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CAPITULO II

EL SISTEMA JURIDICO EN LA TEOR{A PURA
DEL DERECHO

Oscar VERGARA

La obta de Kelsen es muy extensa. Comprende mds de cuatrocientos tra-
bajos sobre cuestiones diversas, desde la Teorfa del derecho a 1a Filpsofia po-
Htica y desde la Historia de la Filosofia a la Antropologia juridica. Para el
prof. Calsamiglia, su mejor aportacién es la misma Teorfa pura del derecho L.
Como toda obra que se elabora en el tiempo, ésta tiene su intrahistoria %, No

! Albert CALSAMIGLIA, «For Kelsenn, en Ratio Juris 13 (2000}, p. 197.

2 Uno de sus m4s destacados comentatistas, Robert Walter, dice que la Teorfa pura del de-
recho es la teorfa de Hans Kelsen, ya gue es €] quien en medio de todas las vicisitudes que atea-
viesa su elaboraci6n, tales como la dispersién de la denominada Escuela vienesa de Teorfa del
Derecho (Merk], Verdross, Pitamic, W. Heinrich, J. L. Kunz, F. Kaufmann, Schreier y F, Sander)
y otras desdichas personales, «permanecid siendo 2l representante de la teorfa fundada por &,
¥ cuyo desarrollo ulterior debia ahora llevar a cabo, en sus Hneas bésicas, por sf solos [Robert
WaLTeR, «Der gegenwirtige Stand der Reinen Rechtslehrex, en Rechistheorie 1 (1570), pp. 69-
95. Existe versién castellana: «E1 estado actual de }a Teoria pura del derechos, en Hans Kelsen
1881-1973. Estudios en su homenaje, Facultad de Ciencias Juridicas, Econémicas y Sociales,
Universidad de Chile, Valparaisc, ndm. 6, 1974, pp. 327-361], Amplfa la némina de la Escuela
vienesa Rudolf Ataddr MATALL, «Hans Kelsen y su escuela vienesa de la teorfa del derechow,
conferencia pronunciada en el Institato Hans Kelsen de Viena, el 11 de octubre de 1973, con
ocasion del 92.° aniversario del nacimiento de Hans Kelser, irad. de H. Tabel Brenmer para Hans
Kelsen 1881-1973. Estudios en su homenaje, cit., pp. 21-28. Sefiala este autor que, tras el re-
nacimiento de la repdblica democritica de Austria, a despecho de algunos extremistas de izquier-
da y de derecha, se ha rescatado en este pafs del olvide el pensamiento de Kelsen y, en gone-
ral, tanto la Ciencia juridica austriaca, los medios de comunicacién, asf comg también los
partidos politices, han tratado de esclarecer la injusticiz que se cometiera contra Hans Kelsen
(ibid,, p. 24). Y sefiala la creaci6n tanto de la Fundaci6n Kelsen, como del Instituto Hans Kelsen,
convirtiendo asi de nuevo a Viena en el, como decia Kelsen, «centro responsable para la Prac-
tica de Ia Teorfa Pura del Derechos. Acerca de 1a vida de Kelsen, vid. R. A, M#TALL, Hans
Kelsen: Leben und Werk, Viena, Deuticke, 1969; R. WALTER, «Das Lebenswerk Hans Kelsens:
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hay que olvidar que la obra de Kelsen se dilata en el tiempo abarcando dos
terceras partes det siglo XX —su primer libro publicado data de 19053—, y,
coma su autor, aquélla atraviesa diversas vicisitudes. El prof. Walter baliza
el discurso histdrico de la Teorfa pura del derecho a través de los siguientes
hitos que constituyen las obras generales Allgemeine Staatslehre {1925)%;
Reine Rechislehre, 1. ed.%; General Theory of Law and State 5, v Reine
Recheslehre, 2." ed.”. Sin embargo, el citado articulo de Waiter, al ser de
1970, omite la Allgemeine Theorie der Normen®, pieza de obligada referen-
cia annque fuente de contradicciones y cansa de los més numerosos debates.
Sin perjuicio de otros trabajos que citaremos oportunamente, estas obras
constituyen asimismo las fuentes bisicas del presente trabajo. También trae-
mos a colacifn la versién francesa, de 19567, de ia 1.° ed. de Ia Reine
Rechtslehre, que, ampliada por Kelsen, constituye un ulterior desarrollo de
la Teoria pura del derecho, a medio carnino entre 1a primera y la segunda

Die Reine Rechtslehres, en Sonderdruck aus der Festschrift fiir Hans Kelsen zum 90. Geburtstag,
Vienu, Deuticke, 1971, En resumen, considera Walter que la vida de Kelsen fue atribuiada pero
exitosa.

* H. KriLseN, Die Sraatslelire des Dante Alighieri, Viena, 1905,

4 Allgemeine Staatslehre, Viena, Jualivs Springer, 1925. En adelante, AS. Mangjase aqui la
reprod. fotomecsnica de 1993 de 1a Osterreichische Staatsdruckerei (Viena), Existe versién espa-
ficla: Teoria general del Estado, trad. de L. Legaz Lacambra, México, Editora Nacional, 1979. Ea
Io sucesivo, TGE. Salvo que se ndique expresamente, las citas de los originales kelsenianos se
traducirdn siguiendo la correspondicnts vorsidn castellana,

5 Reine Rechtslehre. Einleitung in dic rechtswizsenschaftliche Problematik, 1. ed., Viena,
Deuticke, 1934. En lo sucesivo, RR’. Existe versién espaficla: La Teoria pura del derecho. Intro-
duccion a la problemdtica clentifica del derecho, trad. de J. G. Tejerina, Buenos Ajres, Losada,
1946. En adelante, TP,

§ General Theery of Law and State, tad. de A, Wedberg, Cambridge, Mass. (EE UU), Uni-
versidad de Harvard, 1945, En adelante, GT. Hemos consultado la 3. impr. de 1949, Existe Ver-
sién espafiola: Teorfa general del derecho y del Estado, trad. de E. Garcia Mdynez, México,
UNAM, 1895. En adelante, TG. :

7 Reine Reclusiehre, 2" ed., Viena, Deuticke, 1960, En adelante, £R2, Se ha consuitado [a
reimpr. de 1992 de la Osterreichische Staatsdruckeroi (Viena). Existe versién castellana: Teoria
pura del derecho, 1rad. de R. 3. Vernengo, México, UNAM, 1986, En adelante, TP7.

¥ Aligemeine Theorie der Normen, Kurt RINGHOFER & R. WALTER (eds.), Viena, Manz, 1979,
publicada péstumamente. Bn adelante, ATN. Se ha consultado la reimpr. de 1990, Hemos tenido
oportunidad de consultar la versiGn espafiola; Mdxico, Trillas, 1994,

? Théorie pure du droit, Introduction a la seience du drodr, trad, de H. Thévenaz, Neuchatel,
£ds. de la Baconnidre, 1953, En adelants, TH, Bxiste versién espafiola: Teorfa pura del derecho.
Introduccidn a la ciencia del derecho, trad. de M. Nilve, Buenos Aires, Editorial Universitaria de
Buenos Aires, 1987. Se abreviard como TP
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ediciones. En cuanto a los Hauptprobleme der Staatsrechisiehre, de 1911 10,
si bien, como sefiala el prof. Bobbio, es donde Kelsen pone los cimientos de
lo que en la 2.* ed, de esta obra denominard «una Teorfa pura del derecho
como teorfa del derecho positivo» !, no hay en ellos ninguna elaboracién
relevante sobre la cuestion del sistema juridico, por lo que solo se cita en
ocasiones determinadas.

Este estudio se divide en siete secciones. En primer lugar se hardn algunas
consideraciones en torno a la cuestién del engarce entre las normas y el sistema,
1o cual nos permitird conteraplar panordmicamente los puntos centrales de I teo-
ria kelscniana del sistema jurfdico. Luego se abordars el problema de ia existen-
cia del sistema juridico, donde se deslindan aquellos sistemas juridicos que exis-
ten de aquellas que no existen o han dejado de existir. El siguiente punto tiene por
objeto analizar la cuestion de la identidad del sistema juridico, que (ratard de de-
terminar los criterios que permiten establecer la pertenencia de una determinada
disposicion jurfdica a un sistema juridico dado. A continuacién se examinard la
cuestién de su estructura, tendente a poner de manifiesto las relaciones internas
entre las disposiciones pertenccientes al sistema, El contenido del sistema Jurfdi-
ca serd otro de los puntos centrales que se aborden en este trabajo. Hinalmente,
como desarrollos especificos de la Teoria pura del derecho tomaremos en consi-
deracidn la cuestién de la continuidad entre el ordenamiento juridico y el Estado
¥ la peculiar conexidn que establece Kelsen entre el derecho estatal y el derecho
internacional, Siguiendo la sugerencia del prof. Git Cremades, procederemos me-
dianie el cuestionamiento de 1o gue la Teorfa pura del derecho considera obvio,
centrindonos en nuestra critica no tanto en el «qués, como en el «por qués 12,

1. NORMA Y SISTEMA JURIDICO

Kelsen afirma que la Teorfa pura del derecho se dirige bésicamente hacia
la totalidad del derecho, «aprehendiendo cada fenémeno singular en conexién

1 Hauptprobleme der Staassrechtslehre, Tubinga, Mohz, 1911. Se ha consultado In 2.* ed. de
1923, Se citmd como HP. Existe version espafiola; Problemas capitales de la teorla juridicn del es-
fado, trad. de la 2. ed, alemana da W, Roces, México, Porriia, 1987, Se usard la abreviatura PC.

't Norberto BobeIo, «Struttura ¢ funzione nelia teora del diritto di Kelsen», en Diritto ¢
paotere. Saggi su Kelven, Nipoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 1992, p. 65,

12 Cfr. Juan José GIL Cremanes, «Bibliografia sobre Hang Kelsen», en Anuario de Filoso-
fia del Dereche X1V (1969), p. 181. Este autor reconoce gue las verdades de la Feoda pura del
derechio siguen siendo tales, pero su marco histérico-cientffico, ¢ tncluso social y politico, han
variado: «Reiterarla hoy —afirma Gil Cremades— es casi un manierisme baldfor (ibidem).
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sistemaética con todos los otros, v en cada parte del Derecho, la funcién del
todo» 13, Su teorfa constituye, a su juicio, una concepeidn orgdnica del dere-
cho, sin que esto quiera decir —se encarga de aclarar-— que sea preciso enten-
der el derecho como un ofganismo supraindividual, de fndoie biolégica o psi-
colégica, sino, simplemente, «que el derecho es un orden [(Qrdnung] y que por
es0 todos los problemas juridicos han de ser planteados y resueltos como pro-
blemas de un orden» %,

Fin relacién con esto, Bobbio se encarga de escribir que con Kelsen la Teo-
tfa del derecho se orienta por primera vez ¥ de manera definitiva hacia el estu-
dio del ordenamiento juridico en su corjunto. A partir del antor de la Teorfa pura
del derecho, pues, el concepto fundamental de la Teoria del derecho no es el de
norma juridica, sino el de ordenamiento entendido coma sistema de normas 17,
Justamente por la misma época en que Kelsen cornienza # teorizar, la teoria nor-
mativa tradicional es sustituida por la teoria de la institucién, Se «descubre —
escribe Bobbio— que no basta con ocuparse de los drboles (las normas singu-
lares), sino que hay que ocuparse también del bosque (la institucidn,
exactamente). Sin embargo, el bosque que ella describe, la institucion entendi-
da como sociedad organizada, estd completamente privada de érboles, es decir
de normas» 18, Bl mérito de Kelsen viene a ser, pues, que por primera vez no se
abandona el punto de vista normativo en la transicién del estudio de las normas
singulares ] del ordenamiento. La esencia del dereche no ha de buscarse en tal
o cual caracteristica de la norma juridica, sino en la del sistema jurfdico, que en
Kelsen es un orden coactive. Se produce, pues, sstima Bobbio, una inversidn en
la manera de definir el derecho: no es ya el orden juridico el que se compone de
normas coactivas, sino que son las normas jur{dicas las que pertenecen a un or-
denainiento coactivo. Esto es lo que permite distinguir lag normas juridicas de
las normas, en el famoso ejemplo agustiniano, de una banda de ladrones 7, Este
cambio de atencién de la norma al sistema hay que situarlo en el contexto de una
orientacién general que las Ciencias sociales asumen a la sazén, estableciendo
come meta final de toda investigacion el sistema entendido como «aquella tota-
lidad cuya estructura, una vez individualizada, permite explicar la composicion,
el movimiento y la mutacién de las partes singularess. A este respecto, cita

13 RRI, pp. 60-61; [TP', p. 93]. En sentido andlogo, TH, p. 111; [TF, p. 133],

M RRI p.61; [TF, p. 93]. Orden se refiere a «sistema de normas», fal ¥ como aparece en
TH, p. 112; [TH, p. 134].

15 Cfi. N. BoRBIO, «Strattura e funzione,, .», ¢it,, p. 76.

16 Ibidem.

17 Ibid, p. 7.
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Bobbio el Trattato di saciologia generale '* de Pareto y el Cours de linguistique
géndrale de Saussure 1%, ambas del mismo afio de 1916,

Ahora bien, esta opinién de Bobbio hay que matizarla, porque Kelsen no man-
tuvo una Unica opinidn acerca de la estructura de las normas juridicas y, de hecho,
para €}, el sisterna jurfdico es un conjunto de normas juridicas, 1o que hace supo-
ner que la juridicidad de la norma es independiente de su pertenencia al sistema,
como han recordado Moreso y Navarro 2. Esto es problemético, porque es dificil
encontrar en las normas elementos especificamente jurfdicos, Kelsen sitia la es-
pecificidad de 1a norma en el tipo de sancién que establecen. Pero, habida cuenta
de que en todo sistema jurfdico existen normas que no establecen sancién alguna,
se ve obligado a defender la ortopédica tesis de gue hay normas incompletas que
s6lo son juridicas por su relacién con las notmas que sf establecen sanciones.

Por ejemplo, una constitucién que establece que las normas juridicas genera-
les s6lo pueden ser producidas por el parlamento. Nos encontrarfamos con que el
precepto que castiga el robo habria de ser formulado de la siguiente manera: «si
el parlamento ha resuelto que los que roben deberdn ser castigados y el tribunal
competente ha establecide que determinado individuo cometié el delito de robo,
entonces...» 2. Esto significa que las nortmas constitucionales gue regulan la pro-
duccién de normas generales no son normas juridicas independientes y comple-
tas, sino «partes integrantes de la totalidad de las normas juridicas que los tribu-
nales y otros 6rganos tienen que aplicar». Por elfo no puede decirse, en opinién
de Kelsen, que el derecho constitucional, como a veces se dice, sea un ejemplo de
normas juridicas que no establecen sanciones. Las normas de la constitucién ma-
terigl son derecho Unicamente en su conexidn orgénica con aquellos preceptos san-
cionadores creados de acuerdo con ellas, Desde un punto de vista estdtico, se puede
decir que las normas superiores que integran la constitucién se ballan como pro-
yectadas en las inferiores 2, En RR? se extiende sobre esta idea sefialando que el
derecho sustantivo y el derecho adjetivo estén inescindiblemente entrelazados 23,

18 ‘Wilfredo PARETO, Trattate di sociclogia generale, Florencia, Barbera, 1916, En esta obra
intenta Pareto repregentar la sociedad humana como un sistema,

1 Ferdinand de SAussurs, Cours de linguistique générale, Paris, Payot, 1916. En ella con-
cibe Saussure la lengua como un sistema,

¥ Cfr. Juan José Morese y Pablo E. NavARRO, Orden juridico y sistema juridica. Una in-
vestigacidn sobre la identidad y dindmica de los sistemas juridicos, Madrid, CEC, 1903, p. 24.

2 QT p. 143; {TG, p. 170].

2 Ibid., p. 144 y p. 170, resp,

2 V., gr., un enunciado juridico que reflsjara de manera completa un precepto penal se-
ria éste: «8i un drgano, cuya designacidn esté determinada en una perma general, establece
en un procedimiento determinado por una norma jurfdica general, que se ka producido un
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Ahora bien, como advierten Alchourrén y Bulygin, en RR? Kelsen concep-
tda de manera diferente este «inescindible entrelazadon, a través de lo gue es-
tos autores han dado en llamar «teorfa de la norma no independiente», segtin 1a
cual 1as normas no sancionadas ya no son normas incompletas o fragmentos de
normas, sino entidades distintas, aungue no independientes. Estas normas solo
tienen carficter jurfdico en ta medida en que estdn en una conexidn esencial con
las normas que establecen sanciones. Segiin estos autores, «esto equivale ai aban-
dono de st pretensién de dar una definicién de norma juridica de tal modo que
la caracteristica distintiva del derecho en general sea la caracteristica distintiva
de todas y cada una de las normas juridicas y que el orden jurfdico sc defina a
partir de la norma juridica» %, Esto es, implica «reaunciar a la definicidn del
derecho en el nivel de la norma juridica para sustituirla por una definicion en el
nivel del orden o sistema» %%, Por eso ha dicho Raz que la idea de que 1a
juridicidad se adquiere por 1a pertenencia a un sistema es una idea que fue cie,‘?-
tamente intuida por Kelsen, pero no desarrollada. Bn efecto, Raz admite esta pri-
macia del autor pragnés, pero opina gue el anélisis debe ir mds alld. Su tesis es
que «una teoria del sistema jurfdico es un prerrequisito para cualquier definicidn
adecuada de “una disposicién juridica” y que todas las teorfas existentes sobre
el sistema juridico no son satisfactorias, en parte, porque no se percataron de este
hechos 26,

Ahora bien, es indudable que fue Kelsen «el primero en tratar explicita
y de forma comprensiva el concepto de sistema juridico» 27, consciente de la
relevancia de este enfoque de cara a comprender cabalmente el fendmeno ju-
ridico.

Las primeras palabras de GT hacen referencia a que el derecho es un or-
den de la conducta humana, afiadiendo justamente gue un «orden» €§ Un con-
junto de normas?®, El derecho no es, por tanto; una norma, sino un conjunto

hecho al cual una norma juridica goneral enlaza determinada sancidn, entonces ese drgano debe
ordenar, en un procedimiento determinado por una norma general, la sancidn dcl.e;'miuada' por
la norma juridica general previamente mencionada». Este ejemple muestra la conexidn siste-
mitica gue, segin Kelsen, existc entre el derecho adjetivo y el derecho sustantivo. Cfr: RRY,
p. 237; [TPY p. 2411 M4s adelante retoma sstas ideas en las pp. 243.244 y 247-248, rospec-
tivamente. Dedica todo el § 35 d) a los conceptos de derecho sustantivo y derecho formal (pp.
236-238 y pp, 240-242, resp.).

2 Carlos B. ALCHOURRON y Eugenio BULYGIN, IMCS, p. 105.

3 1bid, p. 106.

% Joseph Raz, CSJ, p. 19,

7 fhid., p. 20.

2 Cfr. GT p.3; 16, p. 31
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de normas que poseen una unidad sistémica. No nos serd dado desentrafiar la
naturaleza del derecho, opina Kelsen, si s6io centramos nuestra atencién en la
norma aislada v no analizamos las relaciones entre las normas de un mismo
orden juridico %

La estrecha vinculacién conceptual establecida por Kelsen entre a norma v
el sistema juridico tiene importanifsimos efectos.

a) En primer lugar, el sistema jurfdico determina la existencia de las nor-
mas juridicas. Una norma sélo puede ser considerada como vilida «bajo la con-
dicién de que pertenezca a un sistema normativo que, considerado en su totali-
dad, es eficaz» *. Con esto, como sefiala el prof. Ollero, e sistema asume una
dimensi6n constitutiva, distinta de la habitual. Bajo esta concepci6n, el sistema
no se limita a ordenar el material juridico o a posibilitar su reproduccidn, sino
que confiere a la norma jurfdica validez o existencia !,

Un sistema juridico vélido o existente en su conjunto es el que permite la
validez o existencia de las normas particulares a €l pertenecientes. V. gr., segfin
esto, la Ley de arrendamientos urbanos espaiiola serfa una norma jurfdica véli-
da en el orden juridico espafiol al que pertenece segiin el principio de legitimi-
dad, porgue éste es un orden efectivo dentro de determinado 4mbito, regla esta
iltima que se identifica, como vamos a ver en f) con el principio de efectividad
del derecho internacional.

b) En segundo lugar, el sistema juridico permite identificar las normas ju-
ridicas y distinguirlas de otra clase de disposiciones imperativas.

Desde un punto de vista estdtico, es comtin definir el derecho —Kelsen
lo hace— en funcién de su cardcter coactivo, poniendo de relieve el hecho
de que obliga a determinada conducta bajo Iz amenaza de ciertos males {pri-
vacién de la vidd, de la libertad, de la propiedad, etc.) que serdn
coactivamente infligidos en caso de desobediencia. Pero surge inmediatamen-
te la cuesti6n de si, bajo este principio también el ladrén que asalta a un tran-
setnte exigiéndole bajo amenaza de un mal su dinero estd asimismo obligan-
do a aquél a realizar detérminada conducta. Kelsen evita esta dificultad
mediante un anflisis sistemAtico —o «dindmico» en su terminologia— del
derecho sefialando que el 6rgano juridico estd amparado por una norma ju-
r{dica que confiere «sentido objetivo» a su orden. «Es decir, interpretamos

¥ Ihidem.
3 Ibid., p. 42y p. 49, resp.”

' Cfr. Andrés OLLBRD, ;Tiene razdn el dereche?, Madrid, Congreso de tos Diputados,
1996, p. 81.
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la orden de uno, pero no la del otro, como una norma objetivamente vili-
da» 2. Bsto se refleja en el lenguaje, pues en el caso de la orden del 6rgano
jurfdico decimos que «deberd infligirse un mal», mientras gue en el caso del
ladrén decimos que «serd infligido un mal».

La propia dindmica de la respuesta nos Heva a cuestionarnos por qué las
norimas juridicas comportan un sentido objetivo de deber. La respuesta que en-
contramos en Kelsen es que aquéllas han sido instituidas de acuerdo con una
autorizacién constitucional que nos permite interpretar el acto de emisi6n de
normas jurfdicas como cumpliendo la constitucién. Con todo, si se trata de una
primera constituci6n histérica, esto sélo es posible, escribe, «si presuponemos
que comportindose conforme al sentido subjetivo de esos actos, deben cumplirse
actos de coacci6n bajo las condiciones y en kas maneras que determinan las nor-
mas designadas como constitucién», es decir, si presuponenos und NOrma ilti-
ma que dé fundamento a la totalidad del orden juridico, norma que no puede ser
positiva, sino hipotética o ficticia 3, Fsta norma fundamental da unidad al sis-
tema jurédico y permite identificar las normas que a él pertenecen como normas
juridicas. V. gr., seglin esto, nuestra Ley Hipotecaria pertenece al derecho espa-
fiol y no al francés porque ha sido creada de acuerdo a los procedimientos esta-
blecidos en el sistema juridico espafiol.

Un punto de especial interds es el de las antinomias. En caso de conflicto,
;qué norma pertenece al sistema? Veremos que Kelsen da respuestas distintas a
esta cuestion,

¢) En tercer lugar, en el sistema juridico se ordenan las normas juridicas segun
determinada estructurg, que, como acabamos de ver someramente en &), €8 escalo-
nada o jerdrquica. Es lo que Kelsen denomina gréficamente la «construccidn esca-
lonada» (Stufenbau). Un Srgano emite ung norma (v. gr., una sentencia) porque estd
facultado por otra norma emitida por un érgano superior (v. gr., una ley), el cual, a
su vez, fue facultado por ofra norma emitida por un Srgano superior (v. gr., una cons-
titucion) y asf hasta llegar a la norma hipotética o ficticia mencionada supra.

El mayor probiema que se plantea aqui es qué sucede cuando el Srgano infe-
rior emite una norma que se sale formal o materialmente del marco fijado por la
norma del 6rgano superior. La respuesta que da Kelsen es que tal norma serd va-
fida mientras no sea anulada por el érgano competente establecido segdn el siste-
ma juridico. Es 1o que Ollero ha denominado la «nomodinmica retroactiva» **,

2 RR?, p. 46, [TP?, p. 581 _

B fhid., pp. 47 v 59 respectivaments. En ATN veremos que se configura como norma fiefi-
cig, en Tugar de hipotética.

3 A OLLERO, ;Tiene razdn el derecho?, cit, p. 132,
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d) En cuanto al contenido de las normas que componen el sistema ju-
rfdico, Kelsen rebate la idea tradicional de que aquéllas deben ser justas para
ser juridicas. En su opinién pueden tener cualquier contenido, Existen mo-
chas reglas y may dispares entre si para medir 1a justicia de las cosas. Asi,
no serfan derecho, desde el punto de vista del ideal comunista de la justicia,
los érdenes coactivos capitalistas del mundo occidental. Y, desde el punto de
vista del ideal capitalista de la justicia, no serfan derecho los drdenes coac-
tivos comunistas. Pues bien, el concepto de derecho justo no puede ser acep-
tado por una Ciencia positivista del derecho. El contenido de un orden co-
activo, afiade, es completamente indiferente a efectos de ser juzgado como
jurfdico 33,

Esta respuesta, plenamente coherente con gl positivismo juridico, no deja de
resultar todavia hoy, a la luz de la experiencia historica, inquietante,

¢) Desbordando el marco de lo que Raz considera que debe ser el conteni-
do de tode estudio del sistema juridico, se plantean en Kelsen cuestiones adicio-
nales, como la de las relaciones entre el sistema juridico y el Estado, Se puede
resunir el pensamiento de Kelsen a este respecto sefialando que si bien todo
Estado es un sistema jurfdico, no todo sisterna juridico es un Estado (piénsese,
por gjernplo, en un sistema jurfdico primitivo).

Fy Eliiltimo punto, especificamente kelseniano, que serd objeto de exa-
men es el del correcto engarce del derecho internacional en el marco de su con-
cepeidn del sistema juridico. Como hemos apuntado en g), la norma hipotéti-
ca de todo sistema juridico resulta ser una norma positiva del derecho
internacional: todo sistema juridico eficaz es un sistema jur{dico vélido (prin-
cipio de efectividad).

3 Cfr. RRE, p. 51; [TPZ p, 62]. Kelsen rceusrda los casos de las revoluciones francesa
y rusa. Luego del triunfo de ambas, explica, aparecié en los demds Estados Ia tendencia na-
toral a no interpretar come juridicos los actos de los gobiernos revolucionarios recién llega-
dos al poder; en el primer caso, porque lesionaba el principio mondrquico de legitimidad y
on el segundo porgue eliminaba 1a propiedad privada de los medios de producci6n. Los iri-
bunales de EE UU, precisamente, negason gue 1os actos del gobierno ruso fueran juridices por
tratarse de los actos no de un Estado, sine de una banda de gangsters. Con el tiempo, sin em-
bargo, esta actitud cambid cuando estos nueves drdenes coactivos revolucionariamente
instantados demostraron ser éuraderos y eficaces, y sus actos comenzaron a ser reconocidos
como jurfdicos. En este punte se muestra Kelsen como un buot discipulo de Georg Jetlinek,
quien, para referirse a este fenémeno, emplea por primera vez la célebre expresién de «fuer-
za normativa de los hechoss. Cfr Georg JELLINEK, Allgemeine Stuatslehre, Betlin, Hiring,
1900, Se ha consultado la versién espafiola: Teoria gencral del Estado, trad, de la 2.* ed.
{1905} de F. de los Rios, Granada, Comares, 2000, o333,
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2. SOBRE LA EXISTENCIA DEL SISTEMA JURIDICO

Aunque, como se dejé escrito, las bases de la Teoria pura del derecho son
establecidas en HE, ésta no es fijada hasta RR? » donde se incluye por primera vez
todo un tratado del sistema juridico, que en GT recibird el nombre de
«nomodindmica» 3. A partir de RR', Kelsen expone en todas sus obras genera-
les la misma teoria, pero explicada de manera diferente, centrando su atencién
€I unos punios t otros, afizdiendo nuevas consideraciones, desplegando nuevos
argumentos o replegando otros anteriormente desarrollados,

2.1, Existencia y validez del derecho

Una idea bisica de Ia que hay que patlir es que la existencia Existenz) nor-
mativa es una existencia distinta de 1a existencia natural. Hay para Kelsen yna
existencia normativa especifica, conocida como «validezs {Geliung}*", Una nor-
ma no vilida no existe, es Ia nada juridica 3®. Esto, propiamente, es un proble-
ma de identidad, pero las cuestiones de la existencia (del sistema jurfdico) y 1a
de 1a identidad (de las normas jurfdicas) estén muy entrelazadas.

Como hemos anticipado, el orden o sisrema Juridico en general existe
para Kelsen cuando es eficaz, segiin el principio de efectividad, al margen de
su origen legitimo o ilegftimo. Sin embargo, la norma juridica individual
existe si ha sido instaurada formalmente segin el procedimiento previsto
(principio de legitimidad) en un ordenamiento Juridico eficaz (principio de
efectividad),

Normalmente la validez del ordenamiento Jjuridico estatal se circunscribe a
un determinado tervitorio. Bsta limitacién hace posible la vigencia simultdnea
de varios drdenes estatales sin que incurran en conflicto entre ellos. Justamen-
te, opina Kelsen, constituye una de las funciones especificas del derecho inter-

% Ha RR! ya se habla del carfeter «dindmico-formal» del sistema juridico: ofr. RR!, p- 64;
[TP!, p. 97]. Los conceptos estitice ¥ dindmico, no chstante, aparecen ya esbozados en AS: «Mien-
tras que desde ef primer punto de vista [estitico] se atiende finicamente a la validez de Tas nor
mas segtin sus respectivos gimbitos de vigencia espacial, con arreglo al fltimo criteric se mira con
preferencia a la especie y manera de creacisn de dichas normas, al acto de creacién normativa, a
los érgamos creadores de Derecho en sus distintos grados». A5 p. 167, [TGE, p. 220].

* i RRY, p.7; [TPY, pp. 32-331, TH, p. 119; ITH, p. 142]. Andlogamente, AS, p. 45y 47,
ITGE, p. 59 vy 61].

B Cfr. GT, p. 155, [TG, ». 185].
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nacional delimitar los respectivos Ambitos de validez de los distintos érdenes
juridicos 37,

La limitacién temporal del orden juridico es mucho menos clara y evidente
que la territorial y suele faltar, a juicio de Kelsen, por completo en las normas
juridicas positivas: «Cada orden juridico —escribe— surge con 1a pretension
de valer eternamente» . En Ias teorfas antiguas se cita entre las propiedades
dei Estado justamente Ia perpetvidad —donde Kelsen encuentra una analogfa
entre la persona del Estado y la de Dios—, la cual no es sino una expresién
del hecho de que «el contenido de 1a validez del orden estatal supuesto sobe-
rano y convertido, por tanto, en orden universal, no tiene limites definidos» 4.,
Sin embargo, el derecho internacional, sefiala, contiene normas positivas que
determinan en qué momento debe considerarse nacido un nuevo Estado o des-
aparecido uno antigno. Aparte del caso def Estado originado o extinguido en
virtud de un tratado internacional, estd el caso de Yz revolucion trivnfante, la
cual es reconocida por el derechg internacional como condicién del nacimiento
de un nuevo Estado y de Ia desaparicién de uno antiguo, «Asi, pues -—escri-
be-—, al orden jurfdico estatal se le marcan un principio y un fin en el tiempo,
Io mismo que a las sociedades, asociaciones, cooperativas, corporaciones, etc.,
dentro de ese orden» 42,

Por tanto, este problema, el problema del origen det Estado, que segtin la
teotfa tradicional serfa un problema metajuridico, desde el punte de vista del
primado del derecho internacional, se convierte en un problema de derecho po-
sitivo, idéntico al que suscita el nacimiento de ung asociacién cualquisra den-
tro de la legislacién de un Estado, Hay, pues, para Kelsen una norma juridica
positiva del derecho internacional que establece que un Estado existe en el sen-
tido de comunidad juridica internacional «cuando se establece un poder indepen-
diente de dominacién sobre hombres que habitan en un determinado territorio;
con otras palabras: cuando adquiere eficacia real, dentro de ur cierto 4mbito, un
orden coactivo de la conducta bumana, que no tiene sobre s otrg orden que el
del derecho internacional» 43, Dicho con otrag palabras, el derecho internacio-
nal confiere cardcter juridico al acto efectivo de dominio. Por ello, 1a revolucién

# Acerca del gmbito torritorial del arden juridico, vid. AS, pp. 138-148; [TGE, pp. 181-194).
Dentro del territorio del Esmdo se plantes el problema especifico de la articulacién tetritorial, cen-
tralizada o descentralizada del Estado, a que se dedica en RRZ, pp, 315-319; T TFP? pp, 315-319],

A8, p. 148; [TGE, p, 195]. '

4 Ihidem,

2 Thidem.

B AS, p. 127, [TGE, p. 166].
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triunfante o el usurpador victorioso se convierten en «poder legftimo» 4. En es-
tos casos, la mutacién del orden juridico interno no ha variado con arveglo a su
ley inmanente, pero esto no significa que carezca de ley en absoluto, pues exis-
te una ley superior de derecho internacional que legitima el cambio, De esta
manera, dice Kelsen, la continuidad juridica «no se ha interrompido més que
relativamente y, en reatidad, ha quedado asegurada, al mismo tiempo que se ha
mantenido también en el 4mbito temporal, la unidad del sistema jurfdico» 43, Asf,
pues, el principio de legitimidad (identidad) se encuentra limitado por el prin-
cipio de efectividad (existencia).

Esta limitacidn del principio de legitimidad por el de efectividad choca con
una interpretacién muy extendida de 1a Teor{a pura de Kelsen en términos radical-
mente formalistas, siendo asf que, en este y otros puntos %%, acoge planteamientos
netamente socioldgicos. El prof. Treves considera, en este sentido, que no toda
coincidencia de la Teorfa pura con las teorfas antiformalistas es contradictoria con
las propias premisas. Paralelamente, opina que no toda concepcion formal de la
Ciencia del derecho equivale a otra formal de Ia realidad juridica en su conjunto %7,

4 Ibidem. Esto lo habis notado Jhering sefialando que cuande una sublevacién triunfa se
habla de «revoluciéns, pero si fracasa, de «rebelidns. Cfr: Rudolf von Jugwing, Der Zweck im Recht
(Gotinga, 1877-1883), 4.7 ed., vol. I, Leipzig, Breitkopf und Hiirte, 1904, reimpr. Hildesheim -
Nueva York, Georg Oms, 1970, Hemos consultade la versién castellana E! fin en el derecho, trad.
de DD. Abad de Santilldn, Grarada, Comares, 2000, p. 219. En Kelsen, dicho poder puede asumir
cualquicr contenido. No busca ningiin valor trascendente, ni siquiera la paz: Gfr. RR? p. 223; [TF?,
p. 227]. Con esto sc desdice de 1o gue dejé escrito en 1945 acerca de que el desecho produce la
pax. Cfr. GT, pp. 22-23; [TG, pp. 25-26). Por supucsto, si la nueva revolucién fracasa, se rantie-
ne el orden juridico precedents junto con su norma bésica, como si nunca hubiera perdido su vi-
gencia, Cfz TH, pp. 117-118; [T, pp. 140-142].

45 A8, p. 128; [FGE, p. 1671, Con csto pretende Kelsen evitar la consecuencia inevitable desde
¢l punto de vista del derecho estatal del caos e etapas sucesivas, en las que el derecho vigente
con anterioridad desplazado revolucionariamente no se conecta con el naevo orden estatal, Esto
io soluciona Bulygin por medio de la distincidn entee sistema juridice, como conjunto de normas
jurfdicas, y orden juridico, como secuencia de sistemas juzldicos, solucidn basada en la raziana
de sistema momentineo y sistema juridico. Vid. Eugenio BuLyGIN, «Aigunas consideraciones 50-
bre los sistemas juridicess, en Dexa 9 (1991), p. 259.

#6 Vid, infra ¢l problema de 1as nornas invélidas.

47 Cfr. Renato TREVES, «Intorno alla concezione del diritto di Hans Kelsen», en Rivista
ternazionale df Filesofia del Diritto, XXIX (1952), pp. 177-197. Treves intenta mostoar gque 1a
Teoria pura de] derecho revela puntos de contacto con direcciones opuestas al formalismo, pues
existen, & su juicio, estrechos vineulos que tnen el pensamiento de Kelsen con concepeiones rea-
listas y socioldgicas, Una confrontacién efectuada por el propic Kelsen puede verse en: H. Ketsen,
«Bine “Realistische™ und die Reine Rechislehre, Bemerkungen zu Alf Ross: On Law and Justices,
en Osterreichische Zeitsehrift fiir Offentliches Rechs, t. X, vol. 1, 1959, pp. 1-25.
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Ademds de Jos mencionados 4mbitos espacial y temporal, la validez det de-
recho también se halla circomscrita por un dmbito de validez material, que atiende
a los objetos particulares y a Ias diversas direcciones de conducta gue son
normadas (conducta religiosa, econdmica, polftica, ete.). Kelsen considera el
derecho como la dnica fuente de calificacion juridica: «Asi como todo aquello
que tocaba el rey Midas se convertia en oro —escribe—, todo aquello a lo cual
el derecho se refiere se convierte en derecho, es decir, en algo que tiene existencia
jurfdicar 4,

Por dltimo, si se dirige la mirada a los hombres cuya conducta es regulada,
se puede apreciar un dmbito de validez personal ®. Destaca aqui el concepto de
pueblo, que en Kelsen tiene un sentido normativo; lo mismo que Ia del territo-
tio, 12 unidad del pueblo estd fundada por la unidad del orden jurfdico. Consti-

# GT, p. 161; [TG, p. 191]. Kelsen insiste mucho en 1a idea de que la Teoria pura del dere-
cho es una teorfa positivista. Por ello, todo orden jurfdico caactivo eficaz puede ser interpratado
como orden normativo objefivamente vélido. Se opone al iusnaturalismo porgue €ste establece nn
patrdn ético-politico para medir la validez del derecho positivo. En consecuencia, ef insnaturalismo
se autoelimina come doctrina cuando establece gue es de derecho natural obedecer siempre el de-
recho positivo, No obstante, admite, su Teorfa pura del derecho tiene alguna semejanza con el
iwsnaturalismo, pues sitda también ef fundamento de validez del derecho en una insiancia
metapositiva, no el derecho natural, sino la norma fundamental. Cfr. RRZ, pp, 223-226; [TP2, pp.
228-2301.

Pattaro opina que siglos de iusnaturalismo ro pueden dejar de infiuir en la teorfa kelseniana,
porgue, inconsciente o conscientemente, se pretende al definir unas prescripeionss como juridi-
cas extraer el fundamento de obedecerlas y de hacerlas obedecer. Porque una prescripei6n o vin-
cula de hecho (psicoldgicamente) o vincula éticamente. En opiniéa del profesor italiano, lo que
existe es un sentimiento psicolégico de que se debe obedecer e derecho. Cfr: B. PATTARO, op. cif,,
pp. 84-85,

Para Paulson, sin embargo, la teorfa de la norma fundamental permite a Kelsen situarse en
un términe medio entre dos extremos, uno de los cuales es justamente el realismo juridico (don-
de se encuadea la postura de Pattaro), siendo el otro el mencionade iusnaturatismo, Es la «via
mediax» de Kelsen: Cfr. Stanley L. PAULSON, Fundamentacion critica de la doctrina de Hans Kelsen,
trad. de L. Villar Borda, Universidad Externado (Calombia), 2000, pp. 137-138.

En opinidn de Garc{a Maynez, Kelsen se ve obligado a admitir un minimo de metafisica
al admitir en fundamento légico-trascendente del derecho, gue tiene una frdole tusnaturalista.
Y escribe; «**Quien Jevants el velo y abre bien los ojos, descubre la cabeza de Gorgona del po-
der”.—La teorfa de la norma bdsica es el velo que ncults &l iusnaturalismo kelseniano» (Edusrde
GARCIA MAYNEZ, Algunns aspectos de la doctring kelseniane. Exposicion y critica, México,
Porria, 1978, p. 164).

No obstante, como se sciialard abajo, que la norma fundamental desempeiie el papel de
condicin légico-trascendental del derecho vélido no 1a convierte en un elemento iusnaturalista
(vid. ep. 7).

® Cfr. RRY, pp. 8-0; (TP, pp. 33-34).
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tuye un vano intento el propdsito de considerar al pueblo (o al Estado identifi-
céndolo con €l) como una unidad natural ,

2.2. Validez y eficacia del derecho

Pasemos ahora a examinar el problema de las relaciones entre ser y deber
ser, validez y eficacia, identidad v existencia, uno de los problemas, a juicio de
Kelsen, més importantes y dificiles. Bn RR? sostiene que hay dos extremos en-
tre los que debe colocarse la teoria positivista del derecho: el de considerar que
la validez es completamente independiente de la eficacia®' y ¢l de ashmilar 1a
validez a la eficacia”2. Ambos extremos son falsos. A su juicio, validez y efica-
cia son concepios distintos, pero refacionados 3,

Distintos, porque la vahdez o el caricter deéntico de las normas juridicas es
una coalidad del derecho; mientras que la eficacia, a despecho del uso lingiifsti-
co, es una cualidad de la conducta real de los hombres, no del derecho. El dere-
cho como norma vélida expresa el enunciado de que los hombres deben condu-
cirse de determinada manera. Nada dice sobre acontecimientos reales. El juicio
sobre 1z eficacia del derecho se refiere a la conducta real de los individuos, que
observan Ia conducta prescrita gracias a la representacion de la novima. Del aspecto
psicoldgico de este fendmeno, es decir, del poder de motivacion que deba atribuirse
a la idea que los hornbres se forman del derecho, nada se puede decir con exacti-
tnd. Lo finico que se puede afirmar objetivamente es que 1a conducta de los indi-
viduos se ajusta a {o prescrito por las normas jurfdicas o no. Eficacia es, por tan-
to, la conducta real de los hombres cuando concuerda con las normas juridicas.

¢ Cfr. AS, p. 149; [TGE, p. 196), En general, sobre el démbilo de validez de las normas, vid.
GT, pp. 42-44; [TG, pp. 49-51].

5} En este punto parece que modera el rigorismo formal kantiano de RR.

52 Aquf se separz de las teorfas sedicentemnente «realistas», como la de Alf Ross. Este tiene
precisamente una obra dedicada a terminar con el dualismo realidad-validez, del derecho. Cfr. A,
Ross, Towards a Realistic Science of Law. A Crificism of the Duatism in Law, Copenhaguc,
Munksgaard, 1946, Existe versitn castellana: Hacia una clencia realista del devecho. Critica del
dualismo en el derecho, trad, de J. Barbozy, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, Kelsen arguye
contra estz obra que sustituir 1o validez dedntica por la creencia {errénea) en una validez deéntica
no significa reinterpretar ef conceplo de validez, sino dejarle de lado: ofr. RR?, p. 217 (nota ). {TFP?,
p. 221 (nota 125)). Para un estudio més profundo, vid. H. KELSEN, «Eine “Realistische™ uid die
Reine Rechitslehre, Bemerkungen zu Alf Ross: On Law and Justices, cil., pp. 1-25. Existe versién
castellana: «<Una teorfa “realista” y la Teovia pura del derechow, en Contribuciones a la Teoria pura
del derecho, 3. ed., México, Fontamara, 1995, pp. 7-46.

2 Cfr. GT, pp. 4142; [TG, P. 49].
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El juicio de concordancia entre la conducta humana y la norma que el indi-
viduo que juzga supone como vélida es caracterizado por Kelsen como un jui-
cio de valor que tiene a la norma come criterio estimative o esquerna de inter-
pretacién de la conducta humana. Si la norma prescribe A y el individuo tiene
el comportamiento A, su conducta se dice gue concuerda con la norma. Pero si
su comportamiento es no-A, entonces s¢ dice que se contradice con la norma 3,
Tal contradiccién no constituye una contradiccidn 1dgica. No hay tal contradic-
¢cién entre la afirmacién que expresa el significado de la norma «el individuo debe
conducirse en 1a forma A» y la afirmacion que describe la conducta real del mis-
mo individuo: «el individuo se comporta en ia forma no-A». La contradiccién
16gica s6lo serfa posible entre dos afirmaciones que postularan el mismo «de-
ber ser» o sea, entre dos normas; v gr, «X debe decir la verdad» v «X no debe
decir la verdad»; o entre dos juicios que afirman v ser, como «X dice la ver-
dad» y «X no dice 1a verdads 55,

Distintos pero relacionados, porque una norma s6lo puede ser considerada
como vélida «bajo la condicién de que pertenezca a un sistema normativo que,
considerado en su totalidad, es eficazs 5, Para Kelsen, la eficacia es condicién
de la validez de la norma, pero no razén de la misma. Una norma no es valida
porque es eftcaz; es vdlida si el orden al cual pertenece tiene, en general, efica-
cia. Dicho de otra manera: «Para que un orden jurfdico nacional sea vilido es
necesario que sea eficaz, es decir, que los hechos sean en cierta medida confor-
mes a este ordens ¥, Se trata de una condicitn sine qua non, pero no de una con-
dicién per guam. Significa que ef ordenamiento juridico entero y la norma juri-
dica aislada no son vélidos cuando cesan en su eficacia *&.

34 Ibid,, pp. 40-41 y 47-48, resp. También se puede hablar de comportamiento «bueno» ¢
¢malo» en funcién de la misma corcordancia o discordancia de la conducta efectiva con res-
pecto a la orderada. No hay que entender aquf una afirmacido acerca del interés del individuo
en el objeto que jazga, como cuando llamamos bueno a 1o gue nos es agradable y malo a lo des-
agradable,

55 Ibid., pp. 41 y 48, resp. Esta opinién varia a partir de 1960, en que empieza a cambiar
radicalmente su concepcifn general de 1a 16gica de las normas, en sncesivas etapas. Son hitos fun-
damentales los artfcuios H. Keesen, «Derogations, en Essays in Jurisprudence in Honor of Roscoe
Pound, Indiandpolis, Bob Merrill Hill Co., 1962, pp. 339-355, v H. KBLsEN, «Recht und Logiks,
Forum X1I (1965), nims. 142, pp. 421-425; 143, pp. 495-499, vy 144, p. 579. Bsia tendencia se
refleja plenaments en ATN. La conclusién mds importante es que ahora considera Kelsen que up
conflicto de normas no es una contradiccifn l6gica, pues la vaiidez de una norma en vigor viene
analada con la derogacion (ATN, pp. 100-101).

* GT, p. 42, [TG, p. 49},

T, p. 119 [T, p. 142].

% Cfr. RRZ, p, 219; [TP p. 223).




G4 TEORfAS DEL SISTEMA JURIDICO

No conviene incusrir en el error de pensar que la eficacia de un orden juri-
dico es el fundamento de su validez. No lo es tampoco ¢l hecho de sa instaura-
¢ién positiva. Quiere decirse con esto que las normas juridicas no se justifican
ni por su positivacién formal ni por su general observancia. La pregunta por el
fundamento de la validez equivale a la pregunta de por qué las normas de ese
orden juridico deben ser acatadas y aplicadas, y la respuesta es que existe una
norma fundante bdsica presupuesta, segin la cual «debe acatarse y aplicarse la
constitucién eficaz en términes generales, v, en consecuencia debe actnarse de
conformidad con las normas ficticamente promulgadas segilin esa constitacidn,
que sean en términes generales, eficaces» *°. Por lo tanto, instanracicn y efica-
cia son establecidas en la norma fundante bdsica como condiciones de 1a vali-
dez, en el sentido de que la eficacia debe agregarse al hecho de la instauracion
para que tanto el orden juridico como un todo, como la norma juridica indivi-
dual no pierdan su validez 5,

Para Kelsen, por tanto, decir que el orden jutfdico tiene validez puede ser
expresado diciendo que existe el deber de comportarse conforme al orden jurf-
dico. Se trata de una conclusién que se funda en un argumento de cardcter
silogfstico. La norma bésica del orden juridico reza: «uno debe comportarse de
acnerdo con la constitucién facticamente instaurada v eficaz»; a su vez, si con-
sideramos el enunciado «la constitucién fue efectivamente instanrada y es efi-
caz» v lo subsumimos, como pretisa menor en la premisa mayor normativa,
podemos deducir que uno debe comportarse conforme al orden juridice, que es
1o mismo que decir que el orden juridico tiene validez. La norma bisica del or-
den jurfdico es la norma en la que descansa toda su validez. Su propia validez
tiene que ser presupuesta, porque no es posible fundarla en otra norma wlterior,
que provocatia un regressus ad infinitum. Bscribe: «Las normas de un orden ju-
ridico positivo valen porgue 1a norma fundante bésica, que es regla de hase de
su produccién, es presupuesta como vilida, y no por ser ella eficaz; pero ague-
llas normas solamente tienen validez cuando (es decir, mientras) ese orden ju-
ridico sea eficaz» 81, 81 la constitucién, y esto significa ¢l orden juridico
instaurado en su virtud, pierde como un todo su eficacia, tanto el orden juridi-
co, como cada ona de sus normas pierde su validez.

3 Ibidem.

80 «\na condicién —escribe— no puede ser idéatica con lo que condiciona. Asi, un hom-
bre, pata viviz, tiene que haber nacido; pero para permanecer en vida, debe satisfacerse otras con-
diciones como, por ejemplo, debe recibir alimentos, Si esa condicién no cs cumplida, perderd su
vida. Pero la vida no se identifica con €l nacer, ni con el alimentarsex» (ibident).

1 Ihid., pp. 219 y 224, resp.
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No pierde su validez el orden juridico, en cambio, porgue la pierda una nor-
ma juridica aislada, del mismo modo que tampoco plerde su validez aquella
norma jurfdica que sdlo carcce de eficacia en casos aislados. Es connatural al
derecho la posibilidad de que lo que de hecho sucede no se avenga con lo es-
tablecido como debide en la norma. No podria, por tanto, considerarse v4lida
Ia norma que séio estableciera como debido aquello que conforme a una fey
naturai se sabe que tiene gue suceder. Tampoco podtia serlo la norma que nunca
es acatada o aplicada 52, Esto dltimo responde al fendmeno del desuso o
desuetudo.

Lo anterior, afiade Kelsen, vale también para las normas jutidicas individua-
les, como puede ser una sentencia judicial o una resolucién administrativa, en
las que s ordena un acto Gnico de coaccién, Estas también pierden su validez
cuando son dejadas de cumplir de modo dilatado .

Una tltima idea en relacién con este punto. Considera Kelsen que es po-
sible hablar de fuerza (force, Th') o poder (Macht, RR!) en lugar de realidad
o efectividad del derecho. Este planteamiento tiene la virtud de transformar
gl problema de las relaciones entre validez y eficacia de un orden juridico en
el de la relacidn entre el derecho v la fuerza. Afirma que de este modo se li-
mita a formular en términos cientificamente exactos la vieja verdad de que
el derecho no puede subsistir sin la fuerza, sin que sea, no obstante, idénti-
co a ella. Y concluye: «Consideramos al derecho como un modo de organi-
zar la fuerza» 5,

Como ha puesto Serna de manifiesto, Ia doctrina kelseniana de 1as relacio-
nes entre validez y eficacia supone un reconocimiento de la realidad del po-

2 «8e puede representar —escribe—— esta relacion como una tensidn entre la norma y ¢l he-
cha, pere para definirla cs preciso Hinitarse a indicar un tope superior y ofro infetior, diclendo que
la posibilidad de concordancia no debe sobtepasar un méximo ni descender por debajo de un mf-
nimo»: cfr, TW, p. 118; [TH, p. 142]. La validez de un orden juridico subsiste aun si algunas de
sus normas no tienen eficacia. Pstas permanecen vélidas si han sido creadas de la manera pres-
crita por ese orden. El principio de efectividad se refiere al orden juridico en su conjunio {ibid.,
Pp. 121 y 145, resp.).

83 Cfr. RR?, p, 220; [TF?, p. 224].

4 TW, pp. 119-120; (TP, p. 143). Andlogamente, GT, p. 121; [TG, p. 143). RR?, pp. 220-
2233 [TP p. 225]. Conslituye ésta una idea muy de Jhering. Olivecrona ¥ Ross también la asu-
men. Con todo ha existido un interesante debate doctrinal justamente entrs Bobbio y Olivecrona
acerca de quién fuc el primero en lanzar 1a tesis de que el derecho consiste esencialmente en fuerza
organizada. Hemos tratado este problema en O. VERGARA, <EI destinatario de las normas Jjuridi-
cas en la tradicién positivista. Un estudjo en torne a R. von Jhering», en Legal Theory. Legal
FPosizivism and Concepiual Analysis. Proceedings of the IVR World Congress Granadg 20035, vol.
L, Archiv fitr Rechis- und Sozialphilosophiz, Beiheft 106, 2006, pp. 220-231,
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der —lo dnico capaz de garantizar la eficacin— en ¢l sustrato mismo del sis-
tema juridico. Ya se sefial en el epigrafe anterior que un cambio en el poder
sustentador del sistema juridico efectuado al margen de todo procedimiento
jurfdico —una revolucidn, v. gr.— supone una verdadera modificacién, no sélo
de la constitucidn, sino de la misma norma fundamental, Esto nruestra para
Serna que esta norma fundamental se apoya en un snstrato féctico: Ia fuerza,
es decir, ¢l poder que garantiza la eficacia. Asf, pues, no parece que sea posi-
ble garantizar con el concepto de norma kelseniana la neta distincién entre el
ser y el deber ser, lo gue no es compatible con el ideal de pureza metédica pro-
pugnado por Kelsen. Sin embargo, ese concepto de norma es necesario para
establecer tal distincién. Por lo que concluye Serna: «Se hace preciso, pues,
decir de la norma kelseniana 1o que se ha dicho tantas veces de la cosa en 57
kantiana: sin ella no es posible entrar en el sistema de Kelsen, pero con ella
no es posible permanecer en él» 95,

3. LA IDENTIDAD DEL SISTEMA JURIDICO

Cuenta Cicerén que un dia el célebre Alejandro Magno en persona le pre-
guntd a un pirata que habia cafdo prisionero: «;Qué te parece tener el mar so-
metido al pillaje’». «Lo mismo que a ti —respondié— el tener el mundo ente-
ro. S6lo que a mi, como trabajo en una ruin galera, me Haman bandido, y a ti,
por hacerlo con toda una fiota, te llaman emperadors %,

3.1. La norma fundamental

Antes de pasar a la exposicidn de la materia, conviene hacer una aclaracién
importante. Kelsen no plantea directamente la cuestién de la identidad de las
normas juridicas como problema especifico, sino que habla exclusivamente del
problema de la validez. Sin embargo, como anotamos arriba, éste es en puridad
un problema parcialmente distinto de aquél.

% Pedro SERNA, Positivismo conceptual y fundamentacion de los derechos humanos,
Pamplona, Bunsa, 1990, pp. 41-43. La cita literal corresponds a la p, 42,

 CIcERGN, De republica. De legibus, lib. 3, frag. 14. Sc ha consultado ia version castella-
na: Sobre la repiblica. Sobre las leyes, 2. ed., trad. de ], Guillén, Madrid, Tecnos, 1992, p. 97.
Recoge 1a cita SaM AGusTin: Civitas Dei, vol. |, 4.2 cd. bilingiie, trad. de S, Santamarta y M. Fuer-
tes, Madrid, BAC, 1988, lib. IV, cap. 4 (ed. ciL,, p, 229),

$L SISTEMA JURIDICO BN LA TEORTA PURA DEL DERECHO 67

Si recordamos lo que se dej6 escrito en el epigrafe precedente, [a validez ju-
rfdica tiene, por as{ decirlo, dos vertientes. Por un lado, significa pertenencia al
sistema juridico. Empero, la validez juridica presenta otro aspecto: la eficacia del
sistema jurfdico en su conjunte. Cuando Kelsen habla de la velidez de las nor-
mas juridicas procede normalmente dando por sentado este presupuesto y cen-
tréndose en la otra vertiente del problems que nosotros hemos denominado, si-
guiendo a Raz, el problema de la pertenencia de las normas juridicas al sigtema
o identidad del sisterna juridico,

No se distinguird aquf entre validez ¢ identidad, aunque conviene dejar cons-
tancia de que conceptualmente, el problerma de la identidad, entendido como per-
tenencia, es en Kelsen una vertiente del problema de la validez. Esto se echa de
ver en aquellos sistemas juridicos que, por una razdén o por otra, son ineficaces.
como el sistema juridico romano, respecto del cual cabe separadamente Pregun-
tarse acerca de si tal o cual norma, hoy generalmente invilida, se puede identi-
ficar como pertencciente a dicho sistema o no. 5i contestamos afirmativamen-
te, tendremos gue concluir que en su dia, cuando el orden juridico romano era
eficazmente aplicado, también habriamos estado ante una norma Jjuridica vali-
da, a no ser que hubiera caido en desuso.

Retomando el ejemplo histérico, podemos comprender que en la Teoria pura
uni norma aisiada no puede reclamar el titulo de juridica, sino sélo si forma parte
de un sistema juridico. Este no es sino una pluralidad de normas que forman
unidad, En aquel ejemplo, la unidad de las naves que constituyen la flota viene
determinada porque acttan bajo el imperio de Alejandro (que equivaldria al so-
berano de Bentham o Austin), En el sistema jurfdico, las cosas son muy distin-
tas. La fuente que properciona unidad 21 conjunto de normas es un fantasma; la
norma fendamental (Grandnorm).

Esto también se pueds explicar remarcando que para Kelsen la existencia
normativa no es un hecho natural. Desde esta perspectiva, no debe ser confun-
dida con el acto de su establecimiento. Las normas no estdn ni en el tiempo ni
en el espacio. Esta cualidad extrasensorial de la validez normativa la compara
diddcticamente el prof. Paitaro con la nobleza o sangre azul de algunas petso-
nas. Asi, 1a validez de las normas juridicas viene a ser como uyna especie de [i-
naje, Siguiendo el criterio genealégico uno acaba remontfindose a un oscuro an-
tepasado que funda el linaje y que hay que suponerlo noble para que todos los
titutos familiares no pierdan su significado 7.

87 G, Enrico PATTARO, Lireamenti per una teoria del diritro, Bolenia, Cooperativa Libraria
Universitaria, 1985, Bxiste versitn espafiola: Elementos para une Teorta dei derecho, twad. de 1.
At Pinilla, Madrid, Debaic, 1991, pp. 74-75.
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Esta solucién viene determinada —seguimos a Raz— por la pareza de la Teo-
ria del derecho kelseniana, que incluye entre sus presupuestos epistemolégicos la
radical separacién entre el mundo del ser y el mundo del deber ser®, En efecto,
st io debido sélo existe en las normas juridicas, no en los hechos, aquéllas s6lo
pueden encontrar su fundamento en otras normas juridicas % en dltimo extremo,
si quereimnos evitar un regressus ad infinitum, en una norma metapositiva, como es
la norma fondamental.

Una pluralidad de normas forma una unidad, un sistema, un orden, por tan-
to, cuando su validez puede atribuirse a una norma tGnica como fundamento dl-
timo de esa validez 7%, Una norma no es valida por ser eficaz, afirma Kelsen en
linea de principie, ni es vélida porque la ordene alguien. Su razén de validez estd
siempre en otra norma vélida. Aquella norma cuya validez no deriva de ofra es
justaments ia norma fundamental, Con Io cnal, todas las normas cuya validez se
refiere 2 una norma fundamental constituyen un orden o sistema normativo 7,

La nowma fundamental es, pues, el criterio que identifica el sistema jurfdi-
co, asf como en parte &l criterio que determina su validez 2. Recordemos que la
validez se determina no sélo por el principio de legitimidad, sino también por
el de efectividad. Por ello, ai referirnos a la norma fundamental no podremos
prescindir absolutamente del problema de la eficacia, de que tratamos ya en el
apartado precedente, No puede ser de olra manera, puesto que la norma funda-
mental «(nicamente confiere autoridad juridica a aquellos hechos por los cua-
les es creado y aplicado un orden que en su totalidad tiene eficacia» .

8 (Cfr, I, RaZ, «The Purity of the Pure Theory of Laws, en Essays on Kelsen, R. Tor & W,
Twining (eds.), Oxford, Clarendon Press, 1986, p. 94,

% Cfr. RR? p. 196; [TP, p. 201].

B Cfr, RRY, p. 62: (TP, p. 94]. GT, p. 110; [TG, p. 1291, TH| p. 113; [TF, p. 135].

' Cfr. GT, pp. 110-112; [TG, pp. 129-131].

72 A esta «doble formulacién, como criterie de conocimiento y como criterio de validez»
alude Ralf DreiER, «Bemerkungen zur Theorie der Grundnormm», sn AA VV, Die Reine Rechislehre
in wissenschaftlicher Diskussion, Viena, Manz, 1982, p. 39.

7 GT, p. 120; [TG, p. 141). Bl prof. Peczenik considera gue csta condicidn que permile pre-
suponer fa porma fundamental es muy frégil. Por ello introduce la idea de una norma fundamen-
tal ulterior {Grundnorm 2) que justifica la norma fondamentai kelseniana {Grundnorm 1), A su
juicto, 1a Grundnorm 1 sdic se puede presuponer si sc verifica un complejo de condiciones, La
Grundnorm 2 tiene el sentido siguiente: «8i existe un clerto mimero de hechos sociales, Fi-Fa, ¥
si se dan determinados requisitos normativos o valorativos, W, entonces la constituci6n deberfa
ser observada desde el punte de vista juridico si existe una gran mayorfa {jno necesariamente o~
dos!) de los siguientes hechos y valores: el sistema normativo al que pertenece la constitucion
gobierna una erganizacion con suprema fuerza en un territorio dado; comprende todos los aspec-
tos de la sociedad; pretende ser el sistemna supremo de normas; pretende el derecho exclusive al
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El concepto de norma fundamentat cumple una funcién similar a la idea ya
muy gastada, que Kelsen no acepta, del «pacto socials. Responde, en efecto, a
una misma necesidad teérica, que es dotar de unidad y sentido a la multitud de
actos juridicos en que se despliega el orden juridico. Sin embargo, comno ha ob-
servado Kelsen, 1a idea del pacto o contrato social obedece a un planteamiento
mucho mis simple, de cardcter primitivo, basado en 1a experiencia de Ia fuente
de obligaciones més corriente en la vida ordinaria como es el contrato. Se trata,
al decir de Kelsen, de una mirada ingenua que se detiene en este hecho ¥, por
medio de un razonamiento simplicfsimo, que confunde el todo con L2 parte, con-
vierte un hecho especial, al que la norma general enlaza un deber Jjuridico, en
simbolo de toda norma de derecho. En el fondo subyace la idea individual,ista
que basa la vinculacién normativa en la voluntad de Io$ individuos 7,

Esta doctrina, interpreta Kelsen, prefende transformar 1a afirmacion de (lte unes
mandan ¥ ofros obedecen en 12 may distinta afirmacién de que unos tienen derecho
a mandar y ofros estdn obligados juridicarmente 3 obedecer; pero, en lugar de Lacer-
lo sobre la base de una norma fundatnental, se hace sobre el hecho supuesto de que
«los hombres han acordado que unos deben mandar y otros obedecers, es decir, se
busca un hecho histérico para justificar el deber de obediencia a la autoridad, Unas
veces se entiende que, en virtud del pacto, los contratantes se obligan a someterse
en el futuro.a la voluntad de 1a mayorfa, «Derecho natural democréticor lo llama, y
otras s entiende que por medio del pacto social, el pueblo traslada todo el poder a
un monarca absoluto («Derecho natural autocréticon) 75,

. La potestad normativa, para Kelsen, no puede fundamensarse en un hecho,
SN0 €M UNA norma y, puesto que no puede haber una regresion en infinito, es pre-

uso fisico de la fuerza; es con frecuencia interpretado Wenicamente por los juristas con arreglo a
una metodologla; constituye una jerarquia dinémica de normas; estd altamente institucionalizado;
no ¢ absolutamente (infinitely) v sistemdticamenie inmorai, injusto, malo, ete.» {Aieksande;
PE.CZENII:(, «Two Sides of the Grundnormys, en AA VY, Die Reine Rechtslehre in wissenschaftlicher
Plskl-tssmn, eit,, pp. 58-62). Esto es asumir un fandamento sociolbgico o fictico para el sistema
Jur(d:;n, que es una interpretacién plausible, pero que rompe el ideal kelseniano de pureza,

Cfr. A:S‘, pp. 250-251; [TGE, pp. 327-328). Los supuestos indlvidualistas de 1a Escuela
n}odema 0 racionalisa del derecho natural han side profundamente sstudiados por &l prof. Car-
p}nltel'o en diverses trabajos. Por indicar uno, vid, Francisco CARPINTERQ, La cabeza de mel Ser-
vicic de Publicaciones de la Universidad de Cédiz, 1989. Quien también confunde el todo c:,nn la
parte gs Kal:sen mismo, al no distingoir entre csta especie peculiar de {usnaturalismo de otras di-
versas, que justamente por no tener cardeter individvalista, no basan la fuerza obligatoria de! de-
Techo on el pacto. A ellas no les es aplicuble, por tanto, 1as 18gicas criticas que el mencionado autor
efectiia en las péginas citadas ¥ siguientes.

™ Cfr. ATN, p. 251; [TGE, pp. 328-329],
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ciso presuponer una norma ditima en fa cual descanse la validez de todo el or-
den jurfdico. Pero, como se ha puesto de manifiesto en ¢l epigrafe anterior, la
Grundnorm kelseniana es un trasunto del poder, de donde resnlia, comao ha ex-
puesto Serna, que «la dinica fundamentacidn posible de la coaceion o de la obli-
gatoriedad del derecho es el hecho del poder, lo cual supone incurrir también en
la falacia naturalista [,..]» 7C.

3.2. Sistemas estéticos y sistemas dindmicos

En funcién de la norma fundamental, Kelsen distingue diversas especies de
4rdenes normativos, Si a norma fundamental es de indole estatico-material, es-
taremos hablando de sistemas normativos estdticos, que se caracterizan porque
su contenido estd ya {nsito en la norma fundamental de la que se derivan
deductivamente las restantes normas del sistema. Es el caso de las normas de la
moral, cuya validez depende de su contenido. Por ejemplo, las normas «ic s¢
debe mentirs, «se debe mantener la palabras, «no se debe prestar falso testimo-
nio» pueden ser derivadas de la norma que ordena decir la verdad, la cual, a su
vez, encuentra quizds su justificacidn nltima en la «norma de mantenerse en ar-
monia con el universo». En esta clase de sistemas normativos las normas se de-
ducen mediante inferencias «ldgicas» 77, Es el caso de los sistemas morales 8,

La norma fundante de esta clase de sisternas requiere un contenido que sea
aceptado como inmediatamente evidente por la razén. Esto exige la operatividad
de una suerte de razén préctica, que Kelsen no acepta porque, en su opinidn, la
funcién de la razén es conocer pero no guerer. No puede haber, pues, ninguna
norma inmediatamente evidente. Imponer normas, a su juicio, es propio de la
voluntad. En el fondo, euando se afirma la existencia de una norma bésica que
fundamenta el contenido del sistema normativo, se parte de la creencia de que
ha sido establecida por 1a voluntad divina o por alguna ausoridad sobrehumana,

76 P, SprNa, Positivismo canceptual..., cit, p. 111,

7 Serfa méis cotrecto decir inferencias «précticass, puesto que esas derivaciones son apli-
caciones de |2 norma a situaciones particulares que no se establocen en sbsiracto, sungue ésta es
justamente Ja tarca de 1o rgzdn prdetico, que, COMO VCIMES & conlintacién, Kelsen rechaza nomi-
nalmente.

™ Cfr. RRY, pp. 62-63; [T, pp. 94-951. GT; p. 112; TG, pp. 131-132], TH, pp. 113-114;
(TP pp. 135-136] RR?, pp. 198-200; [TF%, pp. 203-205]. Comenta Ollero que iz visidn kelseniana
de los sistemas que llama estéticos es muy generalizante, hasta incurrir en la caricatura (A, OLLERD,
;Tiene razen ¢l derecho?, cit., pp. 83-84).
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o si se ha originado por costumbre, es tenida, como todo Io consustudinario,
como evidente de suyo. «A la postre —escribe Kelsen—, su validez sélo puede
fundarse en Una norma presupuesta, segin la cual debe comportarse conforme
a las ordenes de la autoridad que las dicta, o segiin las normas producidas
consuetudinariamente» ™, Sin embargo, esta norma puede prestar solamente el
fundamento de validez, pero ne el contenido vdlide de las normas que se fun-
dan en ella, conque, concluye en RR?, «el principio conforme al cual se produ-
ce la fundamentaci6n de la validez de las normas de este sistema, €s un princi-
pio dinfimicox» %,

Los sistemas dindmicos se caracterizan porque la norma fundante gue se si-
tiia en su base sélo contiene una regla que determina cémo deben producirse las
normas generales e individuales del sisterna. Kelsen pone el signiente ejemplo.
Un padre ordena a so hijo ir a la escuela. A la pregunta del hijo: «;por qué debo
ir a 1a escuela?», la respuesta podria ser: «porque el padre e ha mandade v el
hijo debe obedecer las 6rdenes del padre». Si el nifio continnara preguntando:
«;por qué he de obedecer las érdenes del padre?», 1a respuesta podria sex: «por-
que Dios ha ordenado obedecer a los padres, y se debe obedecer 1o ¢que Dios
marllda>.>. St el nifio preguntara por qué deben obedecerse las érdenes de Dios; es
d.f:C]I‘, 31 preguntara por la validez de esa norma, la respuesta serfa; «no cabe cues-
tionar esa norinas, es decir, no se puede buscar el fundamento de su validez, sing
que hay que presuponerla. El contenido de fa norma que dice que el nifio debe
ir a la escuela no puede derivarse légicamente de la norma fundante, que sélo
establece una delegacidn en una autoridad normativa, en este caso el padre. La
orden del padre vale porgue ha sido producida segiin la norma fundante bdsica
del sistema, que no le dota de contenido, sino de validez 3.

Otro gjemplo. En ua grupo social vale la norma segiin Ia cual el hombre que
tO}na por mujer a una muchacha debe pagar al padre o al tio de ia novia deter-
minado precio. 81 preguntara por qué debe hacer eso, 1a respuesta serfa: porque
en esta comunidad siempre se ha pagado un precio por ello, es decir, porque exis-
te tal costumbre y porgue se supone como evidente de suyo que todo particular
debe comportarse como todos los demds miembros del grupo. Kelsen aprecia
aquf un razonamiento silogistico, donde la premisa mayor, de cardcter deénti-
co, estd constituida por la norma que establece que se debe obedecer la costum-

™ RRZ p. 199; [TF?, p. 204].
BO : s .
fbideim. Bsta reduccidn de todos los sisteinas al tipo dindmico es una novedad introduci-

da en RR% gue limita mucho e alcance de esta distincién amplismente mansjada por & y otros
autores tras él aun despuds de la publicacién de RR2

8 ; T
En el supuesto, recordemos, de que el sistema juridico sea en su conjunto eficaz.
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bre. A su vez, la premisa menor tiene caricter factico y se refiere en este caso a
ia existencia de la costumbee de pagar un precio por la novia. De la conjuncidn
de ambas deriva la conclusion que preceptia que se debe pagar un precio por la
novia. Adviértase que sin la premisa mayor serfa imposible fundamentar el ca-
rdcter de deuda del pago del precio. Por ello dice Kelsen que el enunciado dedn-
tico que cohstituyc 1a premisa mayor tiene el cardcter de conditio per quam en
relacién con la conclusidn, mientras que el enunciado fictico que integra la pre-
misa menor es s6lo una copditio sine qua non, pues no constituye el fundamen-
to de validez de la norma enunciada en la conclusién %2,

3.3, Naturaleza de la norma fundamental

Por 1o tanto, para identificar las normas que pertenecen al sisterna juridico y,
en parte, recordemos, para determinar su validez, hay que acudir a la norma su-
perior, pero esta bisqueda no puede proseguir hasta el infinito, sino que tiene que
concluir en una norma suprema. Esta no puede ser positiva, pues iz autoridad que
1a fije tendrfa que basar su competencia en otra norma superior, por lo que tiene
que ser presupuesta {voraus-gesetzie). Pues bien, todas las normas cuya validez
traiga causa de una misma norma suprema presupuesta se pueden considerar nor-
mas que pertenecen al sistena normative determinado por aguéllia®, Puesto que
no hay un contenido vilido en si mismo gue se imponga dednticamente en la pro-
duccién jurfdica, todo el derecho es derecho positivo, es decir, impuesto. Sin em-
barge, todo €1, incluida la constitucidn en sentido juridico-positivo, asienta su va-
lidez en una norma presupuesta ¥,

Podemos ilustrar esto con otro e¢jemplo. Un ahorcamiento, observa Kelsen,
puede ser interpretado como un crimen o como un acto juridico. En orden a la se-
gunda calificacién, es preciso que dicho aborcamiento haya sido establecido por
una norms juridica individual, esto es, una sentencia judicial. Si nos preguntamos
por la validez de esta sentencia judicial, podremos acudir al Cédigo penal, del que
aquélla deberd constituir su aplicacién, Cabe preguntarse, a su vez, por la validez
del Cédigo penal, el cual habrd tenido que ser establecido por ¢l érgano legislati-
vo facultado por la constitucién del Estado para legislar. La misma constitucion
basar su validez en otra constitucién anterior, y as{ sucesivamente, hasta llegar a

8 % RR2, pp. 196-197; [TP?, pp. 202-203).

¥ Jbid., p. 197 y p. 202, resp.

8 ofr AS, pp. 325-326; | TGE, p. 249}, RR, pp. 66-67; {TP, pp. 99-100%. GT, p. 116; [TG,
p. 1371 TW, p. 116; [TF, p. 139]. RR?, p. 202; [TF2, p. 206]. '

EL SISTEMA JURIDICO BN LA TEORIA PURA DEL DERECHD 73

una primera constitucién histdrica cuya validez no pueda ser referida a norma po-
sitiva algena que haya sido emanada de autoridad jutidica. Esta primera constitu-
cién habrd sido implantada revolucionariamente o por medio de 1a fuerza. Si, con
Kelson, renunciamos a fundamentar dicha primera constitucién en una autoridad
matajuridica, como Dios o la naturaleza, tenemos que presuponer la norma gue
establece que uno debe comportarse como la constitucion lo prescribe 85,

Esta norma presupnesta confiere al acto del primer legislader y a todos los
actos del orden juridico que en 6] descansan ef sentido del deber ser. S6lo bajo
el supuesto de la norma fundamental puede interpretarse como derecho, como
sistema de normas juridicas, el material empirico %, Su funcién, en consecuen-
cia, consiste en identificar y dotar de validez, en el sentido de obligatoriedad, a
las normas del sistema juridico,

Ahora bien, precisa Kelsen, la norma fundamental no puede ser nunca umna nor-
ma querida, si prescindimos de la voluntad de Dios, por lo que s6lo puede ser pen-
sada. Bsto no entrafia un nuevo método de conocimiento jurldico: «S6lo hace cons-
ciente lo que todos los juristas, por lo comdn inconscientermente, hacen cuando
conciben Jos hechos arriba indicados como hechos no determinados por una legali-
dad causal, sino cuando intetpretan su sentido subjetivo como normas objetivamente
viélidas, como un orden juridico normativo, sin remitir Iz validez de ese orden a una
norma superior, metajurfdica [...]; cnando piensan conceptualmente e} derecho como
derecho positivo exclusivamentes ¥, Asi, pues, ja teorfa de 12 norma fundamental
viene a ser para Kelsen el corolario 16gico del andlisis del derecho positivista 38,

¥ Cfr. RR?, pp. 202-20%; [TP? pp. 207-208]. Esta creacidn escalonada del derecho trasly-
ce 1a estruclura jerdrquica del sistema jurfdico, que va desde Ta pura norma (norma fundatmental)
hasta ef puro hecho (Wltimo acto de ejecucién): AS, pp. 248-250; [TGE, pp. 325-327],

% ¢fr. RRY, pp. 66-67; [TP/, pp. 99-100].

B RRZ p. 209; [RR?, pp. 213-2141. Andlogamente, en RR’, p. 67; [TP/, p. 100]. Se destaca
en esta (liima referencia que los juristas no conciben ef derecho como un hecho, sing como un
orden vélido. La Teorin pura det derecho se.limita a poner al descubicrto 1zs condiciones l6gico-
trascendentales del métode del conocimiento positivo del derecho. Asimismo, vid, GT, pp. 116-
L1i7; [TG, p. 137].

¥ Cor esto se consigue poner el fundamento del derecho en el derecho misme, en su
aumpro'duccicn. Por eso, Bobbio confirma que 1a Teoria pura kelseniana constituye la quintaesencia
dellposuivismo Jjurfdico. Sélo queda, a juicio del profesor italiano, resaliar fa nocidn de poder ju-
ridieo, en ef sentido de que se estd en condiciones de producir derecho en 1a medida en que se tiene
el po‘dcr de hacerlo. Se comprende asi, prosigue, por qué el derecho segiin Kelsen no es declara-
do, sine pueslo, impuesto, producida. Y concluye: «[...J para un positivista coberente, “auctorttas,
n0n veritus, facit tegem™s. Cfr. N. BOREIO, «Lg fonti de) divitto on Kelsen», en Diritto ¢ potere.
Sagel su Kelsen, Ndpoles, Edizioni Scientifiche Ttaliane, 1992, pp. 99-102, Come 5 sabido, la cita
de la que no da referencia, cs de Th, HoBses, Leviards, XXVI 1
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‘

En el smbito del jusnaturalismo de tendencia individualista, la norma fun-
damental se traduce alge ingenuamente en la idea de la invariabilidad del con-
trato primitivo. Esto se reflgja en lo que hoy denominarfamos «niicleo duro de
la constitucidn», que lieva a confundir el concepto légico-juridice de constitu-
cién con el concepto jurfdico-positivo, al que se le aplica, desnaturalizdndolo,
el caricter 16gico del primero. Asf, desaparece la diferencia fundamental entre
norma supuesta y normas establecidas, siendo desplazada por la diferencia gra-
dual entre normas juridicas dificilmente reformables y ficilmente reformables.
A juicio de Kelsen, sin embargo, esa rigidez obedece exclusivamente a razones
politicas ¥,

En realidad, opina, la necesidad de una constitucién es mas que dudosa,
«pues la constitucién, por dificil que sea su reforma, es continuamente renova-
da para ponerla de acnerdo con las necesidades del tiempo, por lo cual tiene que
ser desbordado incesantemente el marco rigido de la codificacién contenida en
el documento constitucional, Por ello, las constituciones que se antoproclaman
«eternas» 0 que tienen preceptos considerados irreformables son problemadticas
cuando dejan de estar en sintonfa con las necesidades de la época. Por eso se
plantea 1a cuestion de si pueden ser, en este caso, modificables. De facto, es evi-
dente que si. Ahora bien, juridicamente la cosa se torna mds complicada. A su
juicio, «asf como es juridicamente imposible una creacién irregular de normas,
asi también os jurfdicamente imposible la reforma de una constitucién o precepto
constitucional declarado irreformable» 30, La consecuencia inevitable, si Ia re-
forma no acaece por la via de hecho, es que los textos constitucionales
irreformables van siendo interpretados en un sentido gue ya no es el primitivo,
llegandose a formar eventualmente una préctica constitucional er: franca contra-
diccién con el texto y con todo sentido posible de la constitucidn.

Volviendo a la norma fundamental presupuesta, conviene puntualizar que hay
veces en que Kelsen se refiere a ella como norma «hipotética» en el mismo sen-
tido de presupuesta ®L,

8 Cfr. AS, p. 252; [TGE, pp. 329-330].

%0 Ibid, p. 254 y p. 332, resp.

% Bn AS, el cardcter hipotético de 1a norma fundamental vesuita de la conexidn de los §§
23A y 36A. Por eso seguramente en TGE se traduce vorausgesctzie Grundnorm (§ 23A) como
«norma fundamental hipotéticas, 1o que, contextualmente, es correcto. Como «fungamento hipo-
Wticon (kypothetische Grundluge) apatece expresamente en RR, p, 66; [TP7, p. 991, Como «dl-
tima hipélesis» (wtimate hipétesis) figura en GT, p. 116; [TG, p. 136). Puede verse como «hip6-
Lesis bisica» (hypothése de buse») & «hipGtesis necesarinn (fypothése nécessaire») en TH, p. 116;
[TF, pp. 138 y 139].
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Ahora bien, es importante sefialar que en su obra pdstuma Kelsen rechaza
esta idea de origen kantiano de la hipdtesis Jégico-trascendental del pensamiento,
colocdndola bajo la Grbita de la «filosofia del como si» en el sentido de
Vaihinger °2. Asi, hacia el final de ATN eseribe: «La norma fundamental de un
ordenamiento moral o jur{dico positivo es, como resulta de cuanto se ha dicho
antes, Una norma no positiva, sino simplemente pensada, es decir, una norma fic-
ticia [eine fingierte Norm], en el sentido de un acto de voluniad no real, sino
meramente ficticio» 2.

Es decir, ya no se trata de una norma presupuesta o hipotética, sino ficticia y llega
a esta conclusién porque considera que la hipdtesis de 1a norma fundamental no sélo
«contradice» 1a realidad —ya que no existe una norma de este tipo como sentido de
un acto real de voluntad—, sino que «también es contradictoria en s{ misma» por-
que representa la antorizacién de la méxima autoridad moral o jurfdica, y, por lo tanto,
«procede de una antoridad, asnque sea fingida, todavia mds atta que ella» %

La razdn de este cambio obedece, como ha sefialado Garcia Amado, a ra-
zones de 16gica interna de la teorfa kelseniana. En efecto, «la validez de las no-
mas sélo puede fundarse en otras nonmas; una norma sélo puede ser el senti-
do de un acto de voluntad, ne de un acto de pensamiento; como fundamento
fltimo hay gue presuponer una norma bdsica, pero no se puede presuponer una
norma sin presuponer el acto de voluntad que la crea; por tanto, cuando se pre-
supone la norma fundatnental hay que imaginarla como producto de algoien,
lo cual, si no se quiere asumir postulados metafisicos, es una ficeién. Luego
en cuanto producto de un antor ficticio, la norma fundamental es también una
ficcidn, una ficcidn al servicio de ciertos fines del conocimiento» 95, Ahora

92 Cfy. Hans VARINGER, Die Philosophie des Als-Ob, System der theoretischen, praktischen
und religiosen Fiktionen der Menschheit auf Grund eines idealistischen Positivismus (1911}, 7.°
¥ 8. ed., Leipzig, Felix Meiner, 1922. ’

9 ATN, p. 206. El eambio ya lo habia anticipado con pena en 1963: «Bn trabajos anteriores
he hablado de normas que no constituyen ¢l significado de actos de volurtad, He desarrollado toda
mi tzorfa de la norma fundamental como una notma que o constituye el significado de un acto de
voluntad, sino [que es] presupuesta por el pensamiento, Abora, debo confesarles, sefiores, que la-
mentablemente debo abandonar esta teorfa [...]. La be abandonado en ol entendimiento de que el
deber ser [Sollen] tiene que ser el correlato de una voluntad [ Wollen]. Mi norma fundamental es una
norma fleticia que presupone un, acto ficticlo de voluntad que establece esta norma [...]. La norma
fundamental se cancibe come 1a ficcion de un acto de voluntad que en realidad no existe» [H. KeLsey,
Das Natwrrecht in der politischen Theorie, F. M. ScambLzz (ed.), 1963, pp. 119-129, cita original
alemana en K. OLIVECRONA, Law as fact, 2.° ed,, Stevenson & Sons, Londres, 1971, p. 114],

4 ATW, p. 207,

%5 Juan Antonio GARCIA AMADO, Hans Kelsen y la norma fundamental, Madrid, Marciat
Pons, 1996, p. 103,
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bien, esto supone alejarse del kantismo, aunque Kelsen seguird hasta el final
refiriéndose a la narma fundamental como «constitucién en sentido 18gico-trag-
cendentals %6,

Segiin Vailinger, una ficcién es un expediente gnoseolégico del gue uno se
sirve cuando no puede alcanzar el fin pensado con los medios 2 disposicién®7,
{Cudl es tal fin en la norma fundamental?: proporcionar un fundamenio & la va-
lidez de las normas de un orden juridico o moral, interpretar el sentido subjeti-
vo de los actos que establecen estas normas como su sentido objetivo, esto es,
como normas validas, y de los actos en cuestién como actos normativos, Pues
bien, esto, 4 su juicio, s6lo €3 posible por medio de una ficcion. «Adviériase, por
tanto —escribe— que la norma fundamental en el sentide de la filosofia del
“como si", no es una hipdtesis, como yo mismo la habfa definido en otras oca-
siones, sino una ficcién, Ia cual se distingue de una hipStesis por el hecho de que
se acompafia o debe ser acompafiada con la conciencia de que no se correspon-
de con la realidads %5,

Este sorprendente cambio no deja de ser comprensible, como han puesto
de manifiesto los profesores Alchourrén y Martino, que en este punto citan a
Ross, que, como vimos arriba, calificaba a Kelsen de cuasipositivista porque,
antes de este giro de Kelsen, consideraba que la norma fundamental compor-
taba et deber absoluto de obedecer las normas positivas. Asf escriben: «Aho-
ra comprendemos que el rechazo de Ia norma fundamental por parte de Kelsen
era un paso necesario en el camino hacia wna coherente Teoria del derecho
positivista y no cognitivistas %, En efecto es absolutamente contradictorio que
ta norma fundamental sea al mismo fiempo una norma de conducta que pro-
porcions obligatoriedad a las normas del sistema y una regla conceptual o de-
finicién, desde el momento en que sirve también para identificar 1as normas
del sistema, funcién que, en opinidn de estos profesores, sélo puede desem-
pefiar una regla conceptual %, Dicho de otro mode, «cuando un enunciado

% Ibidem,

o Cfr. H. VAHINGER, op. cit., p. 19, citado en AT, p. 207.

% ATN, p. 207.

% (. B. ALCHOURRGN y Antonio MarTNG, «Kelsen seaza la norma fondamentalen, en AA
V'V, Sistemi normativi statict e dinamici, Turfn, Giappicbelli, 1991, pp. 411-412,

0 Alchourrén y Bulygin han expresade en diversas ocasiones que las definiciones «sg Hi-
mitan a regular el uso de un concepto {0 de un términe), pero no prohiben ni permiten nadas.
Cfr. IMCS, pp. 119-120. Sobre este tema, vid. C. B. ALCHOURRON y E. BULYGIN, «Definiciones
y normas», en B, BULYGIN, M, FarraLL, C. 8. NN ¥ B, A. RaBosst, Bl [engugje del devecho.
Hamenaje a Genaro R. Carrié, Buenos Adres, Abeledo-Perrol, 1983, pp, 11-42. También criti-
can bajo cste agpecio la regla de reconocimiento de Hart, insistiendo en que no es regla de con-
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ostablece las condiciones para la identificacidn de cierto elemento de la reali-
dad bajo una etiqueta tiene la funcién de una definicion; esto es: su funcién
es 1a de establecer el significado de los signos linglifsticos usados para refe-
rirse 2 la realidad, Esto es precisamente aquello que nosoiros entendemos por
regla conceptual» 1,

Una regla conceptual, para estos autores, especifica el sentido de las ex-
presiones del lenguaje, pero no dice nada sobre la realidad. Se trata de un ins-
trumento metalingliistico, pues tiene por objeto el lenguaje y, eventualinen-
te, las relaciones entre el lenguaje y la realidad. Justamente porque se refiere
al lengnaje, nada tiene que ver con informar o prescribir cémo es 0 cémo
debe ser el mundo. Ahora bien, como guiera que las normas de conducta tie-
pen la funcidn de prescribir cédmo debe ser la realidad, «los signos
fingiifsticos usados para expresarla deben tener va un significado; la formu-
laci6én significante de una norma de conducta presupone por ello las reglas
conceptuales que dan significado al lenguaje nsado» 2. Por todo ello,
Alchourrén y Martino afirman que ningin enanciado puede expresar al mis-
mo tiempo —con el mismo significado— una regla conceptual y una norma
de conducta, de lo que se desprende que no puede exislir algo asi como la
norma fundamental, por fo que reivindican wna reoria pura del derecho sin
la norma fundamental.

En todo caso, la norma fundamental comporta un regressus ad infinitum, por-
que la validez (esto es, Ia existencia) de una norma depende de la validez (exis-
tencia) de otra (que da competencia a la autoridad de la primera norma), depen-
diendo, a su vez, esta norma de una tercera y asi sucesivamente, Ahora bien, para
von Wright, la norma de competencia no necesita ser vilida, pudiendo tratarse de
una norma no valida (cuya creacién estd prohibida por otra norma) o de una «nor-
ma soberanax, es decir, una norma que no sea valida nf invélida 102,

Para Bulygin y Mendonca, la validez normativa de las normas juridicas no
puede basarse en meras hipétesis o en ficciones. Es el problema de confundir ia

ducta, nj implica obligacidn alguna para 1os jueces, sino gue es una regla conceptual (IMCS, p.
120). Més pormenorizadamente, of E. BuLyemy, «Sobre la regla de reconocimientos, en AA.
VV., Derecho, Filosoffa y Lengunje. Homenaje a Ambrosio L, Gigja, Bucnos Aires, Astrea, 1976,
Pp. 31-39,

%1 C, B, ALCHOURRON y A. MARTINO, «Kelsen senza [a norma fondamentales, eir,, p. 409,

2 Ibid,, p. 410,

03 Cfr. Georg H. vor WRIGHT, Narm and Action. A logical Enguiry, Londres, Routledge &
Kegan Panl, 1963. Hemos consultade Ia version castetlana, Norma y accidn, Una investigacidn
Idgica, Madrid, Tecnos, 1970, pp, 200 ss.
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validez con la obligatoriedad ', Por eso, para hacer coherents 1a Teorfa pura del
derecho hay dos caminos. O bien preservamos el concepto normative de validez,
en cuyo caso la norma fundamental ha de ser sustitaida por principios verdade-
ros, lo que implica abandonar el positivisme; o bien se rechaza el concepto de
validez como obligatoriedad. En definitiva, el problema de la obligatoriedad de
obedecer el derecho no es juridico, sino moral, por lo que cae fuera del dmbito
de Ia Ciencia juridica. Asf, pues, para estog autores, una Teorfa del derecho po-
sitivista sélo puede afirmar la validez de una norma en el sentido de pertenen-
¢iz a un determinado sistema 5.

Por viltimo, la norma fundamental adolece de otro problema. Para Kelsen,
toda norma completa, como vimos, tiene la estructura ilicito/sancidn, si bien hay
normas a las gue falta alguno de estos elementos y que denomina incompletas.
Pues bien, la norma fundamental no contiene sancidan alguna. Se limita a esta-
blecer que se debe obedecer la constitacién, Como sefiala Robles, si se quisiera
hacer de la norma fundamental una norma completa habria que acudir a fas san-
ciones previstas en el resto del orden jurfdico. Pero entonces se plantea 1a cues-
tidn: «;Cémo podrian derivar su validez de la norma fundamental si son preci-
samente ellas quienes la completan?» 2%, Concebir la norma fundamental como
una norma independiente que depende para serlo de normas juridicas cuya vali-
dez deriva de aguella plantea una contradiccidn irresoluble. Pero tampoco cabe
concebirla como una norma dependiente no susceptible de complemento, ya que
una norma dependiente depende de algo y ese algo no puede ser fundamentado
desde la normna, con to que [a norma fundamental deja de ser el fundamento dl-
timo del orden juridico, de nuevo una contradiceién insuperable 197,

3.4. El preblema de las antinomias

Hemos visto que la norma fundamental proporciona el criterio dltimo para
identificar todas las normas pertenecientes a un sistema juridico unitario. «Esa
unidad también se expresa diciendo —en palabras de Kelsen— que el orden
juridico es deserito en enunciados juridicos que no se contradicen» 1%, Pero

14 Sobre la obligatotisdad, vid. ep. 5 de este mismo capflulo,

03 Cfr. B. BULYGIN ¥ D. MENDONCA, Normas y sistemas noringrivos, Madrid, Marcial Pons,
2005, pp. 87-88,

W06 Greporio RoBLES, Epistemologla y Derecho, Madrid, Pirdmide, 1682, p. 136,

W7 fbid, pp. 136-137.

108 RRZ 1. 205; [TF, p. 214].
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a;g:alrlm_nre' no se contradicen las normas entie sI7 Naturalmente e innegable,
y Kelsen lo admite, que los drganos jurfdicos de hecho producen normas que
e confradicen entre sf, Hsio se ds cuindo una norma obliga a ung condueta,
mientras que otra norma obliga a una conducta incompatible con aquélla. Por
gjemplo, una norma establece la pena de muerte para el hurto, al mismo tiem-
po que otra establece simplemenie una pena de prisién. Ahora bien, este con-
{licto no constituye una contradiccion idgica en sentido estricto, pues ésta sélo
es posible entre enunciados que puedan ser verdaderos o falsos, pero las nor-
mas no 3on, a juicio de Kelsen, ni verdaderas ni falsas, sino vilidas o invili-
das. S1 pueden ser verdaderos o falsos, sin embargo, los enunciados que des-
criben las normas juridicas '®. En consecuencia, a estos enunciados sf se les
pueden aplicar las reglas de la légica —incluido el principio de no contradic-
¢ién—, que indirectamente, a través de ellos, también se aplican a las normas
juridicas 10,

Es en este sentido en el que hay que entender su afirmacién de que no es
incorrecto decir que dos normas juridicas se contradicen entre s y que s6lo una
de [as dos puede ser considerada como cbjetivamente valida. «Mas como el co-
nocimiento del derecho —explica—, como todo conocimiento, tiene que pensar
conceptualmente su objeto como un todo dotado de sentido, tratando de descri-
birlo en oraciones no contradictorias, parte del supuesto gue los conflictos nor-
mativos que aparezcan dentro del material normativo gue le es dade (o més co-
rrectamente: que le es propuesto) pueden y tienen que ser disueltos por via de
interpretacions 11,

Esto indudablemente constituye wna petitio principii, que Kelsen corregird
a partir de 1962, porque si la Ciencia juridica en el ejercicio de su actividad ha
de emitir enuaciados verdaderos, tendrd gue reflejar las contradicciones existen-
tes en el ordenamienio juridico y no tratar de corregirlas, puesto que cotreccitn
es un concepto normativo, Esto 1o han expresado los profesores Kerchove y Qst
sefialando que Kelsen adopta aqui un punto de vista interno (el cual implica una
adhesién al discursc de las institaciones juridicas) !2,

Los conflictos de normas a disolver pueden ser entre normas del mismo o
de distinto nivel. En esta seccién nos centramos en los conflictos del primer

1% Estos enunciados san del tipe: «Conforme a esc orden juridico, debe (o no dsbe) reali-
zarse determinado acto coactivor.

10 Cfr, RR?, p. 210; [TPE, p. 214].

M RR! pp. 136-137; [TF, pp. 178-179], RR?, p. 210; [TF?, p. 215].

Y12 Cfr. Michel van Kercove y Francois OST, E sistema juridico entre arden y desorden,
Madrid, Univ. Complatense, 1997, p. 47.
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tipo, dejando los segundos para la siguiente, donde se tratard de Ia jerarquia
normativa.

Existe un principio general que se aplica a los conflictos entre normas
del mismo nivel. Es el cldsico principio lex posterior derogat priori. Posty-
1a que la norma posteriormente promulgada suprime la validez de In norma
promulgada anteriormente 1'%, Este principio se justifica porgue el érgano que
emite las normas, monarca o parlamento, estd facultado para establecer nor-
mas modificables y, por lo tanto, eliminables. Es un principio, sefiala Kelsen,
que vale también cuando las normas en conflicto han sido dictadas por dr-
ganos diferentes (ley y costumbre, por gjemplo). Sin embargo, no resuelve
el problema que se plantea cuando las normas en cuestidn han sido simulté-
neamente promulgadas. Aquf ya no cabe aplicar el mencionado principio. Las
posibles soluciones son dos: a) El érgano aplicador puede elegir eptre am-
bas normas. ») Si la contradiccidn es parcial, entender gue una norma limi-
ta la validez de la otra. 51 no es pesible ni 1o uno ni lo otro, entonces el le-
gisiador habrd prescrito algo sin sentido. Pero como sea que la norma
fundamental sélo puede dotar de sentido objetivo (validez) a aquello gue va
tiene un sentido subjetivo, no habrd en este caso acto alguno susceptible de
ser lepitimado por la norma bdsica, con lo que, entiende Xelsen, quedars fue-
ra del ordenamiento juridico.

Es posible también que el conflicto se dé entre dos normas individuales, Con-
sidera Kelsen que esto podria suceder en el caso de que una ley faculte a dos tri-
bunales para resolver el mismeo caso, sin otorgar a la sentencia de uno el poder de
eliminar la sentencia del otro, Esto podria dar lugar a que un litigante fuera con-
denado por un tribunal y absuelto por otro. Ante este supuesto, el drgano de eje-
cuci6n contarfz con fa opcidn de actuar conforme a una u otra sentencia. La sen-
tencia que no es aplicada, al permanecer duraderamente ineficaz, perderia su
validez. Esta interpretacién es conforme a la norma fundamental, estima Kelsen,
«puesto que ésta determina que Ia coaccidn debe ser ejercida bajo las condiciones
y de ]a manera como se establece en la constitucion que tiene eficacia en térmi-
nos generales, y conforme a Ias normas generales e individuales, establecidas de
acuerdo con la constitucidn, que son, en términos generaies, eficaces» 14, Otra cosa
serfa que ¢l conflicto se diera dentro de una misma sentencia judicial, pero en este

113 Es la denominada «derogacitn téeitas. Sobre la derogacién, vid. Josep AGUILG REGLA,

Sobre la derogacidn. Ensaye de dindmica jurfdica, México, Fontamara, 1995; José M.* SAUCA,

Cuestiones ldgicas en ln devogacidn de las normas, México, Fontamara, 2001; Rafac)l HrrNANDEZ

MaRIN, Introduccidn a la Teoria de la norma juridica, Madrid, Marcial Pons, 1998, pp. 398 ss.
U4 RRZ p. 212, [TP? p. 217].
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caso estarfamos ante un acto carente de sentido, con 1o que no podria llegar a ser
nosma vélida,

Comoe hemos sefialado, 1z teorfa kelseniana de las antinomias empieza a carmn-
biar a partir de 1962, con el articulo «Derogation», donde, en aras de la cohe-
rencia, Kelsen renuncia a la aplicacién indirecta del principio de no contradic-
citn a las antinomias. Ahora, la descripeién de dos normas vilidas y en conflicio
produce dos proposiciones descriptivas verdaderas. La solucién del conflicto
depende de una tercera norma derogatoria, es decir de on acto de voluntad: «Bn
suma f...]: los principios de la derogacién —escribe Kelsen— no son principios
|6gicos y los conflictos entre normas permanecen irresueltos a no ser que se es-
tablezcan expresa o ticitamente normas derogatorias. La Ciencia del derecho no
puede resolver por via de interpretacidn los conflictos que se dan entre normas,
o mejor, derogar la validez de as normas positivas, del mismo modo que tam-
poco puede establecer normas jurfdicass 115,

En su obra pdstuma recoge casi integramente el texto del articnlo citado,
volviendo a insistir en que «la Ciencia juridica no estd en condicicnes de re-
solver los conflictos existentes —por gjemplo con la interpretacién-—, esto es,
de anular 1a validez de normas estatvidas ni dar validez # las normass» 116, Ahora
entiende Kelsen que el conflicta de normas no constituye bajo ningin aspecto
una contradiccion logica y que tampoco puede ser comparado con ella. Un con-
flicto de normas presupone que las normas que estdn en conflicto son todas vi-
lidas. Por tanto, la validez de una norma en vigor sélo puede anularse con la
derogacion. Esto es muy distinto a lo gue sucede cuando dos enunciados se
contradicen. Esta centradiccidn puede ser de naturaleza 16gica, v uno de los
enunciados serd falso desde el principio. En el conflicto de normas, sin embaz-
g0, éstas existen simultineamente mientras una de ellas no sea derogada.
Kelsen compara este fendmeno con dos fuerzas que actian sobre el mismo
punto en direcciones contrarias 117, .

Del mismo modo que el conflicto de normas no constituye una contradic-
cién légica, la derogacién que resuelve el conflicto de normas tampoco es un
principio 16gico, sino la funcidn de una norma moral positiva, en particular de
una norma juridica pogitiva que no es ninguna de las que estdn en conflicto, sinc
una tercera norma, que determina que en caso de conflicto de normas una de las
dos o incluso ambas pierdan su validez 18,

WS H. Kersen, «Detogations, cit, p. 355.
LS ATN, p. 103,

Y7 Ibid, p. 101,

Y8 Ihiden.
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Opina Kelsen que el principio lex posterior derogat priori oscurece la com-
prensién de la naturaleza de la derogacitn porque induce al error de pensar que
es funcidn de una de las dos normas en conflicto, cuande en realidad consti-
tuye una tercera norma. Esta es de cardcter positivo (no 18gico) v sélo se apli-
ca (¥ no necesariamente) si es regulado positivamente. Se trata, adernds, de un
principio que no se aplica en absoluto en todos los casos de conflictos de nor-
mas. Es posible inversamente que sea la norma posterior la que pierda validez,
como sucede en el caso (que trataremos luego detenidamente) de la fey incons-
titucional. Pero también puede acontecer que ambas normas en conflicto re-
sulten derogadas 19,

En contra de la tesis kelseniana de que el principio lex posterior derogat
priort es un principio jurfdico positive cabria alegar que muchas veces no figu-
ra expresamente en el orden juridico. Pero Kelsen explica esia sitnacidn sefia-
lando que el legislador puede haberla presupuesto como obvia, Pero también
puede haber dadoe por supuesta la validez del principio contrario (lex prior
derogat posteriori) —en el caso de la ley inconstitucional— o la del principio
seglin el cnal ambas normas pierden su validez o la del que permite elegir cual-
quiera de ellas. En todo caso, insiste, se trata de principios juifdicos positivos,
Si no se establecen expresamente 0 no se presuponen ticitamente, los conflic-
tos de normas gquedarén sin solucién, no estando la Clencia juridica «en condi-
ciones de resolver Ios conflictos existentes por medio de la interpretacién, por
gjemplo; es decir de anular la validez de normas instituidas ni de dar validez a
las normas» 120,

Con esta nueva interpretacién, a decir del prof. Garc{a Amado, desaparece
definitivamente la funcidn de ta norma fundamental como aseguradora de la co-
herencia dei sistema juridico o como bage para que ia Ciencia del derecho rehi-
ciera (hermenéuticamente) esa coherencia, Esto es as{, sefiala el mencionado
autor, «porque el dltimo Kelsen ya no ve la coherencia como reguisito del sis-
tema ni a la Ciencia como garantia de ningiin tipo de racionalidad, ni portadora
de ninguna funcién del Derecho» 121,

U9 bid., p. 102,

120 fbid., p. 103.

121 1, A, GaRCIA AMADO, Hans Kelsen v la norma fundamental, cit., p. 86. Mucho se ha ha-
blado sobre la presunta «fase irzacionaiista de fa tcorfa kelsenianan, Cfi; Ota WEINBERGER, «Kelsens
Lelre von der Unanwendbarkeit logischer Regeln auf Normen», en AA VV, Die Reine Rechrslehre
in wirsenschaftlicher Diskussion, cit., p. 112; 8. L. PAULSON, «El periodo posterior a 1960 de
Kelgen: jruptura o continuidad?, en Doxa 2 (1985}, pp. 153-157; Mario Losawo, «La doctring pura
del diritto dal logicisimo all’irrazionalismos, en H. KELSEN, Teoria generale defle norme, trad. de
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4. La construccidn escalonada, Estructura del sistema juridico

Para Kelsen, el orden juridico no es un sistema de normas coordinadas en-
tre si, 5in0 una jerarguie de diferentes niveles, cuya unidad viene determinada
por la norma de grado mis alto: la norma fundamental. Desde este punte de vista,
una norma vale en tanto y en la medida en que ha sido producida en la forma
determinada por otra norma. Esta relacién puede representarse mediante la ima-
gen espacial de supra y subordinacién '22,

«El orden juridico e¢s un sisterma de normas generales e individuales en-
lazadas entre 5i de acuerdo con el principio de que el derecho regula su pro-
pia creacion» '3, De acuerdo con este principio formulado por Kelsen, una
norma pertenece a un orden juridico si, como vimos, ha sido creada segin
lo dispuesto en ofra norma de ese mismo orden juridico. Esto implica un
regressus que termina o desemboca en una primera constitucién cuya crea-
cidn se encuentra determinada por la norma fundamental, Otra manera equi-
valenite de expresar esta idea es diciendo que una norma pertenece a un or-
den juridice porque ba sido creada por un érganc de la comunidad juridica
constituida por ese crden. En este sentido, e! orden juridico es un orden di-
ndmico. No obstante, Kelsen no introduce la distincién entre sistema juridi-
¢0 momentdneo y sistema jurfdico 124

4.1. Creacidn y aplicacién del derecho

En Ta Teorfa pura, creacidn del derecho y aplicacién del derecho no son
conceptos opuestos, Antes bien, la creacin del derecho es al mismo tiempo
aplicacion del derecho. No se puede par tanto dividir los actos juridicos en
actos de creacitn y actos de aplicacion del derecho, Por regla general, «ia crea-
cién de una norma juridica es aplicacién de un precepio de grado més alto, que

M. Torre, Turin, Einaud}, 1985, pp. xvi-Lar. Este iltime estd traducido al espafiol como «La Teoria
pura del derecho del logicismo al irracionalismor, en Doxa 2 (1985), pp. 55-85. Calsamiglia cree,
sin embargo, que es algo exagerado hablar de irracionalismo. Antes bien, considera al dltimo
Kelsen mis realista: A, CALSAMIGLIA, «Sobre 1a tearia general de las normas», en Doxa 2 (19853,
p. 105.

"2 Cfi: RRY, pp. 7374, (TP, pp. 108-109}. GT, pp. 123-124; [TG, p. 146]. T, pp. 122-123;
(TP, p. 147]. RR?, p. 228; [TP? p. 232].

3 G p. 132; [TG, p. 156]. Cursiva afiadida,

** Raz desarrolla sia distincion en I. Raz, Bl concepto de sistema juridico, cit., pp. 225 ss.
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regula su creacidn; y la aplicacién de una norma superior, normalmente es crea-
cién de otra inferior determinada por aquéla» 125, Kelsen pone el ejemple de
la decisidn judicial, la cual, por un Iado es un acto a través del que una norma
general, una ley, es aplicada; pero al mismo tiempo, es norma individual que
impone obligaciones a una o las dos partes en litigio. Lo mismo sucede con 1a
legislacién, Por un lado, ésta implica un proceso de creacién de derecho, pero
atendiendo a la constitncién, se observa que estd en juego también un proceso
de aplicacién del derecho. Para Kelsen, la constitucién es aplicada en todo acto
legislativo creado conforme a sus prescripciones. Incluso, la creacion de la
primera constitucién puede considerarse como una aplicacién de 1a norma fun-
damental 125,

La creacién de una norma jurfdica puede, segdn Kelsen, ser determinada en
dos sentidos diferentes. La norma superior puede determinar: a) el érgano y &l
procedimiento por el que ha de crearse una norma inferior ¥ 5) su contenido,
Cuando menos es preciso designar el 6rgano sncargado de formular ia norma
inferior. Una norma cuya creacidn no se encuentra determinada por otra, en opi-
nidn de este profesor, no pertenece a ningiin orden juridico. «BEl individuo que
crea una norma —escribe— no puede ser considerado como drgano de una co-
munidad juridica ni la funcién que desernpefia ser imputada a dicha comunidad
si, al realizar esa fancidn, tal individue no aplica un precepto del orden juridico
constitutivo de la propia comunidad» '%7, Aqui queda expresada la idea de gue
cada acto de creaci6n juridica es al mismo tiempo un acto de aplicacidn det de-
recho. Esto es asf incluso en el caso hipotético, referido en AS, del jefe despéti-
co de una tribu que asumiere al mismo tiempo las funciones de monarca abso-
luto y juez tinico, castigando a su libre arbitrio a los delincuentes o despojando
4 los deudores de sus bienes, al margen siempre de toda norma escrita o consue-
tudinaria, civil o penal. Pues bien, incluso en este caso haria falta una norma, que
aqui no serfa positiva, sino hipotética, que instituyera a tal hombre en su cali-
dad de jefe v Te facultara para condenar a su arbitrio. Sin esta norma superior,

125 1hig, p. 133 y p. 157, resp. Sobre la cuestién de 3a conerecién del derscha, vid. también
AS, pp. 232 s3.; [TGE, pp. 303 ss].

126 A pesar de lo penetrante de esta idea, opina Bulygin que Kelsen olvida una diferencia
importante: ¢l juez estd obligado a justificar su decisi6én, mientras que el legisladar no lo esid.
Cfr. E. Buiyomy, «3ull' interpretazione giuridica», en E. BULYGIN, Norme, validita, sistema
normaiivi, Turln, 1993, p. 259. (Este trabajo constituye una relacién presentada al XV Congreso
Mundial de la fnrernationale Vereinigung fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Gotinga, agosto
de 1991},

21 @7, p. 133; {TG. p. 1581.

¢, SISTEMA JURIDICO EN LA TRORfA PURA DEL DERECHO 3s

estima Kelsen, es imposible comprender el cardeter juridico de los actos del jefe
de ta tribu 128,

Cada acto de creacidn juridica tiene, pnes, que hallarse determinado por el
orden juridico. Pero esta determinacion tiene diferentes grados. No puede ser tan
laxa gue el acto deje de constituir una dplicacién, ni tan estricta que deje de ser
una creacién del derecho. Ahora bien, hay dos casos extremos que son, uno, pura
aplicacidn y, otre, pura creacidn. El primero lo constituye la ejecucidn de una
sancién en un caso concreto, El otro caso se refiere a la norma fundamental, gue,
como supuesto del pensamiento juridico, no estd determinado por ninguna nor-
ma superior 129,

4,2. Los distintos grados o niveles del sistema juridico

a} Supuesta la norma fundamental, el grado m4s alto dentre del orden
juridico estatal es el que ocupa la constitucidn. En un «sentido material» ésta
consiste en el conjunto de preceptos que regulan la creacién de normas juri-
dicas generales, los cuales pueden ser recogidos o no en forma de documento
escrito y solemne; esto es, en forma de constitucién en «sentido formal», La
existencia de una constitucién en este fltimo sentido hace preciso distinguir
entre leyes constitucionales y leyes ordinarias. La distincion se basa en el
hecho de que la promulgacién, reforma y abrogacién de las leyes constitu-
cionales es mds dificil que la de las ordinarias. Pero la forma constitucional,
la constitucidn en sentido formal, no es necesaria, «mientiras que la consti-
tucidn material, es decir, las normas que regulan la creacién de preceptos
generales y —en el derecho moderno— las que determinan los 6rganos y el

proceso de la legislacién, constituyen un elemento esencial de cada orden
jurfdicos 13¢,

128 Cfr. AS, pp. 232-233; {TGE, pp. 303-304]. Para Kelsen, la {ndole despdiica de una nox-
ma juridica no le hace perder el cardeter de juridica. Un poco antes escribe: «Serfa restringir de-
masiado el significado gue el concepto de legislacién posee en la teorfa tradicional de los pode-
res, i bajo osc conceple no quisiera incluirse mds que la actividad creadora de los drganos
constitnidos democréticamente, por ejcrmplo, una asamblea popular o un parlamento, pere ne la
actividad legisledora de un autéerata; pues también el menarca absoluto dicta “leyes” y tambign
su “legislacion” puede distinguirse de Ia aplicacién que de la misma realizan sus drganoss (ibid,,
PP, 231-232 y p, 302, resp.).

122 Ofr. RR', pp. 82-83; [TP!, pp. 118-119]. GT, p. 134; [TG, p. 158]. T, pp. 128-129; [T
. 154]. RR?, pp. 240-242; [TP?, pp. 244-2461.

99 GT, pp. 124-125; [TG, pp. 147-148].

%
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En todo caso, la funcién principal de la constifucion consiste en designar los
drganos encargados de la creacidn de normas generales, asi como determinar el
procedimiento que deben seguir. Puede también determinar el contenide de le~
ves futuras, Bsto, de una doble forma: prescribiéndolo o proscribiéndolo. Lo pri-
mero equivale a una promesa de dictar una ley, que no existe ninguna obligacién
de cumplit, ya que es muy diffcil desde un punio de vista téenico enlazar una
sancidn a tal supuesto de hecho. Mds eficaz es proseribir determinado conteni-
do, lo cual puede fiscalizarse por medio de procedimientos de anulacién o de-
rogacidn o por medio de 1a imposicidn de penas. Todo ello, claro estd, bajo la
suposicion de que ia simple ley no tenga fuerza como para derogar la norma
constitncional que determina su produccién y contenido (por requerir condicio-
nes mds diffciles para su reforma o derogacién) B3,

b) El siguiente escalén jerdrquico aparece ocupado por la legislacion, que
Kelsen entiende, como ser verd a continuacién, no sélo en el sentido de ley for-
mal, sino mds amphiamente en el de norma juridica general, abarcando asf los
reglamentos, las normas consuetudinariag, etc. Bajo esta perspectiva cabrfa dis-
tinguir entre ley con forma legal, esto es, la votada por el parlamento, y ley en
sentido material, que designarfa toda norma juridica general. Esta tiene la fun-
cién no sélo de determinar los drganos y el procedimiento de las normas indi-
viduales dictadas normalmente por jueces y autoridades administrativas, sino
sobre todo fijar el contenido de éstas. Es el caso inverso al de la constitucidn, la
cual versa priecipalimente sobre el procedimiento de elaboracidn de las leyes vy
86lo en medida muy pequefia determina el contenido de los actos judiciales y
administrativos '*2, Ba todo caso, «la relacién entre constitucitn v legislacidn es
esencialmente la misma que entre ley v jurisdiccién o administraciény. Varia la
proporcién de determinacién formal o material de las normas inferiores. 8i en
el primer caso prepondera el elemento formal, en el segundo se contrapesan 32,

Este escalén de produccion general del derecho suele estar subdividido a su
vez en dos o mds grados. Destaca el binomjo ley-reglamento. Este tiene espe-
cial relevancia en aquellos drdenes jurfdicos en los que se reserva a un parlamen-

BL Cf, RRY, pp. 75-76; (TP, pp. 109-110], T, pp. 123-124; [TF, p, 148, RR?, p. 230; [TF,
op. 234-235].

132 En este punto, Kelsen aclara que el derecho que se manifiestz cn forma de iey no es sélo
derecho sustantivo (materielles Recht), esto es, derechos civil, penal, administrative; sino también
derecho adjetivo (formelles Recly), es decir, derechos procesal civil y penal, mds procedimiento
administrativo, Gfx RRY, p. 76; [TP!, p. 111].

B3 G, REY, pp. 76-77; [TP, p. 1111, GT, pp. 129-130; [TG, pp. 153-154]. TH, p. 124; {T#,
p. 149].
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1o elegido por el pueble la produccidn de leyes, mientras que los reglamentos
asumen la funcidn de complementar o de suplementar aquéllas. Esto permite
nablar de «forma legai», de modo parslelo a lo que vimos acerca de la «forma
constitucionals 134,

Bu este mismo escaldn se sitia la costumbre. Kelsen elude tratar de ella en
RR'y TH en aras de la simplicidad, pero la hace objeto de estudio expreso en
GT'y RR%. BEn GT, Kelsen expone cémo la constitucidn (en sentido materiat), en
ocasiones, instituye la costumbre como procedimiento de creacién jurfdica, Esto
puede acontecer de manera expresa, peio 0o necesariamente, puesto que la misma
constitucidn puede ser ella misma, en todo o en parte, derecho consnetudinario.
En este supuesto, la costumbre sparece como un hecho creador del derecho en
virmd de una costumbre, A su vez, si la constifucién escrita de un orden juridi-
co no instituye la costumbre como procedimiento de creacién juridica —Kelsen
evita hablar de «fuente del derechos—, pero sin embargo el orden juridico con-
tiene reglas de derecho consuetudinario, entonces ademds de las normas de Ia
constitucidén escrita, «tendrd que haber normas constitucionales no escritas, es
decir, una norma consuetudinariamente establecida, de acuerdo con la cual los
preceptos generales obligatorios para los drganos encargados de aplicar el de-
recho, pueden ser creados por medio de la costumbre» 135, En RR?, sin embar-
go, corrige esta interpretacidn, fundamentando ¢l derecho consuetudinario, no
en una constitucidn consuetudinaria, sino en una norma presupuests, evitando asi
incusrir en la petitio principii que supone que sea una norma consuetudinaria a
que fundamente la validez del derecho consuetudinario. La validez de la costum-
bre, si no es instaurada por la constitucion juridico-positiva, sélo pucde remitir-
se, en consecuencia, a una norma bésica presupuesta 36,

Desde un punte de vista positivista no puede negarse el cardcter consti-
ttivo de la costumbre, del mismo modo que tampoco puede negérsele a la
legislacién. No existen, a su juicio diferencias entre una regla de derscho con-
suetudinario y otra de derecho escrite en lo que se refiere a sus relaciones

% Cfi AS, pp. 235-236; [TGE, pp. 307-308]. RR/, p. 77; [TP!, p. 113]. GT, pp. 130-131;
(G, pp. 154-155). T, p. 125; [TF, p. 150, RR?, pp. 235-236; [TP? pp. 239-2401.

135 GT, p. 126; [TG. p. 1491.

B8 Cfr. RRY, pp. 232-233; [TP?, pp. 236-237]. En este caso, explica Kelsen, «la norma
fundante basica, como constitucién en seatide l6gico-juridico, no se refiere inmediataments a ana
constitueidn en sentido jurfdico-positive, y s6lo mediatamente al orden juridico establecido cot-
forme a ella, sino que se refiere inmediatamente a ese orden jurfdico producide
consuetudinariamente. Ello sucede especialmente en relacidn con la norma fundante bésica del
orden jur{dico internacional general, ciyas normas son producidas por via de la costumbre de log
Estados y son aplicadas por los érganos de cada Estadow (ibid,, p. 233 y p. 237, resp.),
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con el érgano encargado de aplicarlas. Ambas clases de normas son derecho
antes de recibir el sello del reconocimiento judicial %%, La diferencia entre
el derecho consuetudinario y el legislado radica en que el primero es de crea-
cidn descentralizada, mientras que el segundo es fruto de una creacién cen-
tralizada de normas '35,

En RR? afiade que los derechos legislado y consuetudinario se derogan
reciprocamente segin el principio de lex posterior. Y precisa que mientras
que una norma constitucional, ea sentido formal, no puede ser modificada o
derogada por una ley ordinaria, sino sélo por una norma de nivel constitu-
cional, «el derecho consuetudinario tiene efecto derogatorio también con res-
pecto de una norma constitucional formal, y hasta con respecto de la norma
constitucional que expresamente excluya la aplicacidn del derecho consue-
tudinario» 39,

Por iiltimo, advieric Kelsen que es corriente considerar la produccidn legis-
lativa y la consuetudinaria como las dos fuentes del derecho. Bsta manera de ver
ias cosas es, a su juicio, imprecisa. Primero porque se pasan por alto ias normas
indjviduales, a pesar, dice, de que forman parte del orden juridico en el mismo
sentido que las generales. En segundo lugar, la expresién «fuente» es tremenda-
mente ambigua, pues sirve tanto para designar los modos de produccién norma-
tiva mencionados, como para caracterizar el fundamento de validez del derecho,
en especial la razdn 1ltima de dicha validez, como es la norma fundamental del
sistema, que aparece como la fuente del derecho. Sin embargo, en un sentido més
amplio, «cada norma juridica es “fuente” del precepto cuya creacidn regula, al
determinar el procedimiento de elaboracidn y el contenido de Ia norma que ha
de ser creada» 140, Quiere decirse que, en ese sentido, toda norma juridica «su-

137 En RR? explicita Kelsen que igual que el érgano que tiene que aplicar una norma pro-
ducida consueludinariamente, liene que establecer el hecho de la costumbre, asimismo el 6rgano
que debe aplicar una norma legislativa tiene que establecer ¢l hecho de su promuigacion legisla-
tiva, Si hien es verdad que es mis facil determinar el segundo, lo cierte es que la funcién del ér-
gano aplicador def derecho de establecer la existencia de la norma aplicable se verifica en ambos
casos. Cfn KR, p. 234; [TPE, p. 238).

1% Consideradas asf las cosas, la coslumbre presenia semejanzas con ¢l derecho estableci-
do por medio dc un contraio o de un tratado, donde la norma jurfdica es creada por los mismos
sujetos a quienes obliga, La diferencia estd en que micnteas que ¢l derecho convencional es obli-
gatotic por regla general linicamente para las partes, la norma jurfdica consuetudinaria no obliga
exclusivamente a quienes, mediante su conducta, la han creado. Por ¢so es incorrecta, estima
Kelsen, su calificacién como contrato o tzatado $4cite como se hace algunas veces en la dociyina
internacionalista, Cf: GT, p. 128; [TG, p. 1511, REZ, pp. 234.235; [TP?, p. 239].

138 RRZ, p. 233; [TF?, p. 2371

M0 @GT, p. 131, [TG, p. 155%
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perior» es fuente de la «inferiors 41, Por otro lado, la expresion cs usada en un
sentido que nada tiene de jurfdico para hacer referencia a todas aquellas ideas
que ejercen influencia de facto sobre los 6rganos de produccién juridica, come
pueden ser los preceptos morales, los postulados politicos, las doctrinas jurfdi-
cas, etc. La conclusion a la que llega este autor es que el término «fnentes es
ambiguo, y, por ende, intiti] 142

¢) Pasemos ahora a considerar Ia norma individual como dltima fase en la

estructura jurfdica del sistema juridico. Desde un punto de vista dindmico, le-

yes y costumbres son s6lo «productos semielaboradoss, cuya conclusion depende
de la decision judicial y de 1a ejecucién de dsta. Esto revela un proceso constante
de autocreacion del derecho, que va de lo general y abstracto a lo individual y
conctreto. Ello es estrictamente necesario si el derecho ha de tener algiin contacto
con la vida social y aplicarse a la realidad. Es preciso determinar en cada caso
si las condiciones a que gendricamente hace referencia 12 norma general se dan
en el caso concreto para que pueda ser ordenada y ejecutada. Es un prejuicio de
la doctrina enropea continental pensar gue el derecho es de suyo un conjunto de
normas generales. Hsta es justamente [a mayer innovacién de Kelsen en la teo-
tfa de Ias fuentes en opinién de Bobbio: las normas individuales también son

modos de produccién del derecho %, En este sentido, 1a decisi6n judicial con-

tinda el proceso de creacién juridica, pasando de la esfera de lo general y abs-
tracto a la de lo individual y concreto 4, Desde este punto de vista, 1a norma

general sélo adquiere sentido después de individualizada 5. No obstante, hay

quien opina gue no es buena idea mezelar las normas generales y las normas in-
dividuaies, de modo gue el sistema jur(dico sea reconstruido de tal manera que
su base s6lo incluya normas generales y no individuales %%,

M1 Esto es, la constitucisn es fuente de las leyes creadas de acuerdo con ella; 1a ley es fuente
de las resotuciones judiciales basadas en ella, ote.

M2 Cfr. GT, p. 132; [TG, p. 156]. En el mismo sentido on RE? (unbrauchbar). Vid, RE?, pP-
238-239; [TF? pp. 242-243],

" Cfr. N. BopeIo, «Le fonti del diritto en Kelsen. en Diritto ¢ potere. Saggi su Kelsen,
cit., pp. 97-98. Oping rambién que ésta es Ja tnica salucién posible sn una concepeitn del dere-
¢ho donde la norna juridica dirigida a los jueces cs considerada como primaria. Asi, pues, 1a ju-
tisdiceidn na es sélo fuente del derecho en cnanto un modo de produccisn, sine qtie es la «con-
dicién necesaria para 1a existencia de un orden juridicos. Puede haber, termina, ordenamiento
juridico sin legislacién, pero no sin jneces. Ibid, p. 98, Esto es lo que lleva 2 Raz a decir que los
Grganos jurisdiccionales sen lo érganos primarios del sistema. Cf J. Raz, €S/, p. 230,

MG AS, pp. 231-23%; FTGE, p. 303). GT; p. 135 [TG, p. 160]. RRE, p. 244; [7P? p. 248].

S Cfr. AS, p. 233; TGE, p. 304. RRY, p. 79; [TPY, p. 1141 TH, p. 126; {TP' p. (511,

146 B efecto, en el caso de las normas generales, Jos criterios de pertenencia habitualmente
usados por los juristas, al margen de lus normas independientes, son disyuntivamente los de le-
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Otro error habitual que Kelsen pretende combatir consiste en suponer que
la sentencia judicial tiene cardcter declarativo. Considera, por el contrario,
que tiene mds bien naturaleza constitutiva: «La norma individual que esta-
toye —escribe— que debe dirigirse una sancion bien especifica contra de-
terminado individuo, es recién creada por la sentencia judicial, no habiendo
tenido validez anteriormente». En su opinién, aquel error obedece al «pre-
fuicio de que el derecho sélo estd constituido por normas generaless 7. El
no reconocer las normas individuales tiene como consecuencia gque se oscu-
rece el hecho de que la sentencia judicial s6lo es 1a continuacién del proce-
so de produccidn de derecho v ileva al error de ver en ella sdlo una funcidn

declarativa 4%,
) Cuanto se ha dicho de la jurisdiccién se puede decir de la administracidn,
pues, en su opinidn, entre ambas funciones no hay una diferencia esencial, ya
que se trata en los dos casos de concretar e individualizar normas generales 2,
Lo que exisie es una organizacién diferente. Los tribunales, por diversas razo-
nes, gozan de ona independencia de que carecen normalmente las autoridades
administrativas. Por otra parte, si la jurisdiceién trata de alcanzar el fin del Es-
tado de manera indirecta, no siempre es asf en el caso de la adminisiracidn, que
puede estar juridicamente obligada a establecer de modo directo «el estado so-
cial deseado»; v. gr., construyendo ella misma escuelas, hospitales o lineas de
ferrocarril. Esta adminisiracion directa sf es esencialmente distinta de la juris-
diccidn, inclusive de Ia adminigtracién indirecta, En consecuencia, sélo es po-

galidad o deducibilidad, mientras que en el ¢aso de las senlencias judiciales, €sias han de cum-
plir copulativamente ambos criterios. Cfir E. BuLyain y D. MEeNDONCA, Normias y sistemas nor-
marivos, cit, pp. 47-48.

M7 RRE p. 244; [TP? p. 248].

M8 Ihidem. La funcién jurisdiceional, a pesar de su etimologia {Recht-Sprechung; iuris-
dictio), no es, para Kelsen, en modo alguno declarativa, El tribunal no sélo formula ¢l derccho
existente, sino que tiene un cardcter constitutivo, tanto al establecer 1a presencia de los supuestos
como at estipular 1a sancién. Para Kelsen, sdlo hay hechos cuya existencia ha sido declarada por
un Grgano competente. Bs el drgano compeiente ef que, por decirlo asi, crea los hechos juridica-
mente. Las opiniones particulares no lienen inlerés. El que una sitmacién de hecho conorgla sea
enlazada con una especifica consecuencia jurfdica concreta es una relacién creada solamente por
la sentencia judicial. La formulacién correcta de la regla de derecho no es, por tante, «si un suje-
to ha cometido un delito, un §rganc del Estade deberd aplicar 1a sancién al delincuentes, sino esta
otra: «si un 6rgano competente ha establecido en la debida forma gue un sujeto ha cometido va
deliio, entonees determinado érgano deberd aplicarle una sanciény. Cfr. AS, p. 233; [TGE, pp. 304-
3051, RR!, p. 79; [TP', p. 114]. GT, pp. 135-136; [TG, pp. 160-161]. T/, p. 126; (TP, p. 151}.

149 M4y precisamente, tanto la jurisdiccién como la administracién se encaminan a la reali-
zacidn dsl acto coactivo o su preparacin procesal. Cfy. AS, p. 242; [TGE, pp. 316-317).

pL SISTEMA JURIDICO EN LA TEORIA PURA DEL DERRCHO 52

sible oponer conceptualmendte a la jurisdiccion la administracién directa, pero no
1a indirecta 159,

Hay que precisar que en ciertas ramas del derecho (especialmente en dere-
cho privado), las normas generales no son individualizadas por un juez, sino por
las partes de un negocio juridico, de tal manera que entre la ley v Ia sentencia
judicial se intercalan las normas concretas que para regular st conducts reciproca
han pactado kas partes. Llegado el caso, el juez tendrd que determinar la even-
tnat violacidn de tales normas y aplicar la sancién de la ejecucién forzada 191,

Kelsen define el negocio juridico como el «acto por el cual los individuos
facultados por el orden jurfdico regulan, desde el punto de vista legal, determi-
nada relacién» 12, Es al mismo tiempo un acto productor de derecho —produ-
ce derechos y debetres en las partes-— y un acto de aplicacién del derecho —las
normas del derecho ¢ivil—, Considera que es importante distinguir claramente
entre el negocio juridico ¥ las normas creadas a través de éi. Bajo la optica de
Kelsen, estas normas soun de cardcter secundario, pues «dan nacimiento a debe-
res juridicos y derechos subjetivos tnicamente en conexién con esas normas ge-
nerales primarias que enlazan nna sancién al incumplimiento del negocio» '3,
Desde un punto de vista jurfdico, por tanto, lo primordial no es, v. gr., que A deba
pagar unarenta y B ceder su casa en alguiler, sino que si A y B no proceden se-
giin prescriben tales normas secundarias, deberdn ser sancionados. En este pun-
to observa Kelsen una diferencia caracteristica entre la téenica del derecho ci-
vil y la del derecho penal. En el segundo caso, la norma primaria, v. gr., «el que
robare serd sancionado» estd directamente estipujada en la ley penal, mientras
que la norma secundaria «todos deben abstenerse de robars es una construccién
auxiliar de la Teorfa juridica gue no es necesario positivar. En el 4mbito penal,
los deberes juridicos individuales se encuentran siempre y sin excepol6n direc-

Y0 A8, p.242; [TGE, pp. 316-317]. RR/, pp. 80-81; [TP, pp. 115-117], TH. pp. 127-128;
[TF, pp. 152-153]. Sobre estos conceptos, de un modo més detallado, wid. RR?, pp. 266-271;
{TP? pp, 269-273]. Y més por extenso, sobie la administracién, vid. AS, pp. 236-248; [TGE,
pp. 309-325].

1 Cfr. RRY, p. 82; [TP!, p. 1171 TW, p. 128; [T p. 153). RR%, p. 261; [TP2, p. 264].

152 GT. p. 137; (TG, p. 1623.

133 GT, p. 137, ITG, p. 163). En coherencia con le que hemos heciio supra, se ha preferide
traducir «legal transaction» como «negocic jutidicon, aparténdonos por congiguiente de la versién
espafiola que traduce el término citado lteralmente como «transaceion juridican, en ¢l entendimien-
lo de que en Iz tradicién romanista «transaccine se aplica més especificamente al convenio en-
tre actor y demandado por el que el primero renuncia a su accifn 2 cambio de entregas efectivas
© promesas formales del segundo, o incluse reciprocas. Cfi: Alvaro p’ORs, Derecho privado ro-
fnano, Pamplona, Eunsa, 1986, §98 (ed. cit., pp. 139-141).
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tamente establecidos por normas primarias generales. Sin embarge, en el 4mbi-
to del derecho civil, la regla mencionada supra segin la cual la norma general
primaria establece los deberes juridicos individuales s6lo de manera indirecta a
través de negocios juridicos presenta, en cambio, excepciones, siendo la més ti-
pica la consistente en el deber de reparar el dafio injustamente causado 134,

4.3, Decisiones judiciales y tipos de sistema juridico

Volviendo al juez, su funcién, a juicio de Kelsen, consiste en aplicar a ca-
808 concretos las normas generales del derecho legislado y consnetudinario. Bsto
impiica que tiene que decidir varias cosas. Por un lado, iiene que identificar qué
norma general es aplicable a cada uno de los casos, valorando si el orden jut-
dico contiene una norma que enlace una sancidn al comportamiento que el Mi-
nisterio Piiblico considera como delito o a la conducta que el particular deman-
dante reputa violatoria de la ley civil, Tiene, ademds, que decidir qué sancién es
aplicable. Por iiltimo, tiene que examinar i la norma general que pretende aplicar
¢s realmente vélida, esto es, ha sido creada conforme a la forma establecida en
Ia constitucién,

Desde el punto de vista dindmico, 1a decisién del juez representa una not-
ma individual creada sobte la base de una norma general (ley o costumbre), Hsta
puede determinar aquélla segtin diferentes grados. Normalmente, ias normas
generales establecen el procedimiento en que las decisiones judiciales han de
fundarse, as{ como su centenido; pero es posible que antoricen al juez a decidir
segan su libre arbitrio *3°. Veamos ambos supuestos.

En el primer supuesto, esto es, en el supuesto de que la funcidn del tribunal
se encuentre regulada tanto por el derecho sustantivo (en cuanto a su conteni-
do), como por el derecho adjetivo {en cuanto al procedimiento de decisién), el
nivel de determinacidn de las decisiones judiciales puede ser, también en este
caso, de diversa intensidad. Si existe una norma general que impone detertina-

54 1) deber juridico de reparar el dafio causado por una conducta que no constitaye 1a vie-
lacion de una norma secundaria creada por un negocie juridice, suele caracterizarse diciendo que
no cs un deber ex contracty, sino ex delicto. Cfr. GT, pp. 137-138; [TG, pp. 163-164]. Scbre res-
ponsabilidad civil, ibid., pp. 138-140 y pp. 164-165, eesp. Sobre coniratos en particular, ibid., pp.
140-142 y pp. 166-16Y; asimismo, RRZ, pp. 263-266; [TP?, pp. 265-269).

135 Lo que no significa que el juez deje en este caso de ser drgano de aplicacién del dere-
cho, desde el momenta en gue su calidad de érgano del orden juridico viene determinaca por ana
nerma general de cardeler adjetivo, por la que se le faculta para decidir segtin su propio acuerdo.
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do deber jurfdico, civil ¢ penal, presuntamente violado, el juez, una vez compro-
bada la validez de la norma, tiene el deber de decretar [a sancidn sefialada por
el orden juridico, 8i, empero, no hay norma general que imponga la obligacién,
el juez puede estar obligado a absolver al acusado o a rechazar 1a demanda. Tam-
hién aqui se aplica el desecho sustantivo «en cuanto declara que el orden juridi-
co positivo no obliga al reo o al demandado a conducirse de la forma pretendi-
da por el Ministerio Piblico o por el demandante» 1%, En RR? explica esto
sefialando que el orden juridico no s6lo regula positivamente 1a conducta humana,
al ordenar determinado comportamiento, «sino también negativamente en tanto
permite determinada conducta en tanto no la prohibe. Lo que no estd juridica-
mente prehibido estd juridicamente permitido» 157,

El segundo supuesto tiene que ver también con la posibilidad de resolver
este lltimo caso en que po existe norma general que determine la obligacién
del reo o demandado que el Ministerio Piblico o ef demandante consideran
viclada. Como deciamos, puede suceder que el juez esté autorizado por el or-
den jurfdico para resolver discrecionalmente, absolviendo o condenando al reo
o demandado segtin su criterio. Pues bien, esto significa para Kelsen que el juez
estd autorizado para crear en el caso concreto «la nerma del derecho sustanti-
vo que considere satisfactoria, justa o equitativa». En este caso, ackia como le-
gislador.!%8,

Ahora bien, esto no significa que en el otro supuesto no actie como legis-
lador. El juez, segiin Kelsen, siempre actia como legisladot, pues siempre crea
derecho. Lo que varfa es el grado de arbitrio con el que lo hace, que evidente-
mente se acentia cuando no estd ligado al derecho sustantivo. Por precisa que
sea la norma general, por tal cardcter de general, el juez siempre habra de afa-
dir algo nueve *%, La norma juridica general es siempre un marco mds o menos

155 Dicho de otro modo, el juez declara que, de acuerdo con el derecho vigente, el reo o de-
mandado estaban facultados para actuar como actuaron, Cfr, GT, p. 145; [TG, p. 172).
- 57 RRZ p. 248; [TP? p. 252]. La cursiva es nuestra. En la versién alemana se utiliza el
verbo erlguben. Esta equiparacion de fo no prohibide con o no permitido ha sido muy critica-
da, por tautoldgica o por falsa. Gf. E. BULYGIN, «Los jueces ;crean derecho?s, en J. MaLey, J.
Orozeo, R. VAzZQuez (comps.): La funcion judicial. Etica y democracia, Barcelona, Gedisa,
2003, pp. 27 ss.

VB G GT, p. 145, [TG, pp. 172-173]. RR2, pp. 249-250; [TF, p. 253].

'8 Por cjemplo, si existe una ley penal que establece que &l que robare algo cuya valor ex-
ceda de 1,000 serd castigado con pena de prision de dos afios, el juez avin tendr que decidir, v.
£r., la fecha en que el condenado deberd empezar a sufrir la condena, asi como el lugar en que

deherd camplifla, Cfr. GT, p. 146; [TG, p. 173]. En sentido similar, RR2, pp. 250-231; [TF? pp.
253.254].
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sstrecho dentro del que debe producirse la norma juridica individual. El marco
es amplisimo cnando lo dnico que autoriza es la creacién de normas juridicas
individuales, sin predeterminar s contenido 199,

La autorizacién para la jurisdiecion discrecional no se suele conceder de
manera directa por el orden jurfdico, sino gue generalmente sucede de manera
indirecta, a través de 1a ficcin de que el orden juridico tiene una laguna. Se trata,
en opinién de Kelsen, de una ficcién porgue, a su juicio, las lagnunas no existen
propiamente. En RR, ! v 2, explica esto sefialando que el orden juridico contie-
ne una norma general de clausura segiin la cual uno es libre de hacer u omitir
aquellio a que no se est4 obligado. Cuando se habla de lagonas en realidad lo que
se quiere decir no es gue falte una norma, sino que fa decisidn logicamente po-
sible es considerada injnsta o inconveniente por la instancia competente para la
decision !, Pero esta injusticia puede darse tanto en el caso de la ausencia de
una norma juridica general, como en el caso de que exista una norma general,
Ni en un caso ni en oiro se da una laguna en el sentido de inaplicabilidad del
derecho vilido. Por otro lado, afiade, el hecho de que el juicio segiin el cual es
injusta o inconveniente la falta de una norma juridica de deterrinado conteni-
do es altamente relativo, sin que de ninguna manera pueda excluirse por com-
pleto un juicio contrapuesto 162,

Sin perjuicio de estas consideraciones, Kelsen reconoce qgue la teoria de las
lagunas desempefia un papel de primer orden en la téenica de la legislacidén mo-
derna. Como exponente tipico examina ¢l parrafo primero del cédigo civil sui-
zo, que dice: «A défaut d’une disposition légale applicable, le juge prononce
selon le droit coutumier, et a défaut d’une coutume, selon les regles qu'il
établirait s'il avait a faire acte de législateur» 1%, Bste precepto se refiere, se-
gin Kelsen, al supuesto en que la obligacidn que el actor pretende haber sido
violada no aparece establecida por ninguna norma general. El juez puede bien
absolver al demandado, bien crear una norma individual que recoja la pretendi-
da obligacién. Pero, jcunindo ha de hacer lo uno o lo otro? Ni ¢l cidigo civil suizo
ni la teorfa de las lagunas ofrecen una respuesta clara. El verdadero propésite de
Ia ficcidn de las lagunas, opina en G7, tiene que ver con la admisién por parte
del legislador de que los preceptos abstractos por €l establecidos puedan conducis

0 of RRZ, p, 250; [TP?, p. 254].

160 o RRY, pp. 101-102; {TPY, pp. 139-1401, RRY, p, 251; [T, p. 2551,

182 Cfr. RR? p. 252; [TP? p. 255-256).

163 «A falta de una disposicitn legal aplicable, el juez fallars segtn e derecho consuetudi-
nario, y a falta de una costembre, segiin las reglas que él estableceria si tuviera que actuar como
legisladors. En [rancés en el original inglés de G7T, p. 147; [TG, p. 174].
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en ciertos casos a resultados injustos o no equitativos. El problema para Kelsen
es que no es determinable de antermano en gué casos serd deseable que el juez
actie como legislador. Esto implica que el margen discrecional de su actuacion
es excesivo, Aquella formula —escribe— representa «la abdicacién del legisla-
dor en favor del juez», Esta abdicacién no es, empero, absoluia, sino limitada a
jos casos en que la obligacién alegada no se encuentre en ninguna norma gene-
ral, aduciéndose para ello gue el legislador no ha podide prever todos fos casos.
Sin embargo, opina Kelsen que tal justificacién no es vélida, pues la falta de pre-
visién del legislador le puede llevar ora a no establecer ninguna obligacién, ora
a establecer obligaciones que po habriz establecido st hubiera sido capaz de pre-
ver todas las situaciones posibles. Conque desde este punto de vista no hay ra-
zén para excluir el arbitrio del juez en ningiin caso 1%,

En RR, 1y 2, Kelsen hace referencia a este riesgo de que el juez decida
contra legem, violando el principio de legalidad. Para limitar este peligro, 1a
sutorizacion para desviarse de la ley se formula de modo gue el ejecutor del
derecho no advierta el extraordinario poder que se le confiere realmente, Se Ie
debe hacer creer que sélo le estd permitido dejar de aplicar la ley en los casos
en que le estd permitido hacer las veces de legislador, pero no en ausencia de
esa autorizacion: «La ficeidn de 1a “laguna” le oculta que también es libre, en
verdad, en este respecto» 195, Pero esta falsa férmula tiene el resultado que pre-
tende el legislador de que el drgano de ejecucitén del derecho sélo hags un uso
limitado de la libertad que se le concede, pues sélo estimard que exisie una
laguna real —un caso que el legislador mismo no quiso regular y que, por lo
tanto, la ley no ha regnlado— ante la divergencia notable entre la ley ¥ la propia
conciencia jurfdica. Esto le permite concluir a Kelsen que «la llamada “lagu-
na dentro de la ley” es una férmula tipicamente ideoldgica. La aplicacién de
laley, que en el caso dado es sélo una inconveniencia politico-jurfdica a apre-
ciarse por el arbitrio del ejecutor del Derecho, es presentada como una impo-
sibilidad l6gico-juridicay 196,

184 Jbid., pp. 148-149 y pp. 175-177, resp.

5 RRI, p. 106 [TP!, p, 144].

156 Ibidern. El sentido de estas ideas se expresa tambidn en REZ, pp. 252-254; [TF?, pp. 256~
2571, Tunbién critica 1as llarnadas «lagunas técnicas», cuando el legislador omite regular also que
hubicra tenido que regular si ha de ser en general téenicamente posible aplicar la ley. En su opi-
0i6n, estas aparentes lagunas no lo son propiamente, porqne o bien se trata del supuesto anterior-
ente visto y criticado de que existe una diferencia entre el derecho positivo y el derecho legis-
lado, 0 bien nos encontramos ante aquella indeterminacién que s sigue del cardcter marco que
tene la norms que justifioa, dentro de €1, el libre arhiteio del juez. RRY, pp. 102-104; [TP!, pp.
141-143). RR?, pp. 254-255; [TP?, pp. 257-258].




96 TEORTAS DEL SISTEMA JURIDICO

Por viltimo, una referencia al precedente judicial. Kelsen observa cdmo log
jueces pueden también producir normas generales en la medida en que cabe con-
siderar sus decisiones como precedentes, esto es, pueden ser consideradas como
decisiones obHgatorias en relacién con la solucidn futura de todos Tos casos se-
mejantes. Esto tiene lugar cuando sus decisiones no tienen contenido predeter-
minado por una norma general, legislativa o consuetudinaria, o cuando no lo tie-
nen determinado univocamente, sino que son posibles varias soluciones a partir
de las normas generales preexistentes. En el primer caso, el tribunal produce con
su precedente un nuevo derecho de fondo; en el segundo caso, la interpretacién
o solucién adoptada por Ia sentencia toma el cardcter de una norma general. BEn
ambos casos, el juez actda igual que el legislador. Su decisidn para un case con-
creto se convierte en obligatoria para la resolucitn de casos iguales en la medi-
da en que la norma individual se generaliza. La cuestién estd en deterrninar cuéin-
do estamos ante dos easos iguales. Teniendo en cuenta que ningiin ¢aso o8
idéntico a otro, esta respuesta ha de referirse a ciertos puntos esenciales en los
que eventualmente puedan los casos concordar. Pero esta concordancia sélo pue-
de ser determinada con base en 1a norma general que determina el hecho y sus
elementos esenciales. Bn consecuencia, sélo basdndonos en la norma general,
creada a través de la sentencia con valor de precedente, podemos establecer si
dos casos son iguales 167,

La funcién productora de derecho de los jueces se manifiesta de forma es-
peciulmente destacada cuando se faculta a éstos para producir normas genera-
les a través de sentencias con valor de precedente. La posibilidad de producir
normas generales en concurso con el legislador permite a Kelsen a distinguir
diversos tipos de sistemas juridicos en funcién del grado de participacién de
ambos en aquella funcién,

@) Puede suceder que la produccién de normas jurfdicas generales esté re-
servada a un tnico drgano legislativo central, de modo gue los jueces se tengan
que limitar & aplicar aquéllas en los casos concretos a través de normas indivi-
duales. Este sistema proporciona mayor seguridad juridica, pero en detrimento
de Ia adaptacién del derecho a las cambiantes circunstancias,

&) En plena oposicidn & este sistemna se encuentran aqueilos donde no existe
en absoluto un 6rgano legislativo central, sino que los jueces tienen que resol-
ver los casos concretos mediante su libre arbitrio. Este sisteina se basa en la idea
de que ningiin caso es enteramente igual a otro, pues se entiende que 1a norma
general predetermina la rentencia judicial impidiéndole al fuez, adaptarla plena-

167 (fy, RR?, pp. 255-256; [TP?, pp. 258-259%: GT, pp. 149-150; {TG, pp. 177-178].

Fi. SISTEMA JURIDICO EN LA TEORIA PURA DEL DERECHO a7

mente 2 las circunstancias del caso individual, En opinién de Kelsen, este siste-
ma proporciona una gran flexibilidad, pero a costa de la seguridad jurfdica, de
que carece en absoluto '%, No obstante, se plantea dos posibles justificaciones
de este sistema.

Hay quien formula la exigencia de una libre creacién del derecho en
nombre de la justicia, entendiendo por tal 1a que atiende a todas las circuns-
tancias del caso. Kelsen arguye frente a este argumento que en la resolucién
de los casos nunca estd ansente una norma general, cualquiera que ésta sea.
51 no de cardcter legislative o consuetudinario, de otra fndole, pero es im-
posible dictar una pretendida sentencia justa sin aplicar una rorma general
gue €l juez considere justa. Si ésta es creada por el mismo juez, actia como
el legislador, reatizando a través de las leves cierto ideal de justicia. Pero tan
relativa resulta la realizacién del valor justicia a través del legislador como
lo es a través del juez. También se propugna una libre creacién del derecho
bajo la influencia de la filosofia existencialista, argumentando que una sen-
tencia justa que atienda a todas las circunstancias del caso no puede basarse
en una norma general previa v externa al caso, sino en una norma encontra-
da en 1a realidad del caso concreto mismo. Desde este punto de vista, el de-
recho justo «es inmanente a la realidad social y sélo puede ser encontrado
mediante un cuidadoso an4lisis de esa reatidad, y no en ninguna legislacién
estatal». Para Kelsen, sin embargo, esta doctrina no es més que una especie
de fa doctrina del derecho natural, y como ésta, «una tentativa sin perspec-
tivas de lograr una conclusion, légicamente imposible, dedntica a partir de
una realidad» 169,

¢) Adicionalmente, entre ¢stos tipos ideales de sistema que acabamos de
ver existen diversos grados que representan un mayor o menor grado de centra-
lizacién o descentralizacién de la funcidn de produccién del derecho, a través de
los cuales se realizan de manera inversa los principios de flexibilidad y seguri-
dad jurfdica 10,

168 ofr RRZ pp. 256-257; [TPZ, pp. 259-260].

169 Pata todas Ias citas literales, ibid,, pp. 237-259 y pp. 260262, tespectivamente,

"M En los sistemas generales en que las normas juridicas son producidas por via de costum-
bre, al ser ésta més dificil de adaptar a los nuevos tiempos, es normal operar con un sistema de
precedentes. De aquf es dzble deducir, como hace Gray, que todo deresho es derecho jadicial (gfr.
Jobn Ch. Gra¥, The Nature and Sowrces of the Law, 2.° ed., 1927, cit, en GT). Kelsen rechaza esta
Opinidn, A su juicio no hay decision judicial sin derecho preexistente, cuando menos adjetivo. En
otro caso ne podria hablarse de «juez», ya que se o8 tel en virtnd del orden jurfdico, Sobre esta
teorfa trata por extenso en G7, pp. 149-153; [TG, pp. 177-132].
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4.4, Del sistema de normas al sistema de actos productores

Como hemos visto, parz Kelsen, la norma individual dictada por ¢l juez es
creada sobre la base de una norma general, consistiendo justamente su funcién
en aplicar a casos concretos las normas generales del derecho legislado vy con-
suctidinario. Sin embargo, e la dltima efapa de su biografia, Kelsen evolucio-
na hacia un voluntarismo ¢ada vez mds radical v, en aras de la coherencia, re-
nuncia a todo tratamiento 16gico de las relaciones entre las normas. Con esto, si
antes la Teoria pura planteaba problemas empiricos con 1a doctrina de la cldu-
sula alternativa, ahora los plantea 16gicos de ia mano del voluntarismo judicial.
Curiosamente es el momentoe en que més interds siente por los problemas de la
16gica jurfdica, come reflejan sus dltimos escritos, incluida ATH, ¥ su correspon-
dencia con Ulrich Xlug 17!, 8 ha hablado al respecto de la «fase irracionslista
de 1a teoria kelseniana» 172, La inversién de rumbo empieza a operarse en
«Derogation» (1962}, como se ha visto al tratar de las antinomias.

Pero el paso decisivo hacia el irracionalismo lo da en 1963, en «Recht und
Logik». Aqui aborda desde un punto de vists psicologista la relacidn entre la
norma general, considerada como acto de voluntad del legislador y 12 norma in-
dividual que consiste en un acto de voluntad del juez, no existiendo entre am-
bas voluatades un vinculo necesario, como el de Ia regla de inferencia entre dos
proposiciones. V. gr., de la norma general «todos los ladrones deben ser pues-
tos en prisién» sélo podefa seguirse la norma individual «Schulze debe ser puesto
en prisién» si entendiéramos que implicitamente, cuando el legislador estable-
ce que todos los ladrones deben ser puestos en prisién, también quisiera que
Schulze, que ha robado un caballo a Meier, ingresara en ese case en prisién. Pero
es evidente que e! legislador no conoce a Schulze ni a Meier ni‘sabe de su robo,
por lo gue no puede querer que Schulze sea puesto en prisién, ya que sélo se
puede querer lo que se conoce, cuando la voluntad, cuyo sentido es: «Schulze
debe ser puesto en prisidn» es la condicion de validez de esta norma como una
norma paositiva 173,

171 & bien éste considera que las reglas 16gicas pueden ser apitcables tanto a las normas ju-
ridicas, en tario que proposiciones, como a las proposiciones de la Ciencia juridica, en tanto que
proposiciones sobre proposiciones. Cfr H. KeLsexn und Ulrich KLuG, Rechtsnormen und logische
Analyse. Ein Briefwechse!l 1959 bis 1965, Vicna, Deuticke, 1981,

12 id, supra ep. 3.4 y ln bibliogrefia abf citada.

173 Advidrtase que e validez de la norma «todos los ladrones deben ser puestos en prisidn»
puede ser compatible con la validez de la norma <el Jadrén Schulze a0 debe ser puesto en prisiéne.
Cfr. H. Kersen, «Recht und Logiks, cit., p. 496, -
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También en ATN desarrolla la idea de que fa validez de la norma individual
no estd implizita en la validez de la norma general. Para explicailo, Meier v Schulze
vuelven a escena. El siguiente silogismo es analizado detenidamente por Kelsen:

1} S8iun hombre ha hecho vna promesa a otro, debe manteneria.

2) El hombre Meier ha prometido al hombre Schulze pagarfe 1,000.

3) El hombre Meier debe mantener la promesa hecha al hombre Schulze,
gs decir, debe pagarle 1,000,

Fn este silogismo, la validez de la norma individual debe estar implicita en
la validez de 1a norma general 1) y en la verdad de la afirmacién 2).

De forma mds simple, esto es, expresado como una conclusién directa, el
silogismo dice:

1) Siun hombre ha hecho una promesa a otro, debe mantenerla.

2} El hombre Meier debe mantener la promesa hecha al hombre Schulze
de pagatie 1.000, es decir, Meter debe pagar a Schulze 1,000,

Dicho esto, Kelsen afirma que existe una deduccién de la validez de Ia norma
general a la validez de la norma individual si la validez de la norma individual 2)
estd implicita en la validez de la norma general 1), de la misma forma que Ia ver-
dad de la afirmacién «el hombre S6crates es mortal» estd implicita en la verdad de
la afirmacion general «todos los hombres son mortales». Esto presupone que exista
una analogia entre la verdad de una asercién y la validez de una norma, pero tal ana-
logla no existe, pues verdad y falsedad son peculiaridades de la afirmacion, mien-
tras que la validez no es una peculigridad de la norma, sino de su existencia 174,

Para el profesor checo, la validez de fa norma individual no puede estar im-
plicita en a validez de la norma general porque mietitras que la norma general
es condicionada, la norma individual es categérica o no condicionada y una nor-
ma no condicionada no puede estar implicita en una norma condicionada. Entre
la validez de 1a norma general y Ia de la norma individual hay que insertar un
acto de voluntad cuyo sentido es la norma individual. Por eilo, su validez no
puede dexivar de una operacién Idgica. Y afiade: «En ¢l hecho de que la validez
de ]a norma estd condicionada por el acto de voluntad del cual ella es el sentido
reside su positividad [...]. No hay imperativo sin imperador, no hay norma sin
una autoridad normativa, esto es, no existe norma sin un acto de volunsad, cual-
quiera que sea su contenido» 175, Incluso una norma puramente pensada tiene el
sentido de un acto de voluntad puramente ficticio 178,

Y14 Cfr. ATN, pp. 185-186,
Y15 thid,, p. 187. Cursiva afladida.
6 Ihid, pp. 187-188.
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M4s adelante sefiala que la vatidez de la norma individual «Meier debe
mantener la promesa hecha a Schulze de pagarle 1.000» podria estar implici-
ta en Ia validez de la norma general «si un hombre ha hecho una promesa a ofre
debe mantenerla» solamente «si también el acto de voluntad, cuyo sentido es
la norma individual, estuviese implicito en ef acto de voluntad cuyo sentido es
fa norma general. Pero esto no sucede» 177, Se trata de dos actos de voluntad
completamente diferentes. Dicho de otre modo, la anteridad que esiablece la
norma general porque quiere gue todos los hombres deban mantener las pro-
mesas, no puede querer que Meler deba mantener la promesa hecha a Schulze
de pagarle 1.000, pues «no puede saber anticipadamente que en un futuro un
tal Meier prometerd a un tal Schulze pagarle 1.000. No se puede querer ague-
llo que no s& conoces 178,

Ha sefialado Weinberger que la conexién gue establece ¢l profesor checo
entre la validez de la norma v el acto productor de ésta le conduce a una cierta
clase de positivismo jurfdico que denomina «act-relative positivism», donde toda
norma valida, general o individual, obedece a un acto efectivo de voluntad cuyo
sentido coincide con la norma. Como consecuencia, la dindmica jurfdica
kelseniana en esta tltima etapa deja de estar basada en relaciones logicas en el
sentido de 1a Teorfa pura del derecho «clésica» 17, En vez de eso, consiste aho-
ta en un «sisterna de actos preductores que puede corresponder a antorizaciones
de otras normas». Y afiade que si se rechaza la idea de incompatibilidad entre
normas, se anula el postulado bisico de la teorfa de la estractura jerdrquica del
sistema juridico 180,

Desde un punto de vista lingiifstico, este giro volantarista de Kelsen ado-
lece de cierta estrechez conceptual. En efecto, resulta muy ferzado aceptar
que el contenide de una afirmacién sélo llegue hasta los mismos limites de
lo afirmado expresamente, sin rebasarlos. No cabe duda, como notan
Alchourrén y Bulygin, de que psicolégicamente esto es asf, Desde este pun-

77 bid,, p. 188.

1% Jbid,, p. 189.

17% No hay acuerdo en heblar de un petfode «cldsicon en Kelsen, como hace Weinberger, Para
Paulson, el perfode anteriot a 1960 no tiene unidad. Sobre esta falta de unidad, vid, 8. PAULSON,
«El perfodo posterior a 1960 de Kelsen...», cit, pp. 153 ss.

180 -, O. WEINBBRGER, «Logic and the Pure Theory of Laws, en AA VV, Essays on Kelsen,
cit., pp. 198-199. Afiade que esia teoria hace dificil explicar la norma fundamental como norma
ficticia, pues no puede existir vi acto de voluntad cuyo sentido sea la norma bdsica. Sobre los ele-
mentos psicologistas de la dltima teorfa de Kelsen, vid, Q. WEINBERCER, «War Kelsen
antipsychologist?», en Rechustheorie 26 (1995), pp. 363-371, En una clave anuvoiuntamta, oft:
K. Ouivecrona, Law as fact, 2.° ed., cit, pp. 76-77.
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to de vista no deja de ser verdadero el hecho de que el individuo ha afirma-
do lo gue ha afirmado, de tal manera que las proposiciones eventualmente
implicadas de manera implicita por la proposicion explicitamente afirmada
pueden haber estado tatalmente ausentes de su mente. Pero si alguna de es-
tas proposiciones implicitas, pensadas o no, llegan por ventura a estar en
contradiccién con algo que aquel individuo ha dicho decimos que es incohe-
renté 0 que no se comporta racionalmente. Es la nocion de «afirmacidn ra-
cional» de Alchourrén y Bulygin !*L. Aplicado 2 un ejemplo prescriptivo and-
logo 2l que expusimos arriba, propueste en cste caso por los profesores
mencionados, cuando un sargento ordena: «todos deben corrers, implicita-
mente estd ordenando gue Pérez, que forma parte del grupo, corra. Esto es
2s{ aun en el caso de que el sargento no haya pensado en Pérez o incluso no
sepa si Pérez estd o no en el grupo. La orden «Pérez deber correr» no ha es-
tado psicoldgicamente en su mente, «pero si la conducta del sargento ha de
calificarse como racional, é] ha ordenado implicitamente a Pérez que corra

y no podria retirar su orden respecte a Pérez, sin retirar 1a orden “todos de-
ben correr”™s 182,

4.5. El conflicto de normas de distinto nivel

Corresponde tratar ahora del problema del conflicto entre normas de distinto
nive] '8, Este es un problema de gran alcance porque, como advierte Kelsen, Ia
anidad del orden juridice parece quedar en tela de juicio cuando la norma de
grado inferior no guarda conformidad con Ja norma de grado superior que de-
termina su produccitn o su contenido. Lo que aqui se plantea es el problema de
la ley inconstitucional, el del reglamento ilegal y el de la sentencia y el del acto
adminjstrativo ilegales. Bs el fenémene que en RR' Kelsen denomina de a nor-
ma antincrmativa, Su tesis principal es paradéjicamente que este fendémena no
compotta de suyo coniradiccion Iégica 154,

81 Cfr, C.E. ALcHOURRON y B. BULYOW, Sobre la existencia de las normas juridicas, Méxi-
co, Fonlamara, 1997, p. 47: «En efecto, cuando un individuo A ha afirmade p y ha rechazado qy
se demuestra que q cs una consecuencia de p, decimos que la posicién de A es incoherenie: &l no
Ppuede afirmar p y negar g, si q e nna consecuencia de p. De hecho (psicolégicamente) esto os
posible: pero en tal caso dirfamos que su conducta ¢s irracional.

2 Ibid., p. 48.

183 Sobre ef conflicto de normas del mismo nivel ya se trald supra, en el ep, 3.4,

B4 Cfr. RRY, pp, 84-85; [TP, pp. 120-121].
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Hay tres modos de justificar esta tesis ‘8%, En primer lugar, cabe partir del
presupuesto de que los drganos de produccidn juridica ajustan siempre su fun-
cidn a las normas superiores, cosa que, desde un punto de vista empirico, es evi-
dentemente falsa. Es posible también, en segundo lugar, considerar que cuando
un érgano emite ana norma no aitorizada por normas superiores, aquélla no es
vélida; pero es un hecho también que existen en el ordenamiento juridico nor-
mas irregulares que son consideradas validas hasta tanto son invalidadas por la
autoridad competente. Por tltimo, hay una tercera via, la de Kelsen, que consiste
en afirmar que existe algo asf como una cliusula alternativa tdcita.

En efecto, en aras de Ta coherencia con sus propics planteamientos, Kelsen
Hega al extremo de afirmar no s6lo que la ley inconstitucional existe y es véli-
da, sino que ademds la constitucidn guiere no sélo la validez de Ia ley constitu-
cional, sino también la de la ley inconstitucional (!). La afirmacién de que una
ley vélida es inconstitucional, escribe en RR?, constituye una contradictio in
adiecto, ya que una ley sélo puede ser vdlida funddndose en la constitucidn: «si
hay alguna razén para suponer que una ley es vélida, el fundamento de su vali-
dez se encuentra en la constituciéns 186, : _

Para Kelsen, 1a ley producida en forma distinta a la prescrita o con conteni-
do distinto al prescrito «ha de valer hasta tanto sea anulada por una instancia
destinada para ello, acago por un tribunal constitucional, en un procedimiento
regulado por la constituciéns 137, No hay, en todo caso, una contradiceién 16gi-
ca, 5ino una «condicién estatuida por ki constitucion para la iniciacién de un pro-
cedimiento que conduce, o a la derogacidn de 1z ley ——hasta entorices véalida y
por ende constitucional— o al castige de un drganc determirado» 8, Por eso,
mis que de «antinormatividads» habria que hablar de «deficiencias o
«defectuosidads de la norma. .

En GT observa que, a tenor de las anteriores ideas, hay que suponer que las
prescripciones constitucionales relativas a la legislacion poseen un cardceter al-
ternativo: «Bl legislador estd facultado por la Constitucién, bien para aplicar las
normas establecidas directamente en la Constitucién misma, bien para aplicar

185 Cfr. Juan RuIZ MANERO, Jurisdiccion y normas. Des estudios sobre In funcién jurisdic-
cional y teorfa del derecho, Madrid, CEC, 1990, p. 61.

86 RR?, p. 275; [TFZ, p. 2771

%7 pid, o, 85y p. 121, resp. T, . 130; [T®, p. 136]. Bn GT afirma que la cxpresién «ley
inconstitucional» aplicada a un precepto legal que se considera vilido es una contradiceitn en los
términos, pues «si el precepto es vélido sélo puede serlo porque cotresponde a la Constitucion;
si es contrario a &sta no puede ser vdlido». Cfr. GT, p. 155; [TG, p. 185]. '

188 RR’, pp. 86; [TP!, pp. 122], De medo similar, 7%, p. 131; [T2, p. 157].
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otras, sobre las que 81 mismo puede decidir» '®, En este segundo caso, estamos
gnte normas validas pero anulables. Por ello, si bien no se puede excluir esta
opcién, tiene preferencia la primera '%,

En punto a su anulacién, el orden juridico puede autorizar a un érgano es-
pecial a que la disponga con efecto retroactivo, de tal forma que queden aboli-
dos los efectos juridicos de la norma impugnada 11, Incluso se podria awtorizar
2 todo individuo afectado por una norma pretendidamente juridica a declararla
nula, es decir, a anularla con efecto retroactivo. Pero este modelo se acerca bas-
tante a la anarquia, por lo que no se encuentra en los derechos nacionales mo-
dernos. La ansencia de un érgano centealizado, para Kelsen, es caracterfstico de
Tos derechos primitivos 192,

A su juicip, la aplicacidn de las reglas constitucionales relativas a 1a legis-
lacién sélo puede garantizarse si un érgano distinto del legislativo tiene a su cargo
la tarca de comprobar si una ley es constitucional y de anularla cuando —de
acuerdo con Ja opinidn de ese Grgano— sea «inconstitucionals 1%, Este érgano
especial suele denominarse «tribunal constitucional», 8in embargo, el control de
constitucionalidad de las leves puede encomendarse a los tribunales ordinarios,
pero s6la pueden estar facultados pars negarse a aplicar la ley que consideran
inconstitucional en el caso concreto, en tante que oiros Grganos permanccen obli-
gados a aplicar el precepto hasta que 1o se anuls 194,

Son anfilogos los casos del reglamento ilegal y del acto judicial o adminis-
trativo ilegales o contrarios a reglamento. La ley no sélo contiene el precepio de
que la sentencia judicial y el acto administrativo deben producirse en determi-
nada forma y tener un contenido determinado, sino, 21 mismo tiempo, el precepto
de que una norma individual producida en otra forma o con otre contenido debe
valer hasta tanto sea derogada en un procedimiento determinado por razén de su
contradiccion con el primer precepto. Esto implica gue si el procedimiento estd
agotado o no se ha previsto por el orden juridico, la norma inferior aumenta en

'8 GT, p. 156; [TG, p. 186]. La misma idea en RR?, p. 277, [TF2, p. 279,

W0 Cfr. RR?, p. 278; [TF, pp. 260-281].

Y1 Se suele hablar incarrectamente ex este caso de «nulidad ab initios o de una declaracién
de nulidad, pero segiin el profesor de Praga, la norma no es un acte declarativo, gino constituti-
vo. Sin norma vilida, el acto del drgano compstente no tiene sentido Of, GT, p. 159-160; [TG,
. 189-190], T#, p. 132; [TH, pp. 158-159],

92 Cfr, GT, p. 160; [TG, p. 190}, TW, p. 132-133; [T, pp. 158-159],

93 Cfr. GT; p. 157; 1TG, p. 186].

19 Cosa distinta es que la vevisidn censtitucions] se encomiende al tribunal supremo, Kelsen
parece admitir que puede estar facultado para abolir eompletamente 1a ley «inconstitucional» con
carfcter general,
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Lo anterior, aclara, no significa gue todo acto que se presente como creador
de dereche sea un acto juridico en tanto que no se lo anule, pues hay casos en
que tales actos son nulos ab initio, sin que sea necesario anularlos, pero tal apa-
rente nulidad absoluta se encuentra, a su juicio, fuera def dominio del derecho.
Es el ejemplo del internado en un manicomio que proclama uma ley ", El or-
den juridico no puede determinar juridicamente cudles son esos casos de nuli-
dad absoluta y ajurfdica. §i fo hace, deberd determinar un ézgano encargado de
verificar el cumplimiento de las condiciones de nulidad. Pero como esa verifi-
cacién tiene cardcter constitutivo (puesto que la nulidad de la norma cuestiona-
da es el efecto de esa comprobacién), «resulta que esa comprobacién significa,
aun cuando se produzea con forma de una declaracién de nulidad, la anulacitn
retroactiva de una norma que hasta entonces era considerada valida» 2%, Kelsen
acude a la mitologia para explicar este fenémeno: «Asi como fodo lo que toca-
ba el rey Midas se transformaba en oro, todo objeto al coal se aplica el derecho
adquiere una existencia juridica. Esto nos confirma que la nulidad absoluta es
metajuridicas 209,

Para concluir, conviene insistir en que la alternativa planteada por la norma
superior en su determinacién de 1a norma inferior impide que se pueda hablar
de contradiccion i6gica entre las dos normas, ya que una contradiceidn con el
primer término de la alternativa, explica Kelsen, no es una contradiceion con la
norma considerada en su conjunto, La contradicciém o antinernatividad de una
7I0rMa No &s otra cosa que su posible derogacién por razones determinadas o su
nulidad, esto es, su negacién como norma vélida por el conocimiento juridico,
la disolucién de la apariencia de norma juridica vélida, En conclusion: la «nos-
14 antinormativar, o sélo es anulable, es decir, norma vdlida hasta su anslacién
y, por tanto, norma regular; o es nula, en CuYO Cas0 RO es NOTMA.

Esta teoria de 1a cldusula alternativa tdcita supone, a juicio de Ruiz Mane-
ro, «el derrumbe de la concepcidn kelseniana del ordenamiento juridice como
sistema dindmico de normas jerarquizadas, constitutivo de una “téenica social
especifica”, y la asuncién de una concepcidn del Derecho atn més radicalmen-
te judicialista que 1a propia de aquellos autores a los que se suele adscribir a di-

207 Como observa agudamenta el prof. Oliero: «Toda Ia caswistica parece prevista por La teorfa
pura, menos una circunsiancia que su propio suter paraddjicamente no dej6 de sufrir: la posibili-
dad de que el loco legislador no esté internado en manicomio alguno...». Cft. A, OLLERD, ;Tiene
razon el derecho?, cit., pp. 141-142,

208 7hid, p. 282 y p. 284.

M GT pp. 160-161; [TG, p. 1911. Similar referencia en 7%, p. 133 [TP pp. 1601. Y en
RR?, p. 282, [TP? p. 2841,
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cha corriente» 219, Su critica se basa en estos argumentos: a) Si todas las normas
del sistema, salve las no aplicables para la creacién normativa, incluyen aque-
11a cldusula, ninguna de ellas tendria posibilidad ~en el sentido 16gico—— de ser
gesobedecida, puesto que el drgano inferior siempre se ajustarfa a alguna de las
dos alternativas. b) Si ninguna norma del sistema, salvo las individuales que or-
denan actos concretos de ejecucidn, puede ser desobedecida, los requisitos de
gficacia general del sisterma y de eficacia particular de cada norma —-condicién
de validez para Kelsen en ambos casos— devienen, en relacién con todas las
pormas nio comprendidas en la citada excepcion, vacios; no hay criteric algano
que sirva como medida de tal efectividad. ¢) Si el derecho, como «técnica so-
cial especificar, tiene unas funciones sociales, tales como servir de gufa del com-
portamiento, criterio de valoracién y esquema de interpretacién, jcémo va a com-
plir con ellas un derecho que, segin lo dicho, se compone de rormas
tautolégicas? d) Por 1ltimo, los antores judicialistas suelen conceder a las nor-
mas generales la importante funcidn de ayudar a predecir las decisiones de los
jueces. Con la tesis de Kelsen, esto se hace imposible. Es més, signiendo a Nino,
Ruiz Manero afirma que la tesis de la alternatividad conduce incluso mds alld
del més radical judicialismo, al no permitirnos ni siquiera determinar cudles son
los drganos de producceidn juridica (y, por tanto, tampoco quiénes son los jue-
ces y tribunales), porque si consideramos que todas las normas jurfdicas —con
la excepcitn indicada arriba— habilitan a los drganos juridicos a dictar normas
con cualquier contenido y a través de cualquier procedimiento, «parece jnelu-
dible extender también la alternatividad a la propia determinacién del érgano
competentes 21,

Por si esto no fuera lo hastante demoledor, Bulygin afiade dos consecuen-
cias que considera funestas para la teorfa pura, Por un ladoe, desposee a todas las
normas generales de su fndole normativa porque devienen tautolégicas —sea cual
sea la opcidn adoptada por el juez, se adecua a la norma general—, de modo que
no pueden ser infringidas o incumplidas. Por otro lado, el acto por el que el juez
produce una norma individual no estd determinado en absoluto por las normas
generales, de modo que los jueces gozan de un absoluto albedrio. Esto conduce
a una forma extrema de decisionismo que es claramente incompatible con el for-
malismo de la teorfa pura, Bulygin termina desechando de plano la teorfa de la
cldusuia alternativa: «Apenas puede dudarse de que la teotia de la cléusula al-
ternativa técita es no ya errénea, sino sencillamente funesta, Sus consecuencias

0 I Ruz MaNBRO, ap. cit,, p. 63.
2 Ibid, p. 67,
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son tan demoledoras para la Teorfa pura del devecho que apenas puede ser to-
mada en cuenta» 212, ‘

Entre nosotros, el prof. Delgado Pinto ya habfa optado justamente por no to-
marla en seric. En su opinién, la interpretacidn que efectia Kelsen de la norma
superior como norma alternativa, lejos de obedecer al mismo ser def derecho, o
giquiera constituir una exigencia de la Ciencia juridica, obedece al «prejuicio de
qgue parte Kelsen de que es necesario describir el orden juridico como un sistema
de normas no contradictorias» 213, En efecto, casi un siglo después de formulada
la teorfa dindmica de Kelsen, en vn momento en gue por fin parece comprenderse
que las Hamanidades en sentido amplio requieren una metodologta especifica, no
se ve la razén por la cual haya de constrefiirse un fendmeno tan complejo como
el derecho al esquema fineal de un sistema Iégico no contradictorio. En opinidn
de Delgado Pinto aquella idea deriva de 1a exigencia epistemotdgica general de que
toda Ciencia ha de describir su objete come constituyendo una unidad sis contra-
dicciones 214, Pero esto no hay por qué admitirlo. Es mds, «l...] st no partimos de
este prejuicio, 1a interpretacién menos forzada del pensamiento de Kelsen sobre
el conflicto enfre normas de grado diverso es la de que dentre del ordenamiento
pueden ser vilidas, con tal que sean efectivas, normas que contradicen las dispo-
siciones relativas a su creacién contenidas en ofras normas anteriores validass 215,

212 Bulygin no es demasiado condescendiente con Kelsen en este punto. A su juicio, cuan-
do una teorfa particular anula toda una teorfa generzl, lo més sensalo es desestimar ia teorfa par-
licular para salvar la teorfa general. En esto no concuerda con Ruiz Manero, pues Bulygin decide
no tomarla en cuenta. No obstante, sc muestra verdaderamente implacable con ia teoria: «Una in-
teresante cuestidn gque permanece sin resolver es la de cédmo un pensador tan realista y perspicaz
como Kelsen pudo dar en una teorfa tan descabellada» {E. BULYGIN, «Cognition and Interpretation
of Laws, en L, GIANFORMAGGIO ¥ 3. PAULSON {cds.), Cognition and [nterpretation of Law, Tuzln,
1895, p. 18. La consecuencia es que en el orden juridico hay normas que no son vélidas. 3in em-
barga, es un hecho gue estas normas son consideradas obligatorias hasta que son anuladas judi-
cialmente. Y decir gue son obligatorias es 1o mismo gue decir en la Tecrla pura vélidas. Sin em-
bargo, he aqui e} error, puntualiza Bulygin. Una cosa es que 1a norma sea vilide ¥ otra es que sea
obligatoria. Asf, puede haber siluaciones en fas que una norma derogada puede ser aplicable 4 un
caso, csto cs, obligatoria. Lo mismo sucede con una norma irregular: no perteneciendo al sistema
es obligatorta mientras ro cs anulada. Ibid,, pp. 18-19,

213 José DELGADO PINTO, «El voluntarismo de Hans Kelsen y su concepeidn del orden juri-
dice como un sistema normativo dindmico», en Estudios de Filosofia del Devecho, Madrid, CEPC,
2000, p. 141.

214 Aquf se echa de ver que en Kelsen es muds importante el método que la verdad en si mis-
ma considerada. Repara en esto P. SERNA, Filosafia del Derecho y paradigmas epistemolégicos.
De lg crisis del posiivismo a las teorias de la argumentacion juridica y sus problemus, Méxzico,
Porrda, 2000, pp. 25-28.

25 3. DrLGARO PINTO, art. cit., p. 200.
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Antes del giro que tiene lugar a partir de 1960, Kelsen no admite esto, Pero es ple-
namelte coherente con su vena positivista ¥ voluntarista. Choca, sin embargo,
como bien nota Delgado Pinto, con su concepto unitario del derecho como siste-
ma dinfmico en e gue el principio estdlico encuentra cierta aplicacién 249,

Bajo este punto de vista, Oliero ha llamado la atencién sobre Ia «paulatina
invasién de la eficacia en el sagrado recinto piramidal de la validez», con la con-
secuencia de que viene a desdibujarse lu tajante separacidn entre el ser v el de-
per ser que Kelsen habfa establecido 217, 8i bien es verdad que éste ya habia ad-
vertide que el principio de legitimidad est4 limitado por el de eficacia, «un
andlisis detallado de su pensamiento muestra que el principio de efectividad pre-
domina sobre el de legitimidad y lo determina» ?'8, «Bl ““a priori” 1égico-trascen-
dental acaba vinculado a un “a posteriori” ficiico, produciéndose una curiosa
conversién de lo socioldgico en juridico» 219,

Despugs de lo dicho es diffell mantener el tépico de que la rascendencia de
la Teorfa pura del derecho estd en su coherencia, como sostiene, por ejemplo,
Ross #2%, Mds bien habr4 que decir con Bulygin: «Pienso que la teorfa de Kelsen
sigue siendo interesante y valiosa, no séio por sus relevantes aportaciones, cuan-
to, y quizéd en mayor medida, por sus errores» 221,

5. EL CONTENIDG DEL SISTEMA JURIDICO: EL DERECHO COMO LUZ ARTIFICIAL

He aqui las primeras palabras de RRT y RR?: «La Teorfa pura del Derecho
es una teoria del Derecho positivos 222, Bsto se justifica por su pretensién de ga-

2% Antes de 1960, Delgado Pinto observa como dos principios enfrentados en I teofa
kelseniana, que oscila antre un voluntarismo radical y ¢l principio epistemolégico de que tode
objeto ha de concebirse como una unidad sin contradicciones. Existe en Ia Teorfa pura anterior a
tal fecha un equilibrio artificioso que finalmente vence del lado del positivismo al admitit las con-
tradicciones, (Tbid., pp. 202.203).

7T Cfr. A. OLiero, [ 'TIENE razdn ¢l derecho?, cit., p. 98. M4s adelante afiade: «Sc ha sefia-
lado que Kelsen parte del “factum” de que hay nommas juridicas, lo que justificarfa su
“normativismo”. A medida que fue profundizando en las peripecias précticas de ese “factem”, su
teorfa ir4 distendiéndose hasta hacerse capaz de “describir” a cotidianeidad juridicas (ibid,, p. 99).

4% 1 DELaAno PINTD, «H] voluntarisino de Hans Kelser...», cit, p. 195,

2 A OLLERO, [TIBNE razdn el derecho?, cit., p. 9.

2 Cfr. A Ross, Sobre el derecho y la justicia, cit., p. 65.

21 B, BuLyom, «Coguition and Interpretation of Laws, cit., p. 11.

322 RRY, p. 1, TP p. 251 RRZ p. 1; [T92 p. 151, lgualmente en TH, p. 15 [TF, p. 15].
Sin embargo, en GT comienza de un modo conceptualmente més abierto: La Tearfa puta del de-
Techo busca la caracterfstica comin de los fendmenos sociales conecides peneralmente como de-
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rartizar un conocimiento «dirigido solamente hacia el derechos, excluyendo de
la Ciencia juridica «todos los elementos extrafios», como aquellos que se toman,
dice més adelante, de ciencias como la Psicologia, la Biologis, 1a Etica o 1a Teo-
logfa, Con base en este planteamiento metodolégico, Kelsen decide separar ra-
dicalmente ¢l derecho de la naturaleza. Por lo que se refiere al contenido, para
Kelsen cualquier contenido puede ser derecho.

5.1. Sobre derecho natural y justicia

En una primera aproximacion, observa, se dirfa que el derecho tiene una exis-
tencia natural. V. gr., un asesinato consiste en matar a alguien. Sin embargo, lo
especificamente jurfdico no estd en la pura facticidad de matar a alguien, sino en
la interpretacidn que de ese hecho realiza la norma al definir ese acto como asesi-
nato. Matar a alpuien puede constituir también el acto de ejecucion de una sentencia
de muerte. El hecho es e] mismo: alguien mata a algnien; lo que varia es su sig-
nificacién a la luz del sistema jur{dico. La Ciencia juridica es vna Ciencia del es-
pitite y estudia el derecho como norma. De los fenémenos naturales habrén de
ocuparge otras ciencias, tales como la Sociologfa. Del mismo modo, 1a Teorfa pura
del derecho, como Ciencia juridica, también se dirige a las normas juridicas que
forman ese sistema, entendidas como sustratos de seniido 22,

Una de las cuestiones fundamentales que siempre ocurren y recurren al in-
vestigador del contenido del derecho es la det derecho natural. Kelsen maneja
un concepto muy poco elaborado de derecho natural. Por un lade, asume el t6-
pico de que la Teorfa del derecho natural escinde el derecho en dos drdenes (dua-
lismo), uno positivo y otro natural. Desde este punto de vista, éste vendria a ser
algo asf como un ideal platénico que debe encarnar o materializar el derecho
positive. Por otro 1ado, equipara sin mayores matices derecho natural y ey na-
tural, es decir, sitda el derecho natural en el terrenc de la moral desde el primer
momnento.

Ambas simplificaciones le Hevan a concluir que el iusnaturalismo es ideo-
Idgico y ambivalente, a disposicidn tanto del conservador, como del revolucio-

recho. Admite, ademds, que ta definicién que se adopte tendrd cardcter estipulative, siempre con
{ines cientfficos, los cuales vedan una definicion demasiado concreta de derecho, porque esto nos
lieva, segin €, a hacer coincidir el derecho con ideales especificos de justicia. Cfr. GT, pp. 4-5;
[TG, pp. 4-31.

W Cfr. RRY, pp. 1-11, 12; [TPY, pp. 25-37). TH, pp. 35-40: [TF, pp. 36-42].
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paric, pues mientras que el primero no busca el conocimiente del derecho vali-
do, sino su justificacién (para lo que se sirve de] derecho natural), el segnndo
Ejg-cwncie todo lo contrario: poner en telu de juicio el derecho vélido, para lo que
umbién se valdra del derecho natural ™,

Una tercera simplificacién consiste en identificar conceptos tan dispares
como justicia, valor y derecho natural. De aqui extrae la conclusién de que la
nocién de justicia planiea un problema irresoiuble, pues la justicia, «que ha de
representarse como un orden superior, diverso y frente al derecho positivo, estd
en su validez absoluta mds alld de toda experiencia» 2%, De elle se despren-
de, en su opinidn, que todas las férmulas de 1a justicia son completamente va-
cias: «haz el bien v evita el mal»; «a cada unc 1o suyo»; «guarda el jusio me-
dio», etc., por razén de 1o cual permiten justificar todo contenido para el
derecho. Kelsen pone el ejemplo del derecho de propiedad que por unos ha sido
defendido como un derecho natural sagrado e inviolable mientras que ha sido
atacado por otros como injusto y contrario a la naturaleza, En definitiva, con
el método iusnaturalista, entiende, es posible sostener y probar en apariencia
postulados contradictorios. En ¢l fondo de estos argumentos, afiade, laten in-
tereses de grupo o de clase, cuya defensa o ataque del derecho positive revis-
te naturaleza politica 229,

En consecuencia, el que busca la justicia o el derecho natural asi identifica-
dos pretende conocer lo incognoscible. Ante este modo de proceder que, vistas
asi las cosas, no pueds dejar de ser mds ingenuo, Kelsen opone la idea més cien-
tifica, de que solo hay intereses y conflictos de intereses, sin gque quepa racio-
nalmente afirmar que sélo uno de los drdenes tenga valor absoiuto, «es decir, que
sea el “justo”» %7,

Kelsen remata su razonamiento con una reductio ad absurdum: si existe la
pretendida justicia ideal, absoluta y buena en s{ misma, el derecho positivo sobra:
«Ante Ia presencia de un orden social absolutarmente bneno —escribe—, resultante
de 1a Naturaleza, de la razén, o de la voluntad divina, la actividad del legislador
estatal serfa la insensata tentativa de una ifuminacion artificial a la luz solar %8,

Para armonizar con Kelsen, sin embargo, habrd que negar la existencia de
1a luz solar,

B4 ofr RRY, p. 16; (TP, p. 42]. TH, p. 55; [TP, p. 63].

25 RRL p. 14; [TP, p. 38].

26 Cfr, GT, p. 113 ITG, pp. 12-13].

27 oy, RRY, p. 15, [TPY, p. 41). TH, p. 54; [TP, . 62},

8RR, p. 15 [TP, p. 411, TH, p. 89; (TP, pp. 105-106]. Tgualmente, en GT, p. 13; TG,
p. 15], Cursiva afiadida,

=3
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En GT, maneja otro concepto, bastante mds peregrino, de justicia. Rechazg,
en primer lugar, identificar derecho y justicia, lo cual obedece a cierta tenden-
cia a justificar el orden social dado, gue es una tendencia politica, pero no cien-
tifica. Cuando se dice que un orden social es justo, en su opinién, se quiere de-
cir que tal orden regula la conducta de los hombres de una forma satisfactoria
para todos, «de tal modo que todos encuentren en €l su felicidads. En consecuen-
cia, lz aspiracion a la justicia equivale al «eterno anhelo humano de felicidad».
Y afiade: «El individuo aislade no puede, en cuanto tal, encontrar Ia felicidad,
y por ello la busca en la sociedad. Justicia es felicidad socials 2. Acto seguido
precisa que es imposible el orden social justo en el sentido de felicidad de cada
uno. El orden social sélo puede asegurar lo que llama felicidad colectiva, esto
es, «la satisfaccién de ciertas necesidades, reconocidas por la autoridad social,
el legislador, comno dignas de ser satisfechas, tales como la necesidad de alimen-
tos, vestido v habitacidn» #39, Sin embargo, determinar qué necesidades son dig-
nas de ser satisfechias o establecer su jerarquia implica un juicic de valor subje-
tive. Asf, por ejemplo, serdn distintas las respuestas que al efecto proporcionen
un cristiano, un materialista, un liberal o un socialista. Sin embargo, estos jni-
cios, afiade, suelen ser presentados como con valor objetivo y absoluto, porque
«constituye una peculiaridad del ser humano la de tener una profunda necesidad
de justiticar su conducta»,

No parece que Kelsen sea demasiado conscienie del alcance de esta afirma-
cidn. Si la felicidad del hombre depende de su obrar y éste no se puede justifi-
car, la vida humana es nn sin sentido. Gozamos con lo aparentemente bueno y
nos dolemos con lo aparentemente malo. La vida termina siendo un puro teatro,
cuyo tnico remedic consiste en no dejar de hacer cosas ¢ de concentrarse en lo
que tenernos a la mano, por utilizar una terminologia existencialisty; todo, para
no caer en la cuenta de nuesira vana realidad. La reflexion, el filosofar, se con-
vierte asi en la mis desdichada de las profesiones,

En opinién de Kelsen, el jusnaturalismo sofre un proceso de abandono por
parte de la Ciencia juridica, coincidiendo con el progreso de las Ciencias natora-
les y la disolucion eritica de 1z ideologia religiosa, Con todo, la Ciencia juridica
no se ha librado del todo de la ideologfa iusnaturalista, pues se presupone que el
derecho debe al menos satisfacer un minimo moral y responder de alguna mane-
r# 2 1a idea de derecho para llegar a ser de alguna manera bueno, recto o justo 21,

¥ GT, pp. 6-7; ITG. pp. 6-71L
20 Ihid, p. 6 ¥ p. 7, vesps
2 Cf. RRY, pp. 19-21; (TP, pp. 45-47]. TH, pp. 57-58; [TF/, pp. 65-661.
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Identificando una vez mds la moral con el derecho natural 232, Kelsen insiste
en que fa Teorfa pura desliga por completo el concepto de norma juridica del con-
gepto de norma moral. Ahora, la norma juridica no es un imperativo, como Ia nor-
ma moral, sino un juicio hipotético que expresa ef enlace especifico entre un su-
puesto de hecho condicionante y una consecuencia condicionada, Como es sabido,
ese enlace consiste en una impuiacién ®%; Ja consecuencia juridica se imputa al
supuesto de hecho. Expresado esquematicamente, lo anterior se traduce del siguien-
te modo: «si es A, debe ser B, sin que con eso se enuncie alguna cosa sobre el valor
meral o politico de esta conexidns 23, Este deber ser tiene para Kelsen un carde-
ter puramente formal en el sentido de Kant, y por ello nada tiene que ver con una
idea trascendente del derecho: «Permanece aplicable cualguiera que sea el con-
tenido que tengan los hechos asi enlazados» 23, Para el autor checo, tanto da el
ordenamiento de la URSS, como el de la Italia fascista o el de la Francia demo-
créitico-capitalista. Todos son érdenes juridicos. Es bastante concluyente cuando
escribe en RR2: «No hay comportzmiento humano que, en cuanto tal, por lo que
es como contenido, esté excluido de ser el contenido de uta norma juridicas 236,

Queda claro, justamente por su misma falta de trascendencia, que el dere-
cho puede servir a cualquier fin trascendente a él, Ba s mismo es un instrumento,
por lo que no puede ser instrumentalizado. Quien lo utiliza para los més diver-
sos fines, lo utiliza conforme a su esencia ¥ no lo violenta en ningiin caso. Es
«técnica social»: el estado social deseado se busca a través del enlace de un acto
coactivo con cierta conducta tipica, esto es, se motiva al hombre a determinada
conducta a través del expediente de castigar la conducta contraria 247,

#2 Este lamentable equivoco no deja de ser habilual, como denuncia Oliern, Lo prepositivo
no tiene necesariamente que ser de indole moral; también puede ser jurfdico, Gfr, A, OLLERO, «De-
recho natural y derecho positive, todaviu...», en Estudios en homenaje al prof. Delpado Piree, pro
manuscripto, pp, 3-4.

22 En 7 intraduce Kelsen una larga referencia al conceplo de imputacion: 7H, pp. 18-33;
[TP, pp. 16-34].

24 RRI, p. 23; [TP), p. 49]. La cursiva cs mia,

5 Ibid,, p. 24 y p. 50, resp. Cursiva afladida. Bs, sclara, una «categorfa gnoseoldgico-tras-
cendental», «no metafisico-trascendentes, Justamente pot éso, termina, conserva su tendencie ra-
dicalmente antiideoldgica, Asimisma, ¢fr, TH, pp, 58 ss.; [TH, p. 66 s5].

1% RR2 p. 201; [TP2, p. 205].

BT Cfr, RRY, pp. 28-29; [TP!, p. 56]. Con esto no quiere decir nuestro auter que [o concu-
ren motivaciones adicionales, religiosas, morales, ideoldgicas, etc. El derecho, sin embargo, nada
tlene que ver con ello. Se trata, escribe, de «un aparato coactiva al que 1o corresponde, en si y de
por £, ningiin valor politico o ético, un aparato coactivo cuyo valor depende més bien del fin fras-
cendente al Derecho, en tanto medion, interpretacion ésta gue considera libre de ioda ideologfa.
bid,, p. 32 y p. 60, resp.
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5.2, Validez v obligatoriedad del derecho

La posicidn de Kelsen acerca de la naturaleza instrumental del derecho y
acerca de la justicia y el derecho natoral obliga 2 plantear en qué sentido puede
hablarse en su obra de obligatoriedad del derecho.

Afirma Kelsen: «Validez del derecho significa que las normas juridicas son
obligatorias, que los hombres deben conducirse como éstas lo prescriben, y que
deben obedecer y aplicar [as mismas normas» 28, Se trata ésta de una afirma-
¢ién que nada dice sobre aconiecimientos reales. La eficacia del derecho es un
problema distinto. «El dereche como norma vélida —escribe Kelsen— encuen-
Ira su expresidn en el aserto de que los hombres deben conducirse de cierta ma-
nera [...]» 2%,

Fi jnicio de que algo es juridicamente debido suele vincularse con la idea
de que as{ s bueno, recto o justo. La Ciencia juridica positivista del s. XIX, al
definir conceptualmente el derecho como norma y deber ser, no carece per ello
de cierto elemento ideoldgico /¢, Como cabia imaginarse, 1a Teorfa pura del
derecho se propone ir mds alld y, en este punto, su tares cousiste en librar a la
definici6n del derecho de esta rémora ideolégica, tratando de desligar por com-
pleto la norma juridica de la norma moral. Esta ltima constituye un imperati-
vo y la Ciencia juridica suele considerar asf también a 1a norma juridica. Sin
entbargo, para Kelsen, ésta no es un imperativo, sino un «juicio hipotético que
expresa el enlace especifico de una situacién de hecho condicionante con una
consecuencia condicionada» 2*!, Asi como la ley natural eclaza determinada si-
tuacién de hecho (causa) con otra (efecto), la norma juridica enlaza la condicidn
juridica con la consecuencia juridica. En el primer caso hablamos de causalidad
y en el segundo de imputacidn. Las expresiones «alguien serd castigado “a cau-
sa” de un delito» o «la ejecucidn contra alglin patrimonio tiene lugar “a causa”
de auna deuda no pagada» no han de ser entendidas, contra o enunciado,
causalmente, sino normativamente n el sentido de que tales sanciones, castigo
y ejecucidn, son imputades a quien cometa cierto delito o no pagne una deuda;
de tal manera que st se verifican las sitnaciones antedichas, delincuente y deu-
dor deberdn respectivamente ser sancionados o ejecttados. Escribe Kelsen: «La
expresion de esta referencia designada como “imputacién”, y por tanto la expre-

MW GT p. 39; [TG, p. 46]. Cursiva afiadida.

2% hid. p. 40 y p. 46 respactivamente.

M0 of, RRY p. 215 (TR p. 470,

20 phid, p. 22 y p. 47, respectivamente. Cursiva afiadida. Veremos que en ATN [a entiende
como acto de voluniad,
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sion de la existencia especifica del Derecho, de su validez, es decir, de! sentido
peculiar en que son puestos en reciproca conexidn los hechos pertenecientes al
sistea “Derecho” ~~y no otra cosa—es el deber ser con que 1a Teorfa pura del
Derecho presenta al Derecho positivo; asf como la expresién de la legalidad cau-
sal es el “tener que ser”s ¥, Por tanto, si Ia ley natural dice: «si es A, tiene que
ser B», la norma juridica dice: «si es A, debe ser B», Aquf no se enuncia nada
acerca del valor moral de esta conexién. Bl deber ser ne es sino una «categoria
relativamente aprioristica para la aprehensién del material juridico empiricon.
Establece un nexo entre dos hechos que es completamente diferente al de 1a
causalidad. Sin embargo, es tan inviolable como aquella. Segiin la Teoria pura
del derecho, la pena sigue siempre y sin excepeidn al delito. «Si se dice; cuan-
do acontece lo llamado antijurfdico “debe™ acontecer la consecuencia juridica,
este “deber ser” sélo significa —como categorfa del Derecho— el sentido espe-
cifico en que Ia condicidn juridica y la consecuencia jurfdica se corresponden en
la proposicién juridicas 243,

Justamente, la funcién esencial de un ordenamiento consiste en la ligazén
normativa. Un hombre estd juridicamente obligado a una conducta determinada
en tanto que la contraria se pone como condicién para un acto coactivo. Bl de-
ber juridico constituye la inica funcién esencial del derecho objetivo, segiin
Kelsen, aunque puede estatair facultades 244,

En definitiva, tritase de una categoric puramente formal, esto es, admite
cualquier contenido. Es una categoria, precisa Kelsen, «gnoseolégico-trascenden-
tab» en el sentido de Ia filosoffa kantiana, pero no metafisico-trascendente. Esto
fa convierte en antiideoldgica, consiguiendo vencer 1a resistencia de Ia doctrina
juridica tradicional a concebir como juridico, por citar un ejemplo, el orden de
la Repuiblica soviética, asi como el de la Italia fascista o el de la Francia demo-
critico-capitalista ¥, Por eso Ia Teorfa pura del derecho se opone con deiermi-
naci6n. al fenémeno de retorno al derecho natural que se produce tras la (prime-
ra) Guerra mundial.

En efecto, 1a teorfa kelseniana blasona que es capaz de extraer las Gltimas
consecuencias del positivismo juridico del 5. x1x. Acusaala burguesia del 5. xx
de recurrir a las mismas ideologfas politicas que 1a nobleza feudal de prineipios
del s. X1x contra las que habfa luchade. Se opone, por iltimo, enérgicamente a

22 fhid, p. 22 v pp. 48-49, resp.

% Ibid, p. 24 y p. 50, resp.

4 Ibid., pp. 46, 47-48 y pp. 76, 77-78, tesp,

#5 Se podria afiadir analégicamente 1a Alemania nazi 4 este texto de 1934 ¥y prefigurar la
postura de Kelsen bujo un halo de socrdtico herofsmo, Letzten Endes, Gesetz ist Gesetz/
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los epigonos que reniegan de la filosoffa trascendental kantiana y del positivis-
mo juridico 24 y protesta que es imposible la existencia de un orden vélido su-
perior al derecho positive. Por ello se cifie a éste ¢ impide que la Ciencia juridi-
ca acuda a aquél en busca de justificacién, vedando todo atentado contra el
derecho vilido so color de una presunta oposicién con cierto ideal de justicia,
Bn suma: «La Teorfa pura del Derecho es la Teoria del positivismo juridicos 247,

Curiosamente, sin embargo, Alf Ross taché la teorfa kelseniana de
cuasipositivista por entender que el concepto de obligatoriedad juridica estd
indisolublemente asociado al deber moral. Segtin esto, la Teorfa pura del dere-
cho traspasarfa, a despecho de su claro propésito, los lfmites de la Cieneia del
derecho 2%, De ]a misma opinién es Karl Olivecrona, quien opina que el props-
sito inicial de la Teorfa pura de ofrecer una explicacidn de Ia verdadera natura-
leza del derecho, al margen tanto del positivismo juridico cldsico como del
iusnaturalismo no se alcanza 4%, Raz también critica el concepto de obligatorie-
dad kelseniano, conceptualizado normativamente, pues implica considerar qne
el derecho es justo y que deberfa ser obedecido *%. Y en el mismo sentido se
expresa Nino 2%, Bulygin, a la vista de estas objeciones, ha intentado compati-
hilizar el concepto kelseniano de obligatoriedad con el positivismo juridico a tra-
vés del concepto de aplicabilidad {Anwendbarkeit) **2,

6. LA CONTINUIDAD ENTRE ORDEN JURIDICO Y FSTADO

Para Kelsen, el Bstado no es zlgo distinto del derecho mismo, como si aquél
[uera el creador de éste. Esta es una idea metaffsica que hay que desterrar, al igual

246 e RRY, p. 24; [TE p. 511

27 Jbid, pp. 38 y 67 tesp.

248 Cf Alf Ross, «Validity and the Conflict between Positivisen and Natural Laws, en Ke-
vista Juridica de Buenos Aires 4 (1961), pp. 46-93.

9 Cf. Karl OLIVECRONA, «Realism and Idealism. Some Reflections on the Cardinal Point
in Legal Philosophys, en New York University Law Review, 1951, p. 128. Cfr: O, VERGARA, El
derecho como fendmeno psico-social. Un estudio sobre el pensamiente de K. Olivecrona, Grana-
da, Comares, 2004, pp. 116-119.

250 cfr. J. RAZ, «Kelsen's Theory of (he Basic Norm», en The Authority of Law, Oxford, 1979,
p. 137,

51 0fr, Carlos §. NINO, La validez del derecho, Buenos Aires, 1985, p. 12.

232 Cfy. E. BuyG, «Das Problem der Geltung bei Xelsen», cn 8. L. Pason y M. STOLLEIS
(eds.), Hany Kelsen. Staatsrechtslehrer und Rechistheoretiker des 20. Jahrhunderts, Tubinga, Mohr
Siebeck, 2005, pp. 88 ss. Véase el eapitulo dedicado a Alchourrén y Bulygin en esla misma obra.

+
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que la Ciencia de la naturaleza ha necesitado, para hacer auténtica Ciencia, des-
terrar 12 idea del Dios creador. Por ello, «la Teoria pura del derecho que es si-
muoltdneamente la Teoria pura del Esiado, porque toda teorfa del Estado solo es
posible como teoria del derecho del Estado, y viceversa toda derecho es dere-
cho del Estado, porque todo Bstado es Estado de derechos 53,

No cabe entonces explicar el Estado al margen del derecho «sobre bases
extrajuridicas» 24, Asf como el andlisis freudiano cree revelar que Dios, en tanto
personificacién de la naturaleza, fue producido como la formacitn de una fic-
ci6n trascendente, Kelsen denuncia el misme dualismo entre el dereche y el Es-
tado como hipégtasis de la wnidad del orden juridico 255,

Segin Kelsen, la teorfa tradicional parte de un claro dualismo entre Estado
y derecho, donde aquél es visto como una persona con existencia independien-
te del orden juridico, e incluso anterior. Segiin esto, el Estado crea el derecho para
fnego someterse a €l. Bs la teorfa de las dos caras; por un lado se concibe como
un ser metajuridico y, por otro, como sujeto de derecho. Pero esta duzlidad, ex-
plica Kelsen, tiene el sentido ideoldgico de justificar el derecho: es necesario
concebit el Estado como una persona diferente del derecho para que cl derecho
pueda justificar al Estado 258,

Metodolégicamente, esto se traduce en que el Estado, concebido como fe-
némeno del seg, al cual se le atribuye una realidad psiguica y aun fisica, es es-
tudiado por la Teor{a socioldgica del Estado, que se pregunta ¢6mo y por qué

%3 H, Kersin, «Dios v Estadon, trad. del alemdn de J. Henneguin, publicado originalmen-
tc en Logos TF (1922-23), pp. 261-284; recogido en AA VV, El otro Kelsen, Q. CORREAS {comp.),
México, UNAM, 1989, pp. 243-266. La cita pertenece a la p. 266.

% Cfr, H. KeLsen, «El concepto de Estado en la Sociologia comprensivas, trad. del alemdn
de I. Witker, publicado originalmente en Zeirschrift fitr Volkwirtschaft und Soziolegie, 1921, pp.
164-116: recogido en AA VV, El otro Kelsen, cit., p. 267.

% Cfr. H. KuLsen, «Der Begriff des Stautes und dic Sozialpsychologie. Mit besonderor
Berilcksichligung von Freuds Theorie der Masses, en Image 1922, VIII, pp. 97-141; trad. de F.
Lucce, recogido en AA VYV, El otro Kelsen, cit,, p. 372, Recoge estos concepios en RRZ, pp. 319-
320; [TP?, pp. 319-320].

M5 Cfr. RRY, pp. 115-116; [TPY pp, 154-155, 156]. RR?, pp. 288-280; [TP2, pp- 290-291].
Bn H. K8LSEN, Der Staat als Integration. Eine Pringipielle Auseinandersetzung, 1930, versién es-
paficla &1 Estado come integracién, Una controversia de principio, trad. de I. A. Garcia Amado,
Madrid, Tecnos, 1897, pp. 39 ss, Kelsen sefiala que ef intento de hacer del Estado un grganc
suprapersonal ebedece o un iatento de implantar la obediencia acritica 2l pader. En otros lugares
!lahia de «prejuicio de derecho natural» para referizse a la idea de que no hay un verdadero orden
Jurfdico que no contenga cicrtas instituciones como los derechos de libertad, las garantias para fa
tegularidad de las funeiones de los érganos y los métodos demacrdticos de produccién del dere-
cho. Cfrs RRY, p. 127; [TF, p. 1691, RR?, p. 320; [TF?, p. 320),
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actitan los hombres como actdan, mientras que el derecho, que prescribe deter
minadas conductas, es estudiado por la Teorfa juridica del derecho 27,

Sin embargo, para Kelsen, cuando Ja Teorfa dominante del Estado afirme que
el Bstado es un aparato coactivo y la Teozia jurfdica tradicional sostiene que ¢l
derecho es un orden coactivo, queda mostrado gue ambas teorias tienen en cuenta
fundamentalmente el mismo objeto, «ya que el “aparato” de la coaceibn no es
més que una metdfora para designar el “orden” coactivo» 28, A su juicio, el de-
recho es «idéntico con el Estado real, histérico y concreto» 22, Consecuentemen-
te, descubierta la identidad entre derecho y Estado, entonces es imposible justi-
ficar el Estado por el derecho, por lo que deviene estéril todo intento de legitimar
el Estado como Estado de derecho. Todo Estade es Estado de derecho, ya que
el Estado es siempre un orden juridico, sostiene 29°, Desde el punto de vista del
positivismo juridico, el Estado es como una especie de rey Midas, que convier-
te en derecho cuanto toca 20,

Ciertos actos humanos usualmente son atribuidos al Hstado. Aun cuando es
el individuo el que finalmente ejecuta un acto coactive frente a un criminal, se
dice que ésie es castigado por el Estado en cuanto el castigo es establecido por
el orden jurfdico, es decir, «una accién vale acto del Estado cuando es gjecucion
de aquel ordenamiento» 282, Desde el punto de vista de Ia Teor{a pura, la expre-
si6n «derecho, voluntad del Estadow hay que interpretarla en el sentido de que
¢l hecho condicionante estd dentro del sistemna del derecho, es decir, que es de-
bido jurfdicamente 263, Constituye un pleonasmo decit que el Estado debe reali-
zarse en formas juridicas 264,

Dicho esto, conviene hacer un matiz importante. Hemos dicho gue para
Kelsen todo Estado es de suyo un orden juridico. Sin embargo, no todo orden
juridico es un Estado para este autor. Este s6lo se da cuando determinado orden
juridico ha alcanzado cierto grado de centralizecion 2. Esto no sucede, por
ejemplo, en las comunidades primitivas preestatales. Aqui, la comprobacion de

27 Cfr, AS, pp. 6-7; [TGE, pp. 7-8},

B8 Ihid, p. 17 ¥ p. 22, resp.

29 Ibid, p. 18 v p. 23, Te8D.

¢ o, RRY, p. 126, [TPY, pp. 167-168), GT, pp. 182-183; [TG, pp. 216-217]. T¥, pp. 161-
162; [TH, pp. 195-196]. RR?, p. 288; [TP?, p. 200]. La expresitn «Estado de derecho» os un pleo-
nasmo paca Kelsen: RR?, p, 314; [TP?, p, 315],

61 Cfy, AS, p. 44; [TGE, p. 56].

22 GT, pp. 193-192; [TG, p. 228).

263 (e, AS, p. 53; [TGE, p. 69].

268 Ipid., p. 43 ¥ p. 56, resp.

25 Cr, RRY, pp. 117-118; [TP2, pp. 157-1381. RR?, p. 289; TP p. 2911.
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]a situacidn de hecho antijuridica, asf come 1a ejecucidn de la consecuencia ju-
ridica, es dejada a aquellos cuyos intersses son lesionados, como el hijo que ven-
ga la muerte de su padre o el acreedor que echa mano del deudor morosa. Algo
gimilar sucede en el caso del Derecho internacional, cuyo procedimienio de pro-
duccidn general de normas estd descentralizado, y es el propio Estado particu-
tar el que tiene derecho a emprender la guerra o a tomar las represalias pertinen-
tes en contra del Estado que viola su derecho 266,

Atendiendo a los tres efementos que 1a Teoria tradicional atribuye at Esta-
do, la soberania, el territorio y el pueblo —que para Kelsen no son otra cosa que
la validez del orden estatal en sf y el dmbito espacial y personal de validez de
ese orden ®"— en RR? define el Estado asi; «orden juridico relativamente cen-
tralizado, Hmitado en su dominio de validez territorial y temporal, soberano o
inmediatamente determinado por el derecho internacional, eficaz en términos
generalesy 262,

En conclusi6n: «Bsta disolucién critico-metddica del dualismo entre Hsta-
do y derecho constituye de consuno la anulacién sin consideraciones de una de
las ideologias de legitimacidn més eficaces; de ahi la apasionada oposicién que
enfrenta, por parte de la teorfa tradicional del derecho y del Estado, 1a tesis fun-
dada por la Teoria pura del derecho de la identidad del Estado v el derechon 252,

Finalmente, como gjercicio crftico conviene meditar en torno a una certera
reflexidn que efectdia Legaz. Segidin este profesor, identificar Estado y derecho
y sostener que todo Estado es Estado de derecho «es convincente en 1a medida
en que a esa afirmacidn subyace una idea del derecho v del Estado de derecho
que I nutre y le da sentido». Pierde, sin embargo, esa fuerza de conviceién sj
por afén de pureza metddica extirpa ese «ineliminable residuo idecldgico» v
admite que también el Estado nacional-socialista era un Estade de derecho, «lo
cual 0 no es decir rada —pues es una pura obviedad decir gne también el régi-
men nazi tenfa su propio ordenamiento jurfdico— o es decir que el Estado de
derecho no es nada, nada especifico al menos por relacién a un Estado despéti-
co, negador de los ideales que le dieron razén de ser y existir» 270,

En efecto, al hacer Kelsen sinénimos Estado y derecho trastora el uso de
la expresion «Estado de derecho», que queda reducida a un pleonasmo. Sin em-

M6 Ctri RRY, pp. 118-119; [TPY, pp. 158-160], RR?, pp. 289-290; TF?, pp. 291-292.

7 Cfr. RRY, p. 124 (TP, p. 166].

263 RRZ, p. 293; TF2, p, 294,

2% RR2, p. 320, TP?, p. 321

7% L. LEGAZ ¥ LACAMBRA, «Kelsen hoy», en Anuaric de Filosofta del Derecho XV1 {1971-
72}, pp. 88-80,
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bargo, esa expresion s6lo tiene sentido para hacer referencia a un mecanismo de
interdiccién de la arbitrariedad que consiste en ciertos Hmites materiales y pro-
cesales especificos a los que estd sujeto ¢l Estado en su actuacién. De acuerdo
con este uso, et Bstado nazi no era un Estado de derecho. Es verdad que Kelsen
trata de justificar cientfficamente el nuevo sentido gue atribuye a la expresion,
Sin embargo, el precio es demasiado alto. El suyo es, desde luego, un extrafio
caso de coherencia metodoldgica. Porque ¢no es sensato pensar gue tanto la Cien-
cia como el derecho deben estar al servicio del hombre? A veces da la impre-
sién de que el de Kelsen es uno de aquellos ingenios que se anegan en su mis-
ma sobreabundancia 2’

7. DERECHO DEL ESTADO Y DERECHO INTERNACIONAL

El problema de las relaciones entre el derecho estaial y el derecho interna-
cional, tal y como Kelsen lo expone en AS, gira en lo fundamental en torno a la
cuestion de si es o no es soberano ¢l dereche del Estado. Al respecto caben dos
posiciones: aquella que defiende la primacia del orden juridico estatal, la cual
afirma 1a scberania del Bstado y aquelia que otorga la primacia al derecho in-
ternacional. Kelsen sostiene esta segunda opinidn, porque si se afirma la sobe-
rania del Estade propic, entiende, se suscita 1a cuestion de la existencia de los
otros Estados. Por ello considera que dos 6rdenes no pueden ser juridicamente
vilidos sin un fundarpento unitario. Diche de oira manera, para que un orden
estatal exista aqui y otro aild es preciso que esos dérdenes estén mutuamente li-
mitades en su validez. Hay que presuponer, por tanto, una norma u orden que
determine el &mbito de validez de cada uno *™*, Kelsen entiende que es precisa-
mente tarea del derecho internacional determinar las condiciones de existencia

271 Ralmes dedica una reflexién muy cesters a esta clase de ingenios. Dice asi: «Enten-
dimientos por atra parte muy claros y perspicaces se echan a perder lastimosamnenie por el pru-
rito de desenvolver una serie de ideas que, no representando el objeto sino por un lado, aca-
ban por conducir a resultados extravagantes. De aquf ed que con la razén todo se prueba y todo
se impilgna; ¥ a veces un hombre que tiens evidentemente la verdad de su pazie, se halla pre-
cisado a encastillarse en las conviceiones y resistir con las armas del buen sentido y cordure
de Ins ataques de un sofista que se abre paso por todas las hendiduras y se escurre al través
de 1o més s6lido y compacto, como filtrindose por los poros. La misma sobreabundancia de
ingenic produce este defecto, como las personas demasiado 4giles y briosas sc mantiehen di-
ficilmente en un paso mesurado y graves (Faime BALMES, El criterio, Lima, Ed. Universo,
1974, p. B4),

2 Cfr AS, p. 121 [TGE, p. 158).
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de un Estado 773, Y estima que si ha de haber coordinacién con otros Estados y
han de valer los pactos celebrados con ellos, es preciso partir de la primacfa del
derecho internacional. La consecuencia es una vez mds de lo mds chocante: #in-
giin Estado es soberano ™,

Reconoce, sin embargo, que ambas posiciones, la del primado del orden jurf-
dico interno y la del primado del orden juridico internacional, son sélo hipdresis
o supuestos equivalentes, Quisre decir con esto que la opeita por uno de sllos no
puede ser argumentada, si bien es en todo caso necesaria, Como uriera que no cabe
imaginar una multitud de zonas juridicas aisladas unas de otras en el espacio y en
el tienpo, es en vano esquivar cualquiera de estas doctrinas, pues ambuas por igual
tienden a la unidad del sistema juridico, Todo esto tiene su rafz en su idea basica
de que el material que se interpreta como derecho no constituye derecho a priori,
sino en virtud de la hipétesis jurfdica que sirve para interpretarlo. A su juicio no
hay argumento que oponer al que niega la juridicidad del derecho internacional,
como tampoco se puede obligar 2 un anarquista a reconocer gque los hechos que,
desde el punto de vista del primado del orden estatal, son considerados como de-
recho. constituyen actos juridicos y no actos de foerza bruta 275,

Ambas teorfas constituyen, pues, dos hipétesis epistemolégicas que obede-
cer: 4 tlos modos antitéticos de concebir el mundo y los valores.

La primera adopta como punto de partida e). conocimiento del Estado sobe-
1ano propio y sélo admite la existencia de otros Estados si son reconocidos por
él, viniendo a ser como partes constitutivas del orden juridico propio que se ex-
tiende sobre todos los restantes como un orden universal. Partiendo de esta hi-
potesis obtenemos, en opinién de Kelsen, una imagen que se corresponde con
aquella teotfa subjetivista que para comprender el mundo, «parte del propio “yo”
y no acierta a salir de €l desde el momento que declara el mundo sensible, 1a
naturaleza, como representacién y el mundo de los valores como voluntad de ese
“yo”, convirtiendo de ese modo el propio soberano “yo” en un universo, inca-
paz, empero, de comprender a los otros sujetos, al “no yo™ que surge con idén-
tica pretensién de soberania al “td” que aspira también a convertirse en “yo” v,
por tanto, en centro del universo, porque es incapaz de hacer honor a su preten-
sién de soberanfa [...]» 276,

En cambio, cuando a partir de una concepcién objetivista del mundo y de
los valores se parte del mundo para llegar al yo, «presuponiendo una razén ob-

I3 Ibid., pp. 126-127 y pp, 165-166, resp.
14 Ibid., p. 124 y p. 162, resp.

5 Ibid., pp. 128-13G y pp. 168-171, resp,
26 Ipid, p. 131 y pp. 171-172, resp.
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jetiva universal, un espiritu universal, del cual los individuos que conacen y quie-
ren no son mds que subjetivaciones y concteciones, formas manifestativas eff-
meras v provisionales [...], pero halidndose coordinados y equivalentes, no como
el “td” y el “yo” del subjetivismo gue se desconocen mutuamente: tenemos la
imagen, el modelo de 1a hipdtesis de un orden juridico universal [...], de 1a teo-
rfa del primado de! orden juridico internacional —basada en el cardcter objeti-
va del derecho— dentro del cual los diversos drdenes furfdico-estatales consti-
tuyen comunidades coordinadas y equivalentes, pero —en cuanto drdenes
meramente parciales— no “Estados” en el sentido de érdenes totalitarios de su-
jetos soberanos, sino que son abarcados por una unidad superior por la totalidad
de la civitas maxima, tinica soberana» 277

Kelsen no toma partido por ninguna de estas que considera «ideologias
comtrapuestas», pero advierte que la teoria subjetivista estd abocada a la nega-
cidn de todo derecho ¥, por tanto, a la desaparicién del conocimiento y de la
Ciencia jurfdica y a Ja afirmacién del poder 8, En GT y RR? insiste en que la
eleccién entre estos presupuestos se hace sobre bases éticas y politicas. Asi,
quien considere valiosa la soberanfa del Estado «porque se identifica con su Es-
tado en un acto de autoconciencia exaltado preferird anteponer el orden juridi-
co nacional al internacional. Sin embargo, quien valore mds ia idea de una or-
ganizacién juridica mundial, optari por la primacia de]l derecho
internacional» 27,

Una vez examinados estos presupuestos epistemolégicos, pasamos & consi-
derar en qué consiste para Kelsen el derecho internacional. En su opinidn se trata
de un «complejo de normas que regulan la conducta reciproca del los Esta-
dog» 2% mds concretamente, el derecho internacional «se compone de normas
que fueron producidas en su origen por la via de la costumbre y para la regula-
cién de las relaciones interestatales, por actos de los Estados, es decir, por los
6rganos competentes para ello de acuerdo con los drdenes juridico-estatales sin-
gulares» 81, Kelsen destaca de entre ellas la norma que habitualmente se expresa

17 [hid, pp. 131-132 y p. 172, resp. En RR? incluye otra imagen, muy elocuente, para dar-
se 2 entender. Kelsen compara aqui las dos construceiones juridicas con la oposicin que se da
entre Ja imagen del mundo geocéntrica y la imagen heliocéntrica. RRZ, p, 344; [TP%, p. 346), Bn
GT. Kelsen aiizde 1a observacién de que no se puede decir que el Bstado «es» o «noe es» sobera-
1o, sino que lo que hay que decix, en todo caso, es gue el Estade «se supones 0 «110 Se supones
soberano: ¢ft. GT, p. 383; [TG, p. 458].

8 Cfr, AS, p. 132; [TGE, p. 173].

M9 Oy, GT, p. 388 [TG, p. 462]. RR?, p. 345; [TP2, p. 347]. GT termina justamente con esfo.

280 Ihid, p. 321 y p. 323, 1esp.

B o RRY p. 126 [TF, p. 1701
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cOMo «pacta sunt servandax, que autoriza a los sujetos de la comunidad juridi-
ca internacional a regular por medio de tratados su conducta, Hoy por hoy —la
obseryacién es de 1934— las normas contractuales internacionales tienen cardc-
ter particular, valiendo sélo para grupos mis o menos grandes de Estados, En
todo caso, las normas del derecho internacional contractual particular ¢ consue-
udinario general no deben considerarse como grupos normativoes coordinados.
Kelsen establece una jerarquia normativa dividida en tres gradas o escalones, La
grada inferior estd ocupada por las normas juridicas producidas por los tribuna-
fes internacionales y 6rganos similares, Estos basan sus decisiones en un pacto
de derecho internacional, que es una norma que pertenece a la grada intermedia
del derecho internacional, el producide por tratados internacionales. A su vez,
el derecho internacional producido por esta via descansa en una proposicién del
derecho internacional consuetudinaric general —entendemos que se refiere a la
regla pacta sunt servanda—. Finalmente, la validez de la costumbre tiene que
basarse en una norma fundamental gue instaure como hecho juridico productor
de derecho a la costumbre ?#2,

En cuanto a su naturaleza, afirma Kelsen que ¢] derecho internacional «os-
tenta el mismo carécter que el derecho de un Estado. Como éste, es un orden
coactivos, Al ignal que la proposicién juridica del orden estatal, I proposicion
juridica internacional enlaza una situacién de hecho con un acto coactive como
consecnencia. Especificamente, las consecnencias juridicas del derecho interna-
cionat son la represalia y la guerra %,

Con todo, conviene notar que el derecho internacional es todavia para Kelsen
un orden juridico primitivo. Mientras que el orden juridico estatal ha evolucio-
nado hacia una creciente centralizacion, €l derecho internacional acusa un mar-
cado cardcter descentralizado, Se refiere al hecho de que la produccitn de nor-
mas generales por via de costumbre o tratado es sfectuada por los mismos
miembros de la comunidad juridica, y no por un 6rgano legislativo especial. Esto
también se verifica en el momento de la aplicacitn, ya que es el mismo Estado
que se cree lesionado «en sus intereses» el que ha de decidir si existe una sitna-
¢ién de antijuridicidad de la gue es responsable otro Estado. De igual medo, es
¢l mismo Estado lesionado «en su derecho» ¢l que estd autorizado & actuar con-
tra el infractor a través de las sanciones arriba expresadas, la guerra o la repre-

282 Ofr ibid., pp. 129-130 y pp. 171-172, resp. GT, pp. 369-370; (TG, pp. 439-440}. RR?,
pp. 324-325; [TP?, pp. 326-3271.

8 . RRY, p. 131; [TP, p. 1731, RR2, p. 321; [TP, p. 323]. El mayor desarrollo de estas
ideas se haya no obstante en GT, pp. 328 ss.; [TG, pp. 390 s8.], donde se contiene un extenso tra-
tamiento de la teoria de 1a guerra justa.
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salia. Otro elemento que revela el cardcter primitive del orden juridico estatal es
el principio de responsabilidad colectiva y por el resuktado, en virtud del cual
dichas sanciones po son sufridas direciamente por quien ha ejecatado culposa o
delosamente v de manera efectiva la accidn antijuridica, sino por el conjunto del
pueblo o del ejéreito, en el caso en que pueda éste ser desgajado del pueblo, cosa
que, en efecto, la técnica bélica actual casi no permite 284, '

En cualquier caso, hay que insistir en que el derecho internacional es para
Kelsen derecho: un orden social que no ha rebasado el principio de autedefensa,
dice en GT, es posible que «deje mucho que desear», pero no tiene por qué dejar
de ser considerado como juridico 2*%. Aunque luego precisa: «Que el derecho in-
ternacional pueda considerarse come verdadero derecho, depende de la posibili-
dad de interpretario en el sentido de la teoria de! bellwm justum» 2%, Hsta teoria,
en l{nea de principio, prohibe el recurso a la guerta, aceptindolo Gnicamente a
modo de sancién. El problema estd, para Kelsen, en que esta teorfa, a su juicio, sélo
puede ser aceptada 2 través de una decisién politica, perc no cientifica 2.

La siguiente cuestién que se plantea es la de quién puede ser considerado suje-
to del derecho internacional. Kelsen afirma que el derecho internacional obliga y
faculta a los Estados. Pero esto hay que matizarlo. Que obligue y faculte a los Esta-
dos no quiere decir que no obligue o faculte a los ciudadanes, sino que no lo hace
inmediatamente, sino de manera mediata por medio del orden jur{dico estatal, En este
sentido, explica, las normas de derecho internacional son incomipletas. Prescriben el
qué, pero no quién 233, No obstante, de manera excepcional, las normas juridicas in-
ternacionales imponen directamente derechos y deberes a los ciudadanos 2%,

4 o, RRY, pp. 131-132; [TP, pp. 173-174]. RR?, pp. 323-324; [TP?, pp. 325-6].

85 Cfr. GT, p. 339, {76, p. 403}

286 Ibid,, p. 340 y p. 405, resp.

287 Ibid,, p. 341 v p. 406, resp.

B8 Cfr, RRY, pp. 132-134; [TPY, pp, 175-177), GT, pp. 341-343; [TG, pp. 406-409], RR?, pp.
325-328; [TP?, pp. 327-3301. Por lo que se refiere a este orden de cosas, el tratamiento més por-
menorizado se halla en GT,

289 por gjemplo, la norma que prohfbe la pirateria. Por derecho internacional, los Estados
estdn autorizados a sancionar a los piratas, pero en vez de establecer directamente las sanciones,
deja que sean los Estados log que las fijen discrecionalmente. Otro ejemploe se contiene en el Tra-
tado de Versalles y fos otros tratados que pusieron término a 1a I Guerra Mundial, los cuales au-
torizaban a los nacionales de los pafses aliados y asociados a exigir nna compensacidn de los da-
fios causados por medidas extraordinarias de guerra adoptadas por Alemania. Estos y otros
ejemplos aparecen en G, pp. 343-348; [TG, pp. 409-414]. En todo caso, Kelsen insiste en la
excepeionaiidad de las normas que obligan o facultan a los particulares, pues si tales casos, esti-
ma, s¢ convirtieran en regla general, se borraria Ia linea divisoria entre el derecho nacional y el
derecho internacional {irid., p. 348 y p. 414, resp.}.
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Existe una tendencia que tiene por meta borrar la linea divisoria entre dere-
cho internacional y derecho del Estado a fravés de Ia formacién de un Estado
mundial. Esta tendencia, que no se habfa consumado cuando escribe, sigue a dfa
de hoy sin consumarse. A pesar de ello, cree que es posible establecer 1a unidad
«gnoseoldgicas de todo el derecho 2, Se distancia asi de la concepci6n dualista
tradicional, que afirma ia simultinea existencia de una pluralidad 6rdenes juri-
dicos estatales igualmente vélidos, independientes entre si y que pueden entrar
reciprocamente en conflicto, Como va sefialamos, esto es para él insostenible
desde un punto de vista puramente légico si tanto las normas del devecho inter-
nacional como las de los érdenes juridicos estatales deben ser simult4neamente
consideradas como normas vakidas, e iguaimente, por eso, como normas juridi-
cas. Bl parte de un presupuesto: «la exigencia gnoseoldgica de considerar todo
el Derecho en un sistemnas, que significa considerarlo desde la misma perspec-
tiva como un todo en sf cerrado 21,

Desde un punto de vista negativo, esta exigencia de unidad se traduce en
el principio ldgico de no contradiccidn, que en el campo normativo, en el que
también es aplicable, significa que no se puede afirmar la validez de una nor-
ma con un contenido a y al mismo tiempo la de una norma con un contenido
no-a. Esto se aplica a 1a cuestién que estamos examinando de la siguiente ma-
nera. Si el conocimiento jurfdico se encuentra con normas contradictorias in-
tentard una interpretacién que reduzea tal contradiccién a una mera contradic-
cién aparente. Si no lo consigue, desestimard el material 2 interpretarse como
algo no existente en la esfera del derecho, que es una esfera de sentido. Pues
bien, esta tendencia inmanente del conocimiento jurfdico afecta también a las
relaciones entre derecho internacional y derecho estatal. Bl jurista considera
ambos érdenes come compuestos de un conjunto de normas vilidas, lo gue le
lleva a concebirlos comeo formando parte de un sistema exento de contradic-
ciones. Esto se puede hacer de dos modos. O bien un orden se subordina al otro,
esto es, encuentra en €l su fundamento de validez, o bien ambos aparecen equi-
parad(_)s, cada uno en su d4mbito de validez, lo que implica un tercer orden su-
perior que log deslinda y coordina. La determinacién del procedimiento de pro-
duccidn se determina, a su vez, sea de modo directo —la norma mds alta
determina el procedimienio—, sea de modo indirecto —donde se limita a an-
torizar al 6rgano inferior— {delegacion) 292,

20 Ofr RRY, p. 135; [TP, p. 178]. RR? 1. 328; [TF? p. 330],

B1 Cfr. RRY, p. 138, [TP, p. 178). GT, p. 373; [1G, pp. 443-444]. RR?, p. 329; {TFZ, p, 331].
Sobre esto volveremos al final,

B2 Cfr. RRY, p. 135-138; [TP), pp. [78-181]. RR?, pp. 329-330; [TP?, p. 331-3321
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Conira una construceién monista se dice que la independencia entre derecho
estatal y derecho internacional se prueba a través de la posibilidad de contradic-
clones insuperables en los contenidos de ambos 6rdenes jurfdicos. Pero Kelsen
considera que este argumento no es vilido. Porque al igual que ¢l jurista tiene que
preseindir de la Moral cuando €sta se opone al derecho positivo, iguaimente ten-
dria que proceder el duatista en caso de contradiceidn entre el derecho internacionat
vy ¢l derecho del Estado: tendrfa que limitarse a considerar un orden jusidico solo,
quizés el orden juridico estatal propio (cuya vnidad se supone evidente), como el
sistema exclusivo de todas las normas juridicas vélidas. Asimismo, tendria que
considerar el resto de ordenamientos estatales, ademds del derecho internacional,
en su mera facticidad v no propiamente como derecho, Es, en definitiva, el punto
de vista del primitivo, que sélo admite como comunidad juridica la propia, sien-
do el resto de personas «“bédrbaros” sin Derecho», Es el punto de vista casi siem-
pre inconsciente de la teorfa dualista, sentencia %,

Y afiade que con este presupuesto, la construccion dualista se ve obligada a
recusrir a la ficeién para fundamentar la naturaleza juridica de los otros sistemas
normativos que caen fuera del dmbito juridico estatal propio a través de ia fee-
ria del recorocimiento: si el derecho internacional ha de ser obligatorio v si los
otros Estados han de ser considerados como comunidades juridicas, tendrén que
ser reconocidos por el Estado propio come tales. Eslo tiene como consecuencia
que e} derecho internacional aparece «como una parte constitutiva del orden juri-
dico estatal propio, libremente acogida, como “Derecho politico externo™s. En
cuanto a los otros Estados, cuya existencia jurfdica descansa en el reconocimiento
por el propio, «tiene que representarse ef orden juridico del Estado propio como
extendido sobre los otros drdenes juridicos estatales». Aqui «ocutre como si» el
orden juridico estatal propio delegara en los otros Estados, es decir, «en las au-
toridades juridico-productoras que agqui entran en consideracion, para su respec-
tivo 4mbito». Pero con esto queda «restaurada la unidad de la imagen jurfdica
del mundo, ¥ justamente en virtud de una tendencia inmanente al conocimiento
jurfdico que se impone aun conira la voluntad de sus portadores», Eso sf, en este
caso, la unidad queda restaurada sobre 1a base de la primacfa del orden juridico
gstatal propio y no del orden juridico internacional. En resumnen, la teorfa
dualista, obligada a reconocer la juridicidad de los otros drdenes normativos es-
tatales e internacional, se ve abocada a la «supresion de si misma por el camino
de la teoria del reconecimiento a ella indispensables 294,

23 Cf RRY, pp. 138-139; [TPY, pp. 181-183]. GT, p. 380; [7G, p. 4531,
24 gRI, pp. 130-141; [TPL pp. 183-1851.
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Una vez mds, Kelsen pretende desvelar el trasfondo ideolégico que late bajo
esta concepcidn, al afirmar que ésta posee una intencidn politica oculfa, 3 saber:
el mantenimiento de la idea de 1a soberania dei Estado, concebido como comu-
nidad juridica suprema. Se trata de una concepeién en la que la soberania de un
Estado es incompatible con la de otro Estado, de una concepcidn solipsista «que
quiere concebir al individuo singular, es decir, al “yo”, como centro del mundo,
¥ PO esa razon a este ltimo sSlo como voluntad y representacidn del “yo™» 2%

Para evitar estas consecuencias hay que partir de la idea del primado del or-
den juridico internacional. Visto desde esta éptica, la presuata contradiccidn en-
tre ¢l derecho estatal y el derecho internacional se convierte en un caso de con-
flicto entre norma superior y norma inferior. No hay contradiceidn 16gica, Bs un
caso andlogo al de 1a sentencia ilegal o al de la ley inconstitucional. Mientras no
sea anulada, la norma juridica estatal que viole el derecho internacional perma-
necerd siendo valida incluso desde el punto de visia del derecho internacional ¢,
Para Kelsen, la validez conjunta de todos los érdenes jurfdicos estatales sdlo es
posible si éstos son delimitados y coordinados en sus dmbitos de validez por un
orden superior, como es el del derecho internacional. De hecho hay una norma
de derecho internacional que establece que «un gobierno llegado al poder por la
via de la revolucidn o del golpe de Estado ha de considerarse legitimo en el sen-
tido del derecho internacional, si estd en condiciones de procurar duradera obe-
diencia a las normas por €1 dictadas». Es el principio de efectividad. Bste expresa
una delegacién por parte del derecho internacional en los érdenes juridicos es-
tatales %7, En virtud de este principio, el derecho internacional delimita Ios fm-
bitos de validez de los Grdenes juridicos estatales desde el punto de vista espa-
cial y temporal —en TH afiade personal— 2%, Asi, el territorio de un Estado se
extiende por dondequiera gue el derecho de ese Hstado es efectivamente aplica-
do. En cuanto al 4mbito personal de validez, éste también es determinado por el
derecho internacional indirectamente, en cuanto que los individuos que se en-
cuentran sobre el territorio del Estado se hallan sometidos, en virtud de este de-
recho, al derecho nacional de ese Estado. Por 1dltimoe, 1a sucesién en el tiempo
de dos drdenes juridicos nacionales también es regulada por el derecho interna-
cional, pues el principio de efectividad permite establecer cudndo cornienza la

PS5 Ibid., pp. 141-142 v pp. 185-186, resp.

W& Cfr. GT, pp. 371-372; [TG, pp. 441-443). Vid. supra sobre la cliusula alternativa thcita
¥ su critica.

97 Bobre el principio de efectividad, vid. RR!, pp. 147-148; [TP!, pp. 192-193]. GT, p. 350
y 367; TG, p. 417 y 437. T, pp. 180-£81; [TP, pp. 218-220]. RR2, p. 336; [TPZ p. 334).

298 Cfr. RR, p. 148; [TP, p. 193], T, p. 180; [TF, p. 218].




128 TEOR[AS DEL SISTEMA JURTDICO

validez de un orden jurfdico estatal y cudndo iermina ***. Por ejemplo, desde g]
punko de vista del derecho internacional, la revelucidn y el golpe de Estado que
sean victoriosos son considerados como hechos creadores de derecho 2%,

De aqui resulta la siguiente definicién de Estado: «orden juridico parcial in-
mediato al Derecho de gentes, relativamente centralizade, con émbito territorial
y temporal de validez, juridico-internacionalmente delimitado, y con una preten-
sién de totalidad respecto del 4mbito material de validez sélo restringida por la
reserva del derecho internacional» 3. Dicho de un modo figurado, Kelsen admi-
te que se puede decir que el Estado es una persona juridica gque cumple la funcién
de drgano de la comunidad constituida por el derecho internacional, en patticular
por lo que se refiere a la produccién de normas de derecho internacional. Esto tiene
especial significado por lo que se refiere a la produccidn contractual. Quiere de-
cirse que una norma pertencciente a un orden juridico estatal no puede obligar o
facultar a otro Estado. Ni siquiera dos Estados juntos pueden, sin que medie la
delegacién de un orden superior, producir normas que valgan para el dominio de
ambos Estados. S6lo es posible producir normas de derecho internacional desde
la perspectiva del derecho internacional, el cual, en efecto, califica el pacto como
un métedo de produccion de derecho, Asi, desde ei punto de vista del derecho in-
ternacional, los representantes de los Bstados que intervienen forman un érgano
de Ja comunidad de Estados constituida por el derecho internacional general. No
som, por tanto, propiamente Jos Estados singulares los que producen el derecho con-
tractual, sino la comnidad jurfdica internacional 302,

En este punto, Kelsen se ve obligado a precisar otra vez que la unidad del
orden jurfdico universat es de orden iedrico. No constitnye un Estado porque
mientras que éste es un orden jurfdico centralizado, la comunidad formada por
el derecho internacional es totalmente descentralizada. En todo caso, la Teoria
pura kelseniana también relativiza la figura del Estado al considerarlo nada mds
quie como «un estadio intermedio en la serie de formas juridicas que va de la co-
munidad universal del derecho internacional a las diversas comunidades juridi-
cas subordinadas al Estados 20,

B9 G, TH, pp. 180-181; [TF, pp. 218-220].

30 Cfr. GT, pp. 368-369; [TG, pp. 438-439]. Vid. supru acerca de la fuerza nosmativa de los
hechos.

311 pRY, p. 150; [TPY, p. 195]. Definicién casi idéntica en TH, p. 181; [T, p. 220].

32 Cfr, RRY, pp. 150-152; [TPY, pp. 195-198]. 7%, p. 181-182; [T#, p, 220-221]. En GT
cxplica estas ideas a través de varios ejemplos: GT, pp. 351-354; [TG, pp. 418-422].

103 7 p, 183; [T, 9. 222). Tgualmente, pero de modo algo menos preciso, RRY, p. 153;
(TP, pp. 198-199].
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Ex viriud de ello, una de las conclusiones més importantes que arroja la Teo-
rfa pura del derecho es la disolucidn del dogma de la soberania, el cual, segiin
Kelsen, cs el instrumento principal de la ideologfa imperialista. Queda asf alla-
nado, en su opinién, el camino para un progresivo perfeccionamiento técnico del
gerecho internacional y elimina el mayor obstécule para todo intento de centra-
lizacién progresiva del derecho internacional 34,

Antes de terminar consignaremos unas anotaciones criticas sobre la base de
unas reflexiones efectuadas por el prof. Hart. Este no comparte 1a manera como
Kelsen concibe la unidad entre el derecho estatal y el derecho internacional, ba-
sada en el principio de efectividad. A este respecto opinz que una disposicin
pormativa no es suficiente para articular esta unidad. Observa que también el
Reino Unido puede reconocer el dereche de la Unién Soviética y no formar parte
del mismeo sistema que el derecho de aquel pafs. Por eso dice que la Teoria pura
tiene un «toque de Midas juridicos. Propone no atenerse a lo que una norma dice,
sino m4s bien atender a otras cuestiones como la del modo de reconocimiento 3.

También critica el argumento de Kelsen segiin el cual no es ldgicamente
posible concebir como simultineamente validas normas gue pertenecen a siste-
mas independientes entre si. Los juristas, en opinién de Kelsen, subsumen el or-
den jurfdico internacional y los 6rdenes juridicos estatales dentro de la misma
categoria de derecho, sefialando gue por la misma razén «podrfamos intentar fam-
bién deducir de la existencia de la historia de la guerra o de las Ciencias estra-
tégicas que todas las guetras son una o de que todos los Bjércitos son unox 3%,

Frente a la afirmacién de Kelsen que si derecho estatal y derecho interna-
cional constituyeran diferentes sistemas juridicos quedarfa abierta la puerta para
contradicciones insolubles, deviniendo imposible el conocimiento de las normas,
opina Hart que no iiene en cuenta la posibilidad de que los distintos sistemas
juridicos adopten un 4mbito limitado de validez sin necesidad de que €ste les
venga impuesio desde fuera. Por otro lado, si en lugar de [a imposibilidad 16gi-
ca de normas en conflicto, adoptamos la idea de que dos normas estfn en con-
flicto si la obediencia de ambas es 16gicamente imposible, entonces ta cuestion
de si es o no légicamente posible su coexistencia dentro del mismo sistermna ju-
ridico gueda totalmente abierta ¥,

08 Cfy. RRY, pp. 153-154; [TPY, pp. 199-200]. TH, p. 183-184; [TP, p. 223-224],

05 ¥, B, L. A, Harr, «Kelsen's Doctrine of the Unity of Laws, en Ethics and Social Justice,
cit,, pp. 315 ss.

WS Jpid, p. 322,

07 fhid,, pp. 323 ss. Hart se extiende en el andlisis de 1a imposibilidad I6gica de coexisten-
cia de normas en las pp. 327 ss.
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Por dltimo, conviene afadir que en ATN Kelsen entiende las normas juridi-
cas como actos de veluntad, 1o que es perfectamente posible con la coexisten-
cia de normas contradictorias enire sf*%%, de modo que este argimento ya no setfa
vilido para sostener la unidad sistemdtica del deracho estatal y ef derecho inter-
nacional,

308 Y ep. 3.4,

CAPITULO Il

EL SISTEMA JURIDICO EN LA TEORI{A
DEL DERECHO DE HART

PEDRO RIVAS

Cualquier intento de explicar la teorfa hartiana del sistema juridico puede
parecer un verdadero desatino por varios motivos. Bl més evidenie es que ya ha
sido expuesto muchas veces y con toda precisién no sélo lo gue Hart sostiene
sobre ¢l sistema jurfdico, sino la completa teoria jurfdica hartiana. Sin ir mds
lejos, en lengua castellana existen al menos tres libros excelentes procedentss de
sendas tesis doctorales, aparecidas en en lapso de doce afios, dedicadas de ma-
nera monogréfica a la obra de Hart'. Adem4s, la teoria juridica anglosajona pos-
terior parece focalizarse en un didlogo con las tesis hartianas y con los
interlocutores de Hart: en cierto sentido, toda 1a disputa sobre el denominado
positivismo juridico incluyente tiene mucho de comentario y desarrollo de ta-
tes tesis 2 Incluso hay quien parece considerar que el adjetivo que califica més
adecuadamente el positivismo juridico de las ditimas décadas es precisamente
el de posthartiano ?. Pero, méds importante que esta abundancia bibliografica es
el hecho de que la obra principal de Hart (The Concept of Law) tiene un estilo y
una configuracién que hace que sea mejor leerio que explicarlo. En efecto, ase
iibro est4 pensado simulténeamente para estudiantes y para especialistas v tie-

! Me refiero a J. R. bt PARaMO, H. L. A. Hart y la teoria analitica del Derecho, Madrid,
Centro de Estudivs Constitucionales, 1984; 1. A. Ram0s PASCUA, La regla de recorocimiento en
lo teoriu juridica de H. L. A. Hart, Madrid, Tecnos, 1989; y C. ORREGO, H. L. A. Hari, abogude
del positivismo juridico, Pamplona, Bunsa, 1997,

2 Cfi por todos el completisimo stafus quaestionis contenido en & B. ETCHEVERRY, &I de-
bate sobre el positivisme juridico incluyente, Un estado de la cuestion, México, Universidad Na-
cional Anténoma de México, 2006.

¥ Cfr A. SerraveLro, I positivismo giuridice dopo Herbert L. A. Hart. Una introduzione
critica, Totino, Giappichelli, 2004.




