tiene o no los
efectos juridicos deseados. Se dice que el acto es invalido, o nulo, si no
los tiene. Esta funcién es interna, en el sentido de que afirmar que un
acto es valido es afirmar algo “segin” un sistema de normas dado. El
enunciado es un juicio juridico que aplica reglas juridicas a determinados
hechos.

Segundo, el término es usado en la teoria general del Derecho para
indicar la existencia de una norma o un sistema de normas. La validez
de una norma en este sentido significa su existencia efectiva o realidad,
por oposicién a una regla meramente imaginada o a un mero proyecto.
Esta funcién es externa en el sentido de que afirmar que una regla o un
sistema de reglas existe, es afirmar algo acerca de la regla o del sistema.
El enunciado no es un juicio sino una asercion factica que se refiere a
un conjunto de hechos sociales.

Entiendo, sin embargo, que este uso es corriente en inglés. En dina-
marqués, como en aleman, se hace la distincién entre gyldig (giiltig) y
goeldende (geltend). Se dice que un testamento es gyldig o ugyldig -valido
o invélido, nulo- pero hablamos de goeldende ret, para aludir al derecho
con vigencia efectiva, efectivamente existente. Es digno de hacer notar
que no existe una palabra para la negacién de goeldende que corresponda
a ugyldig-“invalido”. Como no pude encontrar un equivalente en inglés
para goeldende, en las versiones inglesas de mis trabajos he usado la pa-
labra valid (valido) para expresar también esta funcion. Ahora comprendo
que esta traduccion puede engendrar confusiones.*

Tercero, “validez” en ética y en derecho natural, como hecho visto,
se usa para significar una cualidad aprioristica, especificamente moral,

23 Cf. VERDROSS, Op. cit. (ver nota 3 precedente), p. 246.
24 He advertido esto a raiz de la critica de Hart. Ver infra, seccién 7.
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llamada también la “fuerza obligatoria” del derecho, que da lugar a
una obligacion moral correspondiente.

6. KELSEN CUASIPOSITIVISTA

De lo dicho se desprende que si la palabra inglesa valid (valido) (en
dinamarqués goeldende) es usada para indicar que una regla o un sistema
de reglas es una realidad (y no sélo un proyecto o algo imaginado), la
palabra, de acuerdo con principios empiricos, debe ser considerada como
que se refiere a hechos sociales observables y no a otra cosa. Puede ser
dificil definir exactamente qué hechos y qué observaciones son adecuados
para verificar la asercion de que una regla existe, pero en términos ge-
nerales la existencia (validez) de una norma es lo mismo que su eficacia.
Afirmar que una regla o un sistema de reglas existe es lo mismo que
afirmar la ocurrencia de un complejo de hechos sociales, entiendo “hechos
sociales” en un sentido amplio que incluye también condiciones psico-
logicas. Asi, el término validez, en esta conexién, nada tiene que ver con
ningtn enunciado normativo de un deber de obediencia al derecho, en
el sentido moral de la palabra. Esta idea, caracteristica del pensamiento
jusnaturalista y cuasipositivista, no tiene cabida en una teoria del derecho
basada en principios empiristas.

La validez en sentido normativo no cumple ninguna funcién en la
descripcion y explicacién de la realidad. Su funcién consiste en reforzar
el orden juridico al proclamar que las obligaciones juridicas de ese orden
no son meras obligaciones juridicas, respaldadas por sanciones, sino tam-
bién deberes morales. La nocién normativa de validez es el instrumento
de una ideologia sostenedora de la autoridad del Estado. Cuando es
usada por un cuasipositivista, este sostén es incondicional; cuando es
usada por un jusnaturalista, esta condicionado por alguna armonia con
los standards presupuestos del derecho natural.

A este respecto, la teoria pura del derecho de Kelsen es una conti-
nuacioén del pensamiento cuasipositivista. Kelsen jamas ha superado la
idea de que un sistema juridico establecido, como tal, posee validez en
el sentido normativo de la palabra.

Seguin Kelsen, la existencia de una norma es su “validez”, y que una
norma posee validez significa “que los individuos deben comportarse
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como la norma lo estipula”.® Pero la norma en si misma, de acuerdo
con su contenido inmediato, expresa lo que los individuos deben hacer.
¢Qué significa decir, entonces, que los individuos deben hacer lo que
deben hacer? Hemos analizado esta idea mas arriba, en el punto 3. Hemos
visto que la idea de un deber de obedecer el derecho (de cumplir con
las obligaciones juridicas) solo tiene sentido si suponemos que el deber
aludido es un verdadero deber moral que corresponde a la “fuerza obli-
gatoria” inherente al derecho.

A pesar de que esta interpretacion no armoniza con el confesado
programa empirista de la teoria pura del derecho, ella es inevitable y
debemos tomarla como una supervivencia de la filosofia del derecho
natural de tipo cuasipositivista.

Esta interpretacion se confirma por la manera como Kelsen trata de ex-
plicar el significado de la reiterada admonicién de comportarse como la
norma requiere. El significado, afirma, es que el significado subjetivo de
la norma es también objetivo,” lo que equivale a decir que la norma
expresa una verdadera obligacién: a los individuos no sélo se les “ordena”
comportarse de cierta manera sino que ellos “realmente”, “en verdad”,
“objetivamente”, deben hacer lo requerido por la norma. Pero la idea
de una norma verdadera o de un deber objetivo es exactamente la idea
con la cual opera la filosofia del derecho natural, una idea que sé6lo posee
significado si se aceptan los principios morales objetivos, aprioristicos
de los cuales se derivan los verdaderos deberes.

Que a Kelsen le preocupa el problema tradicional de la cualidad moral
que distingue a un orden juridico del régimen de un gangster, aparece
en la manera como él ilustra la idea de validez como dotada de un
significado normativo objetivo. “No todo acto”, prosigue, “cuyo signifi-
cado subjetivo es una norma es objetivamente tal. Por ejemplo, la orden
que da un ladrén de entregar la bolsa no se interpreta como una norma
obligatoria o valida”.

Solamente con esta interpretacion resulta posible entender el peculiar
punto de vista de Kelsen de que es l6gicamente imposible considerar a

25 KELSEN, Hans, What is justice?, 1957, p. 214; General Theory of Law and State, 1946, pp.
115-116, 369, 395-396.
2 KELSEN, Hans, What is justice?, 1957, p. 257.
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una regla juridica particular como valida, y al mismo tiempo aceptar,
como moralmente obligatoria una regla moral que prohibe la conducta
requerida por la regla juridica.?” Si la validez juridica es entendida como
una cualidad moral inherente al sistema establecido, esta posicion, des-
concertante a la luz de los principios empiristas, adquiere fundamento.
Hay que hacer notar que el presupuesto de que la norma fundamental
proporciona validez al sistema factico es atribuido por Kelsen al llamado
“pensamiento juridico”. El presupuesto es inicamente revelado -y acep-
tado- por la ciencia del derecho. El “pensamiento juridico” se refiere,
supongo, a las ideas y creencias comtinmente sustentadas por los juris-
tas.”® El “pensamiento juridico”, sin embargo, no es una guia digna de
confianza para el andlisis l6gico. Puede ser, y es muy probable en el
campo del derecho y la moral, que la manera corriente de “pensar” esté
saturada de conceptos ideolégicos que reflejan experiencias emocionales
pero que carecen de toda funcién en la descripcion de la realidad, que
es la misién de la ciencia juridica. En tal caso, la tarea del analista es
rechazar, no aceptar, la idea de validez.”

7. COMENTARIO SOBRE HART

Como se desprende de las secciones precedentes, mis tesis principales
referentes al significado y funcién del concepto de “validez” son las
siguientes:

1. Si el término “validez” es tomado en el sentido en que es usado
por el derecho natural (incluyendo el cuasipositivismo), es decir,
para designar una cualidad moral de un sistema juridico que otor-
ga fuerza obligatoria a las obligaciones del sistema, el mismo tiene
sentido en una ciencia del derecho fundada en principios empi-
ristas.

27 General Theory of Law and State, pp. 373-375, 408-410.

2 General Theory, p. 116; What is justice?, pp. 221-224.

2 He hecho a Kelsen una critica similar en mi nota bibliografica a What is justice?, en
California Law Review, nro. 45, 1957, pp. 564-570. Por su parte, Kelsen ha llevado a
cabo un penetrante anélisis y critica de mis puntos de vista en su articulo “Eine
realistische und die reine Rechtslehre”, en Oesterreichische Zeitschrift fiir dffentliches
Recht, 1959, p. 1y ss.
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2. Si la palabra inglesa valid (valido) (o sus equivalentes en dina-
marqués goeldende o en aleman geltend) es usada para designar la
existencia (realidad, ocurrencia) de una norma o de un sistema
de normas, debe ser entendida como referencia abreviada a un
complejo de hechos sociales, a saber, aquellos hechos sociales que
en la ciencia del derecho son considerados necesarios y suficientes
para verificar una proposicién relativa a la existencia de la regla
o sistema de reglas. En mi libro On Law and Justice he desarrollado
esta idea y tratado de mostrar que la verificacion se refiere, en
altimo andlisis, a la conducta futura de los jueces (y otras auto-
ridades que aplican el derecho) bajo ciertas condiciones, y que la
proposicién “D is valid Danisch law” (“D es derecho danés vigen-
te”), equivale, por esta razén, a la proposicién predictiva de que
los tribunales, bajo ciertas circunstancias, basaran su decision (tam-
bién) en la directiva D. Tal prediccién sdlo es posible sobre la
base de un complejo conjunto de hechos sociales (incluyendo he-
chos psicoldgicos, conducta y actitudes).

En su articulo “Scandinavian Realism”, el profesor H. L. A. Hart ha
formulado una critica a mi analisis de “validez”. Puede ser de interés
comprobar hasta qué punto Hart estd en desacuerdo con mis puntos de
vista, tal como los he expuesto aqui.

Hasta donde yo he podido ver, no hay practicamente desacuerdo
alguno. Las objeciones de Hart descansan sobre una mala interpretacion
de mis intenciones, en parte causada por el hecho lingtiistico (que he
advertido recientemente) de que la palabra inglesa valid (valido) dificil-
mente puede ser usada de la misma manera que la palabra dinamarquesa
goeldende.

El término wvalid es usado por Hart en el primer® y tercer’ sentido
mencionados en el punto 5 precedente. El uso de la palabra en el tercer
sentido (como cualidad moral) tiene lugar, sin embargo, tnicamente en
la exposicion de los puntos de vista del derecho natural, no en la de los
propios. Por lo tanto, debemos limitarnos al anélisis que Hart ofrece del
término tal cual se da y funciona en el pensamiento juridico corriente.

30 Hart, H. L. A, The Concept of Law, 1961, pp. 22, 28, 31, 68, 70-71, 100 y ss.
31 Op. cit.,, pp. 152, 182, 195 y ss.
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El concepto de validez analizado por Hart es el concepto tal como
funciona cuando se dice que un determinado contrato, testamento o algtin
otro acto juridico es vélido o invalido (nulo). Se dice que un acto juridico
es valido cuando ha sido realizado de tal manera que llena las condiciones
-establecidas en una norma juridica- necesarias para que el acto tenga
los efectos juridicos que corresponden a su intencién.

Este concepto de validez es bien conocido por todos los abogados y
lo he analizado en completa armonia con el punto de vista de Hart.>
Sin embargo, cuando en On Law and Justice examino con alguna extension
el significado de la asercion: “D (una determinada directiva o regla) is
valid Danish law”, no me ocupo de aquel concepto, que cumple aquella
funciéon. La manera como el problema es planteado y tratado no deja
lugar a dudas de que el punto en discusion es el que Hart aborda bajo
el titulo de la “existencia” de una regla juridica o de un sistema juridico.*®
Como sefialé mas arriba, advierto ahora que la expresiéon dinamarquesa
goeldende ret no deberia haber sido traducida al inglés como valid law.
Lamento que no haya habido de parte mia una mejor comprensién de
los usos lingtiisticos ingleses, pero, al mismo tiempo, creo que Hart, si
hubiera prestado un poco mas de atencién, habria advertido que el pro-
blema tratado por mi bajo el rétulo de “validity” es totalmente distinto
del considerado por él bajo el mismo rétulo. Si Hart hubiera entendido
esto, no habria hallado fundamento para su critica de que los enunciados
sobre la validez juridica nada tienen que ver con la prediccién de la
conducta judicial.

Es interesante notar que cuando estos malentendidos son eliminados
parece no haber desacuerdos entre nuestros puntos de vista acerca de
qué es lo que esta involucrado en la cuestién sobre la “existencia” de
un sistema juridico. En clara oposiciéon con Kelsen, Hart rechaza la idea
de que la existencia de un sistema juridico es su validez expresada en
una norma fundamental que exhorta a los individuos a obedecer el de-
recho. Hart dice con acierto que es engafioso hablar de una regla que
prescribe que otra regla sea obedecida.* Su propia posicion surge con

32 On Law and Justice, p. 254. Cf. 32 y 79.
3 Op. cit., pp. 106-109, 117-245.
34 Op. cit., p. 246.

219



EL CONCEPTO DE LA VALIDEZ Y EL CONFLICTO ENTRE EL POSITIVISMO JURIDICO Y
EL DERECHO NATURAL
ALF Ross

toda la precision deseable de esta proposicién: La cuestion de si existe
una regla de reconocimiento y de cudl es su contenido, es decir, cuéles
son los criterios de validez en un sistema juridico dado, es considerada
a lo largo de este libro como una cuestion empirica, aunque compleja.®

Cualquiera que se halle familiarizado con la terminologia especial
empleada por Hart verd facilmente que el autor se ocupa aqui de la
existencia de la norma suprema o del sistema juridico como un todo.
Su punto de vista, de que se trata de una cuestion de hecho empirica,
estd en completa armonia con la idea bésica de On Law and Justice. Cuando
mas adelante Hart sostiene que al afirmar que un sistema juridico existe
“aludimos, en realidad, en forma comprimida, a una cantidad de hechos
sociales heterogéneos”, y que la verdad de esta afirmaciéon puede ser
establecida “mediante referencia a la practica efectiva: a la manera cémo
los tribunales identifican lo que debe ser considerado, y a la aceptacion
general o aquiescencia respecto de estas identificaciones”,* la similitud
entre su posicién y la mia resulta todavia més notable.

35 Op. cit., p. 245.
36 Op. cit., pp. 109-105.
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