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V. DINAMICA JURlDICA 

34. El fundamento de validez de un orden normativo: la norma fundante 
básica 

a) Sentido de la pregunta por el fundamento de validez. Si se concibe al 
derecho como un orden normativo, como un sistema de normas que regula la 
conducta humana, surge el interrogante: ¿qué funda la unidad de una multi­
plicidad de normas? ¿Por qué pertenece una norma determinada a un orden 
determinado? Y esta pregunta está en estrecha relación con ésta: ¿por qué 
vale una norma? ¿Cuál es su fundamento de validez? 

Que una norma que se refiere a la conducta de un hombre valga signi­
fica que obliga, que el hombre debe comportarse de la manera determinada 
por la norma. Ya en un contexto anterior se expuso que la pregunta por la 
validez de la norma -es decir, la pregunta por qué nn hombre debe compor· 
tarse así-, no puede ser contestada mediante la verificación de un hecho 
empírico, ya que el fundamento de validez de una norma no puede ser seme· 
jante hecho. De que algo sea, no puede seguirse que algo deba ser; así como, 
de que algo sea debido, no puede seguirse, que algo sea. El fundamento de 
validez de una norma sólo puede encontrarse en la validez de otra norma. La 
norma que representa el fundamento de validez de otra es caracterizada, meta­
fóricamente, como una norma superior en relación con una inferior. Puesto 
que pareciera que la validez de una norma pudiera fundarse en el hecho de 
haber sido establecida por alguna autoridad, sea un ente humano () sobrehu­
mano; así, cuando se funda la validez de los Diez Mandamientos en el hecho 
de que el Dios Jehovah los entregó en la cima del Sinaí; o cuando se dice que 
se debe amar a los enemigos porque Jesús, el Hijo de Dios, asi lo ordenó en 
el Sermón de la Montaña. En ambos casos el fundamento de validez, por cierto 
no formulado expresamente, pero sí presupuesto, no es el hecho de que Dios, 
o el Hijo de Dios, haya promulgado en determinado tiempo y en determinado 
lugar una norma determinada, sino una norma: la norma según la cual deben 
obedecerse los mandamientos divinos, y la norma según la cual debe obedecerse 
lo que su Hijo mande. Con todo en el silogismo cuya premisa mayor es un 
enunciado deóntico que expresa la norma superior -deben obedecerse los man­
damientos de Dios (o los de su Hijo), Y cuya conclusión la constituye el 
enunciado normativo que elIpresa la norma inferior- deben obedecerse los 
Diez Mandamientos (o el mandamiento de amar a los enemigos) -, el enunciado 
que establece una circunstancia de hecho -Dios ha dictado los Diez Manda-
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mientas (O el Hijo de Dios ha ordenado amar a los enemigos) - constituye, 
como premisa menor, un miembro esencial. Premisa mayor y premisa menor 
son ambas condiciones de la conclusión enunciada. Pero sólo la premisa mayor, 
que es un enunciado deóntico, constituye una conditio per quam en relación 
con el enunciado terminal, que también es un enunciado deóntico; vale decir, 
la norma enunciada en la premisa mayor es el fundamento de validez de la 
norma enunciada en la conclusión. El enunciado de hecho que aparece en 
la premisa menor es sólo conditio sine qua non en relación con la conclusión. 
Es decir, la circunstancia fáctica establecida en la premisa menor no es el 
fundamento de validez de la norma enunciada en la conclusión. 

La norma enunciada en la premisa mayor, según la cual d~ben obedecerse 
los mandamientos de Dios (o de su Hijo), está comprendida en el supuesto 
de que las normas por cuyo fundamento de validez se pregunta, provienen de 
una autoridad; es decir, provienen de alguien que tiene capacidad, o es compe­
tente, para establecer normas válidas; esa norma otorga a la personalidad que 
impone la norma, la "autoridad" de establecer normas. El hecho de que al­
guien ordene algo no es fundamento para considerar a la orden como válida, 
es decir, como una norma que obligue al sujeto al que la norma se dirige. Sólo 
una autoridad competente puede establecer normas válidas, y esa competencia 
sólo puede basarse en una norma que faculte a imponer normas. A esa norma 
se encuentran tan sujetos la autoridad facultada para dictar normas, como los 
individuos obligados a obedecer las normas que ella establezca. 

Como se indicó, la nOrma que representa el fundamento de validez de otra 
norma es, en su respecto, una norma superior; pero la búsqueda del funda­
mento de validez de una norma no puede proseguir hasta el infinito, como la 
búsqueda por la causa de un efecto. Tiene que concluir en una norma que 
supondremos la última, la suprema. Como norma suprema tiene que ser presu­
puesta, dado que no puede ser impuesta por una autoridad cuya competencia 
tendría que basarse en una norma aún superior. Su validez no puede derivarse 
ya de una norma superior, ni puede volver a cuestionarse el fundamento de su 
validez. Una norma semejante, presupuesta como norma suprema, será desig­
nada aquí como norma fundante básica (Grondnonn).117 Todas las normas 
cuya validez pueda remitirse a una y misma norma fundante básica, constituyen 
un sistema de normas, un orden normativo. La norma fundante básica es la 
fuente común de la validez de todas las normas pertenecientes a uno y el mismo 
orden. Que una norma determinada pertenezca a un orden detenninado se basa 
en que su último fundamento de validez lo constituye la norma fundan te 
básica de ese orden. Esta norma fundante es la que constituye la unidad de una 
multiplicidad de normas, en tanto representa el fundamento de la validez de 
todas las normas que pertenecen a ese orden. 

117 Cf. supra, pp. 9, 23, 46 ss. 
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b) El princiPio estático y el PrinciPio dinámico. Según la índole del funda­
mento de validez cabe distinguir dos tipos diferentes de sistemas de normas: 
un tipo estático y uno dinámico. Las nonoas de un orden del primer tipo 
valen -es decir, la conducta humana determinada por ellas es vista como de­
bida- por su contenido; en tanto su contenido puede ser referido a una norma 
bajo cuyo contenido el contenido de las normas que constituyen el orden 
admite ser subsumido como lo particular bajo lo universal. Asi, por ejemplo, 
las normas "no se debe mentir", "no se debe engafiar", "se debe mantener la 
palabra empefiada", "no se debe prestar falso testimonio", pueden ser deri­
vadas de la norma que ordena decir verdad. De la norma "se debe amar al 
prójimo", pueden derivarse las normas: no se debe ocasionar mal al prójimo, y 
en especial, no se debe matarlo, ni dafiarlo física o moralmente, auxiliándolo en 
caso de necesidad. Quizás se crea poder referir la norma de veracidad o la 
norma del amor al prójimo a una norma superior aún más general, sea, por 
ejemplo, la norma de mantenerse en anoonía con el universo. A partir de elIa 
podriase entonces fundar un orden moral comprehensivo. Puesto que todas 
las normas de un orden de este tipo están ya contenidas en el contenido de la 
norma presupuesta, puede deducírselas mediante una operación lógica, una 
inferencia de lo general a lo particular. Esa norma, presupuesta como norma 
fundante básica, presta tanto el fundamento de validez, como el contenido 
válido de las normas inferidas de ella mediante una operación lógica. Un 
sistema de normas, cuyo fundamento de validez y cuyo fundamento válido es 
derivado de una norma propuesta como norma fundante l¡ásica, es un sis­
tema normativo estático. El principio conforme al cual se produce la funda­
mentación de la validez de las normas de este sistema, es un principio estático. 

Pero la norma de cuyo contenido se derivan las restantes normas, como lo 
particular de lo universal, tanto en cuanto a su fundamento de validez, como 
también en cuanto a su contenido válido, sólo puede ser considerada norma 
fundante básica cuando su contenido es aceptado como inmediatamente evi­
dente. De hecho muchas veces se refiere el fundamento de validez y el cente­
nido válido de las normas de un sistema moral a una norma considerada como 
inmediatamente evidente. Que lo sea siguifica que está dada en la razón, o 
mediante la razón. El concepto de una norma inmediatamente evidente tiene 
como presupuesto el concepto de una razón práctica, es decir, el concepto de 
una razón legisladora; y este concepto, como se verá, es insostenible, dado que 
la función de la raz6n es conocer y no querer, mientras que la imposici6n de 
normas es un acto de la voluntad. De ahí que no pueda haber ninguna norma 
inmediatamente evidente. Cuando se afirma una norma, de la que se derivan, 
como fundamento de validez y contenido válido, normas morales, como inme­
diatamente evidente, ello sucede porque se cree que ha sido establecida por la 
voluntad divina, o por alguna otra autoridad sobrehumana; o por cuanto, al 
haber sido producida por la costumbre, es tenida, como todo lo acostumbrado. 



204 HANS KELSEN 

como evidente de .uyo. A la postre, su validez sólo puede fundarse en una 
norma presupuesta, según la cual debe comportarse conforme a las órdenes de 
la autoridad que las dicta, o según las normas producidas consuetudinariamen· 
te. Esta norma puede prestar solamente el fundamento de validez, pero no el 
contenido válido, de las normas en ella fundadas. Estas normas constituyen un 
sistema dinámico de normas. El principio conforme al cual se produce la funda· 
mentaci6n de la validez de las normas de este sistema, es un principio dinámico. 

El tipo dinámico se caracteriza porque la norma fundante que presupone 
no contiene otra cosa que el establecimiento de un hecho productor de nor· 
mas, el facultamiento de una autoridad normadora o, lo que significa lo mismo, 
contiene una regla que determina cómo deben producirse las normas generales 
e individuales del orden sustentado en esa norma fundante básica. Un ejem­
plo servirá para aclararlo. Un padre ordena a su hijo ir a la escuela. A la pre­
gunta del hijo: ¿por qué debo ir a la escuela?, la respuesta podría ser: porque 
el padre lo ha mandado y el hijo debe obedecer las órdenes del padre. Si el 
niño continuara preguntando: ¿por qué he de obedecer las órdenes del padre?, 
la respuesta podría ser: porque dios ha ordenado obedecer a los padres, y se 
debe obedecer lo que dios manda. Si el niño preguntara por qué deben obe­
decerse las órdenes de dios; es decir, si preguntara por la validez de esa norma, 
la respuesta sería: que no cabe cuestionar esa norma, es decir, que no se puede 
buscar el fundamento de su validez, pudiendo solamente presuponerla. El 
contenido de la norma que constituyó el punto de partida: el niño debe ir a 
la escuela, no puede ser derivado de esa norma fundante. Puesto que la norma 
fundante se limita a efectuar una delegaci6n en una autoridad normadora, o 
sea: establece la regla conforme a la cual han de producirse las normas de ese 
sistema. La norma que constituyó el punto de partida de la cuestión no vale 
por su contenido, ni puede ser deducida, mediante una operación lógica, de 
la norma fundante presupuesta. Tiene que ser establecida por un acto del padre 
y vale -diciéndolo en la manera usual- por haber sido así establecida. Formu­
lado lo mismo más correctamente, se diría que vale porque se presupone como 
válida una norma fundante básica que, en última instancia, estatuye la manera 
de implantar normas. Una norma pertenece al orden sustentado en seme­
jante norma fundante, en tanto ha sido producida en la manera determinada 
por la norma fundante básica, y no por tener determinado contenido. La norma 
fundante básica s6lo provee del fundamento de validez, pero no además del 
contenido de las normas que constituyen ese sistema. Sus contenidos s6lo pue­
den ser determinados por actos mediante los cuales la autoridad facultada por 
la norma básica, y luego, las autoridades facultadas por aquélla, establecen las 
normas positivas de ese sistema. Otro ejemplo: en un grupo social, un linaje 
familiar, vale la nomla según la cual el hombre que toma por mujer a una 
muchacha debe pagar al padre, o al tío de la novia, determinado precio. Si 
preguntara por qué debe hacer eso, la respuesta sería: porque en esta comuni-
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dad siempre se ha pagado un precio nupcial, es decir, porque existe la costum­
bre de pagar ese precio y porque se supone como evidente de suyo que todo 
particular deba comportarse como todos los demás miembros del grupo suelen 
hacerlo_ :esta es la norma fundante básica del orden normativo constitutivo 
de esa comunidad. Implanta la costumbre como un hecho productor de nor­
mas. Ambos ejemplos representan el tipo dinámico de sistema normativo. 

El principio estático y el dinámico se unifican en uno y el mismo sistema 
normativo cuando la norma fundan te presupuesta, conforme al principio diná­
mico, se reduce a facultar a una autoridad normadora, y cuando esta autoridad, 
o una autoridad establecida pOI la primera, no sólo implanta normas mediante 
la cual se delega esa facultad en otras autoridades normadoras, sino también 
dicta normas en que se ordena determinada conducta por parte de los sujetos 
sometidos a la norma, a partir de las cuales -como lo particular de la univen­
sal- pueden deducirse más normas mediante una operación lógica. Los Diez 
Mandamientos no sólo instauran a los padres como autoridad normadora, sino 
que también formulan normas generales de cuyos contenidos puede inferirse 
lógicamente normas particulares, sin requerirse un acto de normación, como 
por ejemplo la norma: "no harás imágenes", etcétera. A partir de la norma 
de Cristo de amar al prójimo, pueden derivarse lógicamente nna multitud de 
normas morales particulares. Como fundamentación de las normas lógicamente 
derivadas de los Mandamientos divinos, y de las palabras de Cristo, se utiliza 
el principio estático; en la fundamentación de la validez de los Mandamientos 
divinos mediante la norma fundante: debe obedecerse lo que Dios manda, y 
de la validez de las palabras de Cristo, en la norma fundante: debe obedecerse 
lo que Cristo ordena, se utiliza el principio dinámico. 

c) El ftJ.ndamento de validez de un orden jurídico. El sistema normativo que 
aparece como un orden juridico, tiene esencialinente un carácter dinámico. Una 
norma jurídica no vale por tener un contenido determinado; es decir, no vale 
porque su contenido pueda inferirse, mediante un argumento deductivo lógico, 
de una norma fundante básica presupnesta, sino por haber sido producida de 
determinada manera, y, en última instancia, por haber sido producida de la 
manera determinada por una norma fundante básica presupuesta. Por ello, y 
sólo por ello, pertenece la norma al orden jurídico, cuyas normas han sido 
producidas conforme a esa norma fundante básica. De ahí que cualquier con­
tenido que sea, puede ser derecho. No hay comportamiento humano que, en 
cuanto tal, por 10 que es como contenido, esté excluido de Ser el contenido de 
una norma juridica. Ni la validez de una de ellas puede ser negada por Con­
tradecir su contenido al de otra norma no perteneciente al orden jurídico cuya 
norma fundante básica es el fundamento de la validez de la norma cuestio­
nada. la norma fundante de un orden juridico no es una norma material que, 
por considerarse inmediatamente evidente el contenido, sea presupuesta como 
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norma suprema, a partir de la cual, mediante una operaClon lógica, puedan 
derivarse normas del comportamiento humano, como ]0 particular se infiere 
de lo universal. Las normas de un orden jurídico tienen que ser prodncidas por 
un acto particular de imposición. 118 Son normas impuestas, es decir, normas 
positivas, elementos de nn orden positivo. Si por constitución de una comuni­
dad jurídica se entiende la norma, o las normas, que determinan cómo han de 
producirse -es decir, qué órganos y conforme a qué procedimiento-, sea 
mediante actos legislativos de intención expresa, en especial, la legislación, 
sea mediante la costumbre, las normas generales del orden jurídico constitu­
tivo de la comunidad, la norma fundante básica es aquella norma que es pre­
supuesta cuando la costumbre mediante la cual la constitución se ha originado, 
o cuando ciertos actos constituyentes ejecutados conscientemente por determi­
nados hombres, son intcrpretados como hechos productores de normas; cuando 
-en última instancia- el individuo, o la reunión de individuos que han redac­
tado la constitución sobre la que reposa el orden jurídico, son vistos como una 
autoridad que impone normas. En este sentido, la norma fundante básica es la 
instauración del hecho fundan!e de la producción de derecho, y puede ser 
designada, en este sentido, como constitución cn sentido lógico-jurídico, para 
diferenciarla de la constitnción en sentido jurídico-positivo. Es el punto de 
partida de un proccso: el proceso de la producción del derecho positivo. No 
es ella misma una norma impuesta por la costumbre, o por el acto de un órgano 
de derecho; no es una norma impuesta, sino presupuesta, en tanto la instancia 
constituyente es vista como 1a autoridad suprema y, en consecuencia, en tanto 
no puede ser vista como facultada para dictar la constitución por una norma 
establecida por una autoridad aun superior. 

118 Menger, op. cít., pp. 20-2.1, niega la posibilidad de derivar lógicamente normas jurí­
dicas concretas de la norma básica de un orden jurídico. Ello es indudablemente correcto, 
pero no afecta a la Teoría pura del derecho que afirma que de la norma fundante básica 
sólo puede derivarse el fundamento de validez, pero no el contenido de hlS normas jurídicas 
concretas. De ahí que \Vedberg interprete mal la teoría de la norma básica, cuando 
afirma (op. cit., p. 256): "Kelsen sostiene que todo sistema jurídico contiene una única 
regla básica (Grundnonn) que implica todas las restantes reglas del sistema." La nomIa 
fllndante básica no se encuentra "contenida" en un orden jurídico positiyo, puesto que no 
ei una norma positiva, es decir, impuesta, sino una norma presupuesta en un pensamiento 
jurídico; y si 'Vedberg, al afirmar que las restantes normas son "implicadas" por la noml:1 
básica, quisiera decir que las normas del orden jurídico -por lo tanto, también su con­
tenido- "son consecuencia" de la norma fundante básica, erraría; pues de la norma básica 
sólo se sigue la validez objetiva de las normas, pero no nornlas dotadas de contenido. 
\Vedberg argumentó así contra la teoría de la nonna básic<J: "Si tenemos un conjunto 
finito de reglas, p¡ _,. Pn, siempre podremos combinarlas en una regla única conjuntiva, 
PI & - - . & P n' Al insistir en que todo sistema jurídico se encuentra implicado por una regla 
IÍnica, ¿acaso desea Kclsen sostener que cada uno de eso~ sistemas está implicado por una 
norma básica que no es equivalente a la conjunción de varias reglas?" Evidentemente la 
Horma fundan te básica no es sinónima a la suma de todas las nonnas positivas de un orden 
jurídico. Se trata de una norma distinta de éstas, de una norma presupuesta que representa 
su fundamento de validez. 
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Si se pregunta por el fundamento de validez de una norma jurldica pertene­
ciente a determinado orden jurldico, la respuesta sólo puede consistir en referir 
a la norma fundante básica de ese orden; es decir, consiste en la afirmación de 
que esa norma fue producida conforme a la norma fundante básica_ En lo que 
sigue s610 se considerará, por de pronto, un orden jurldico estatal, es decir, un 
orden jurídico cuya validez está limitarla a determinado espacio: el llamado terri­
torio del Estado, y que es tenido por soberano, es decir, como no subordinado 
a ningún orden jurldico superior_ El problema del fundamento de validez de 
las normas de un orden juridico estatal será explicado inicialmente sin tomar 
en cuenta un orden internacional considerado como supraordinado o coordi­
nado al orden estataL 

La pregunta por el fundamento de validez de nna norma jurídica pertene­
ciente a determinado orden jurldico estatal puede surgir -como se indicó en 
un contexto antenor- con ocasión de un acto coactivo, por ejemplo, cuando un 
hombre príva por la fuerza de su vida a otro, provocándole la muerte en la 
horca; se pregunta entonces por qué ese acto es un acto jurídico, la ejecución 
de una pena, y no un homicidio_ Como acto jurldico, y específicamente, como 
ejecución de una norma, y no como homicidio, el acto en cuestión sólo puede 
ser interpretado cuando ha sido estatuido por una norma jurldica y, en espe­
cial, por una norma jurídica individual; es decir, cuando el acto es cumplido 
como debido en mérito a una norma que aparece como sentencia de un juez_ 
Con ello surgen las preguntas de cuáles sean las condiciones bajo las cual~ 
tal inte'pretación es posible: ¿por qué en ese caso se trata de una sentencia 
judicial?; ¿por qué vale la norma individual así estatuida?; ¿por qué es una 
norma jurídica válida, perteneciente a un orden jurídico que, en consecuencia, 
debe ser aplicada? La respuesta a estas preguntas es: porque esa norma indi­
vidual fue dictada en aplicación del código penal, código que contiene una 
norma general según la cual, bajo condiciones verificadas en el caso dado, debe 
aplicarse una pena capitaL Si se preguntara por el fundamento de validez de 
ese código penal, se obtendrla la respuesta: el código penal vale por haber sido 
promulgado por un organismo legislativo, organismo facultado por una norma 
de la constitución del Estado, a imponer normas generales_ Si se pregunta 
ahora por el fundamento de validez de la constitución del Estado, sobre la 
cual reposa la validez de todas las normas y la validez de las normas individuales 
producidas con fundamento en esas normas generales, es decir, si se pregunta 
por el fundamento de validez de las normas que regulan la producción de 
normas generales, en tanto determinan qué órganos y mediante qué procedi­
mientos se deben producir normas generales, se llegaría quizás a una constitu­
ción del Estado más antigua_ Esto es, se fundaría la validez de la constitución 
estatal existente en que se habria originado conforme a las disposiciones de una 
constitución estatal anterior, por vía de una enmienda constitucional conforme 
a la constitución, es decir, conforme a una norma positiva establecida por una 
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autoridad juridica. Y asi se continuaría hasta llegar por fin a una primera cons­
titución histórica del Estado, que no habría surgido por esa via y cuya validez, 
en consecuencia, no puede ser referida a una norma positiva implantada por 
una autoridad jurídica. Es decir, se llegaría a una constitución del Estado im­
plantada revolucionariamente, esto es, mediante ruptura con la constitución 
estatal prexistente, o cuya validez hubiera sido implantada en un dominio 
que previamente no habría sido, en general, dominio de validez de ninguna 
constitución estatal, ni del orden jurídico estatal que en ella se sustenta. Si se 
considera solamente el orden jurídico estatal -y no el derecho intemacional­
y se pregunta por el fundamento de validez de una primera constitución hñs­
tórica estatal, es decir, una constitución no originada en una enmienda consti· 
tucional de una constitución previa, la respuesta sólo puede ser -si se renuncia 
a referir la validez de la constitución del Estado, y la validez de las normas 
producidas de conformidad a ella, a una norma establecida por una autoridad 
meta jurídica, como dios o la naturaleza- que la validez de esa constitución, 
el suponer que es una norma obligatoria, tiene que ser presupuesta, si es que 
debe ser posible interpretar los actos realizados de acuerdo con ella como actos de 
pro;1ucción o de aplicación de normas jurídicas generales válidas, y los actos 
realizados en aplicación de esas normas jurídicas generales, como la producción 
o aplicación de normas individuales válidas. Puesto que el fundamento de 
validez de una norma sólo puede ser nuevamente una norma, e! presupuesto 
de esa norma no puede ser una norma impuesta por una autoridad juridica, 
sino una norma presupuesta. Es decir, una norma que es presupuesta cuando 
el sentido subjetivo de! hecho constituyente y el sentido subjetivo de los he­
chos productores de normas cumplidos conforme a la constitución, son inter­
pretados como su sentido objetivo. Como se trata de la norma fundante bá­
sica de un orden jurídico, esto es, de un orden que estatuye actos coactivos, el 
enunciado que describe esa norma, el enunciado básico del orden jurídico esta­
tal en cuestión, reza: los actos coactivos deben realizarse bajo las condiciones 
y en la manera que estatuyen la primera constitución histórica del Estado y 
las normas impuestas de conformidad con ella (en forma abreviada: uno 
debe comportarse como la constitución 10 prescribe). Las normas de un orden 
jurídico, cuyo fundamento de validez común 10 constituye esta norma fun­
dante básica, -como el regreso a la norma fundante básica, expuesto en 
10 que antecede, 10 muestra-, no configuran un conjunto de normas válidas 
situadas una al lado de otra, sino una construcción escalonada de normas 
supra y subordinadas. Esta estructura del orden jurídico será investigada más 
adelante con mayor detalle. 

d) La norma fundante básica como presupuesto 16gico.tr=endental. Si se 
quiere conocer la esencia de la norma fundante básica, es necesario ante todo 
tener conciencia de que la misma se refiere, inmediatamente a una determinada 



DINÁMICA JUIÚDlCA 209 

constitución, efectivamente impuesta, producida por la costumbre o promul­
gada expresamente, eficaz en términos geuerales, y mediatamente al orden 
coactivo producido conforme a esa constitución, también eficaz en términos 
generales, en tanto da fundamento a la validez de esa constitución y al orden 
coactivo producido de conformidad con ella. 119 La norma fundan te básica, 
por lo tanto, no es el producto de una libre invención. Lo que presupone no 
se produce arbitrariamente, en el sentido de que se tenga una opción entre 
normas fundan tes básicas distintas, cuando se interpreta el sentido subjetivo 
de un acto constituyente, y los actos cumplidos conforme a esa constitución, 
como sn sentido objetivo, es decir, como normas jurídicas válidas objetiva­
mente. Sólo cuando se presupone una norma fundante básica referida a una 
constitución bien determinada, es decir, sólo cuando se presupone que uno 
debe comportarse conforme con esa constitución bien determinada, puede 
interpretarse el sentido subjetivo de los actos constituyeutes, y los actos reali­
zados conforme a la constitución, como su sentido objetivo, es decir, como 
normas jurídicas válidas objetivamente, y las relaciones constituidas mediante 
esas normas, como relaciones jurídicas. 

Cuál sea el contenido de esa constitución, y el del orden jurídico estatal 
erigido con su fundamento; que ese orden sea justo o injusto, es cuestión 
que aquí no se suscita; tampoco el de saber si ese orden jurídico efectivamente 
garantiza, dentro de la comunidad por él constituida, un estado relativo de 
paz. Con la presuposición de la norma fundante básica no se afirma ningún 
valor trascendente al derecho positivo. 

En tanto sólo mediante la presuposición de la norma fundante básica se 
hace posible interpretar el sentido subjetivo de los actos constituyentes, y de 
los actos realizados conforme con la constitución. como su sentido objetivo, 
es decir, interpretados como normas jurídicas objetivamente válidas, puede 
designarse a la norma fundante básica, tal como es representada por la ciencia 
del derecho, y si cabe recurrir per analogiam a un concepto de la teoría kan­
tiana del conocimiento, como la condición lógico-trascendental de esa inter­
pretación. Así como Kant pregunta cómo es posible una interpretación, libre 
de toda metafísica, de los hechos dados a nuestros sentidos en las leyes natu­
rales formuladas por la ciencia natural, la teoría pura del derecho pregunta: 
¿cómo es posible la interpretación, que no eche mano de autoridades metaju­
rídicas, como dios O la naturaleza, del sentido subjetivo de ciertos hechos, 
como un sistema de normas jurídicas válidas objetivamente, describibles en 

119 Más adelante se hablará del caso particular de una norma fundante básica, que no se 
refiere inmediatamente a una constitución, ni mediatamente al orden jurídico implantado 
conforme, a ella, sino que se refiere inmediatamente a ese orden jurídico. el. infra, p. 23! 
Y ss. Este caso especial no es tomado en cuenta en la exposición que sigue. En ella sólo se 
atiende al caso normal: una norma fundante básica, que se refiere inmediatamente a Una 
constitución. 
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enunciados jurídicos? La respuesta gnoseológica de la teoría pura del derecho 
es: bajo condición de que se presuponga la norma fundante básica "uno debe 
comportarse como la constitución lo prescribe", es decir, como corresponde al 
sentido subjetivo de los actos de voluntad que establecieron la constitución, 
conforme a las prescripciones del constituyente. La función de esta norma 
fundante básica es fundamentar la validez objetiva de un orden jurídico posi­
tivo, es decir, de las normas implantadas mediante actos humanos de voluntad 
en un orden coactivo eficaz en términos generales; es decir, interpretar el 
sentido subjetivo de esos actos como su sentido objetivo. La fundamentación 
de la validez de una norma positiva (esto es: impuesta mediante un acto de 
voluntad), que obliga a determinada conducta, se efectúa con un procedi­
miento silogístico. En este silogismo, la premisa mayor es una norma consi­
derada objetivamente válida (o mejor: el enunciado de semejante norma), 
según la cual debe uno comportarse obedeciendo las órdenes de una determi­
nada persona, es decir, comportarse conforme al sentido subjetivo de esos 
actos imperativos. La premisa menor afirma el becho de que esa persona ha 
ordenado que nno debe actnar de determinada manera; la conclusión afirma 
la validez de la norma: uno debe comportarse de esa determinada manera. 
La norma, cuya validez es e"presada en la premisa mayor, legitima así el sen­
tido subjetivo de! acto imperativo, cuya Cl<istencia afirma la premisa menor, 
como su sentido objetivo. Por ejemplo: deben obedecerse las órdenes divinas. 
dios ha ordenado obedecer las órdenes de los padres. Por lo tanto se debe 
obedecer a los padres. 

La norma que funciona como premisa mayor, en cuanto norma considerada 
objetivamente válida, es una norma fundante básica, si su validez objetiva no 
continúa siendo cuestionada. No lo es, cuando su validez no puede fundarse 
en un procedimiento silogístico. Y no puede fundarse así cuando el enunciado 
del hecho de que esa norma ha sido impuesta por el acto de voluntad de una 
persona, no es posible como premisa menor de un silogismo. Así sucede cuando 
la persona, cuyas órdenes deben ser obedecidas según la norma ahora cuestio­
nada, es considerada como una autoridad suprema, como, por ejemplo, cuando 
dicha persona es dios. Cuando la validez de una norma no puede fundarse 
de esta manera, tiene que colocársela, como premisa mayor, en la iniciación de 
un silogismo, sin que ella misma pueda ser afirmada como la conclusión 
de un silogismo superior que dé fundamento a su validez. De ahí, la norma: 
deben obedecerse las órdenes divinas, como fundamento de la validez de 
la norma, deben obedecerse las órdenes de los padres, es una norma fundante 
básica. Puesto que una ética teológica, que ve en dios la suprema instancia 
norrnadora, no puede afirmar como un hecho que alguien más haya ordenado 
obe~ecer la~ órdenes de dios. Estaríamos frente a una autoridad superior 
a dIOS. Y SI la norma: deben obedecerse las órdenes de dios, es supuesta 
como implantada por dios, no podría ser tenida por fundamento de validez 
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de las normas impuestas por dios, dado que ella misma es una de esas nor­
mas que dios impone. Tampoco puede la ética teológica, de por sí, establecer 
esa norma, es decir, ordenar que se obedezcan los mandamientos de dios .. 
puesto que, en cuanto conocimiento, no puede ser una autoridad norma~ 

dora. La norma: "se deben obedecer las órdenes divinas", por ende, como 
norma fundante básica, no puede ser el sentido subjetivo del acto de voluntad de 
ninguna persona. Pero si la norma fundante básica no puede ser el sentido sub­
jetivo de un acto de voluntad, sólo le queda por ser el contenido de un 
acto intelectual. En otros téIminos: si la norma fundante básica no puede 
ser una norma querida, siendo sin embargo lógicamente imprescindible su 
enunciación en la premisa mayor de un silogismo que fundamente la validez 
objetiva de normas, sólo puede ser entonces una norma pensada. 120 

Dado que una ciencia del derecho positivista considera al primer consti­
tuyente histórico como la suprema autoridad jurídica, no pudiendo afirmar, 
en consecuencia, que la norma que dispone "deben obedecerse las órdenes 
del constituyente" sea el sentido subjetivo del acto de voluntad de una ins­
tancia superior al constituyente -sea dios v la naturaleza-, no puede fun­
dar la validez de esa norma en un procedimiento silogístico. Una ciencia 
jurídica positivista sólo puede establecer que esa norma -en el sentido que 
se acaba de señalar-, como norma fundante básica para la fundamentación 
de la validez objetiva de las normas jurídicas, y, por ende, para la interpreta­
ción de un orden coactivo, eficaz en grandes términos, como un sistema de 
normas jurídicas objetivamente válidas, tiene que ser presupuesta. "" Dado 
que esa norma fundante básica no es una norma querida y, por ende, tam­
poco una norma querida por la ciencia del derecho (es decir, por el sujeto 
que profesa en la ciencia jurídica), y dado que esa norma (o mejor: su 
enunciación) es lógicamente imprescindible para la fundamentación de la 

120 Una norma pensada no es una norma cuyo contenido sea inmediatamente evidente. 
La norma fundante básica de un orden jurídico positivo. formulada en lo que sigue, de 
ninguna manera es inmediatamente evidente. Cf. infra, p. 227. 

121 Karl Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung. Heidelberg, 1935, pp. 11, SS., acepta 
en principio la teoría de la norma básica, pero cree encontrarla en la constitución jurídica 
positiva. Tenemos, afirma. "si no queremos permanecer encerrados en 10 formal". que "in­
terpretar la norma básica en el sentido de la regla que legitima, como una de las reglas 
superiores, las instancias convocadas a la creación de derecho~'; "una regla que, por ejemplo, 
en los estado!: parlamentarios atribuye la suprema facultad de implantar derecho -facultad 
que puede ser delegada en otros- a la representación popular, y en la Alemania de hoy 
(1935) al canciller del Reich y Führer". "Como se ve, tomamos la 'norma básica' ,en forma 
plenamente dotada de contenido, y ello en cuanto una constitución concreta no puede con­
tener mucho más que las reglas referentes a la creación de derecho; y además por la consti­
tución, aunque se la considere s610 en las partes que se refieren a la creación de derecho,. 
frecuentemente sólo significan un desarrollo más minucioso y un afinamiento de 10 que ya 
se encontraba implícitamente en una norma básica quizás proclamada por una revolución 
y que hubiera alcanzado reconocimiento; por fin, por cuanto la constitución, aun en Jo 
tocante a la creación de derecho -fundada en la norma básica- puede experimentar 
enmiendas aisladas que dejan intacta la situación de la norma básica." Es decir, Engiscls 
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validez objetiva de las normas jurídicas positivas, sólo puede ser una norma 
pensada. Y, por ende, una norma que es pensada como presupuesto cuando 
se interpreta un orden coactivo, eficaz en términos generales, como un sistema 
de normas jurídicas válídas. 

Puesto que la norma fundante básica no es una norma querida, ni tamo 
poco una norma querida por la ciencia del derecho, sino solamente una norma 
pensada, la ciencia jurídica no se arroga, al establecer la norma básica, una 
autoridad norma dora. No prescribe ella que deban obedecerse las órdenes 
del constituyente. Permanece siendo conocimiento, inclusive en su tesis gno-

"distingue" la nonna básica de la constitución s610 en tanto no la identifica con el docu­
mento denominado "constitución". la constitución en sentido formal; sino que denomina 
"norma básica" una norma jurídica positiva, esto es, 10 que aquí llamamos una constItUCión 
en sentido material. En mérito a ello rechaza una interpretación "16gico-juridica de la 
norma básica". Que la constitución (en el sentido material de la palabra) sea el fundamento 
del proceso de creación de derecho -y esto es lo que significa la "norma básica" que 
Engisch considera- e~ una perogrullada, para cuya fonnulación no se requiere ninguna teo­
da específica de la norma básica fundante. El problema que la teoría pura del derecho 
intenta resolver con su teorla de la norma básica sólo aparece cuando se formub la pre­
gunta por e1 fundamento de validez de la constitución juridica positiva; y la norma que 
constituya ese fundamento de validez, no puede ser una nOrma positiva, es decir, una 
norma impuesta, sino únicamente, una norma presupuesta. Cuando se cierran los ojos ante 
la necesidad teórica de plantear esta pregunta, es claro que se permanece ciego también 
con respecto de la naturaleza "lógico-jurídica" de la norma fundante básica en la teoría 
pura de1 derecho. 

También lImar Tarnrnel0, en Drei rechtsphilosophische Aufsatz.e (WilIsbach y Heidelberg, 
1948, p. 13), dice: "No es conveniente considerar la norma básica solamente como un dato 
lógico. jurídico, es decir, como un dato gnoseológico, y no simultáneamente Como una norma 
jurídica positiva, puesto que negarle esta última característica conduciría a la consecuencia 
lógica de que a las normas jurídicas positivas y a los sistemas de normas que en ella se 
basan, no les correspondería ninguna positividad." Este reproche no la afecta dado que la 
positividad de un orden jurídico no reposa en la norma básica, ni es derivada de ella. De 
la norma fundante básica sólo se deriva la validez objetiva de un orden coactivo positivo, 
es decir, fácticamente implantado y eficaz en grandes términos. La positividad consiste en 
la implantación y eficacia fácticas de las normas. Tammelo supone que la norma básica per­
tenece a las normas que "están dadas implícitamente en los textos legales, así como en las 
formas en que enuncia el derecho consuetudinario, pudiendo ser reconstruida mediante la 
elaboración del material juridico positivo". La razón por la cual la norma básica no pueda 
ser vista como coimpuesta en los actos de voluntad narmadores, y en especial, por qué no 
en los élctos constituyentes, fue indicada en el texto arriba. Sólo es correcto que los 6rganos 
normadores, cuando interpretan el sentido subjetivo de los actos constituyentes, y de los 
actos cumplidos con base en la constitución, como normas objetivamente válidas, presuponen 
la norma fundante básica. 

Edwin W. Patterson, en lurisprudence. Men and Ideas of the Law (Brooklyn, The Foun· 
dation Press, Inc., 1953, p. 262), reprocha a la teoría de ]a norma básica "suponer que la 
constitución es válida y que las leyt:s creadas conforme a ella también lo son ... depende 
a la postre sobre la autoridad polítig, no sólo de los funcionarios que crearon la constitución, 
sino también de aquellos que la mantienen y sostienen actualmente. Se trata de algo externo 
a la constitución, o a las nonnas creadas conforme a ella". El supuesto de que la constitu­
ción y de las normas producidas confonne con ella valen, no de-pende en forma <lIguna de 
la autoridad..del constituyente. Puesto que suponer que la conslItución vale, es idéntico a 
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seológica de que es la condición bajo la cual el sentido subjetivo de los actos 
constituyentes~ y de los actos realizados conforme a la constitución~ es inter­
pretado como el sentido objetivo de normas válidas~ aUn cuando se autointer­
preten de ese modo 122 

Con su teoría de la norma fundante básica no inaugura la teoría pura del 
derecho en absoluto un nuevo método de conocimiento jurídico. Sólo hace 
consciente 10 que todos los juristas, por 10 común inconscientemente~ hacen 
cuando conciben los hechos arriba indicados como hechos no determinados 

suponer que el constituyente es una ¡'autoridad", la suprema autoridad jurídica. La nonna 
básica responde a la pregunta de cuál sea el fundamento de esa autoridad. En ese sentido, 
se encuentra por cierto "fuera de la constitución". Pero, ¿quiénes son aquellos que mantie~ 
neo la cunstnuCÍóu l maintatn and upholc1)? ror Cierto que los individuos qut: la han pro­
mulgado y los individuos que la aplican, en tanto producen normas conforme a la consti­
tución y las aplican. En ello reside la eficacia de la constitución y del orden jurídico produ­
cido confonne a ella. A esa eficacia se refiere evidentemente Patterson. La norma fundante 
básica hace de esa eficacia una condición de la validez. Más adelante dice Patterson: "La 
autoridad política del sistema jurídico ... depende también de la situación política existente." 
También con esta afinnación se refiere a la eficacia del orden jurídico. Es, como la Teoría 
pura del derecho subraya, condición, pero no fundamento, de la validez. Patterson dice: 
"En general, si se deseara una explicación simple de lo que convierte a un esquema de poder. 
en el papel, en un esquema de poder efectivo, la referencia al 'hábito de obediencia' de 
Austin y Bentham pareciera mejor que ]a referencia a la norma básica." Esto muestra 
nítidamente que la cuestión que Patterson ve es la pregunta por la causa dc la eficacia del 
orden jurídico, y de ninguna manera la pregunta, bien distinta, por el fundamento de la 
validez. Su polémica no da en el blanco. 

Patterson (en la p. 390) sostiene, contra la norma básica, como presupuesto lógico. 
trascendental (en el sentido de la teoría kantiana del conocimiento) que "la teoría de Kelsen 
no dice al abogado o al funcionario qué debe buscarse al crear nuevo derecho. Carece de 
una axiología Jurídica ... " Pero tambIén en este respecto se mantiene la analogía con la 
lógica trascendental de Kant. Así como las condiciones lógico-trascendentales del conoci· 
miento de la realidad natural de ninguna manera determinan el contenido de las leyes 
naturales, tampoco las normas fundan tes básicas pueden determinar el contenido de la 
norma jurídica, o, de los enunciados jurídicos que describen las normas jurídicas. Así como 
el contenido de las leyes naturales sólo puede lograrse en la experiencia, el contenido de los 
enunciados jurídicos sólo pUePe obtenerse en el derecho positivo. La norma fundan te básica 
no prescribe determinado contenido al derecho positivo, así como las condiciones lógico­
trascendentales de la experiencia no prescriben UD contenido a esa experiencia. Ahí sc en­
cuentra justamente la diferencia entre la lógica trascendental de Kant y la especulación 
metafísica que él rechaza., la diferencia entre la tearia pura del derecho y una teoría meta· 
física del derecho del tipo de una doctrina iusnaturalista. 

122 La pregunta: ¿quién presupone la norma fundante básica? es contestada por la Teoría 
pura del derecho: quienquiera que interprete el sentido subjetivo del acto constituyente, 
y de los actos cumplidos conforme con la constitución, como su sentido objetivo, es decir, 
como normas objetivamente válidas. Esta interpretación es una función de conocimiento, no 
una función volitiva. Dado que la ciencia del derecho, como conocimiento, sólo describe 
normas, y no las prescribe -es decir, no implanta normas- he formulado en alguna oca­
sión ("Was ist cin Rechtakt", en Oesterrcichische Zeitschrift fUT Oeffentliches Recht, t. 
IV, 1952, p. 271) reservas con respecto de la tesis de que la norma. f~ndante bá~ica sea pr.e· 
supuesta también por la ciencia del derecho. Esta reserva queda elImmada mediante la dlS' 
tinción expuesta en el texto entre el imponer y el presuponer una nonna. 
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por una legalidad causal, sino cuando interpretan su sentido subjetivo COmo 
normas objetivamente válidas, como nn orden jurídico normativo, sin remitir 
la validez de ese orden a una norma superior, meta jurídica -es decir, a una 
norma impuesta por una autoridad superior a la autoridad jurídica-; cuando 
piensan conceptualmente el derecho como derecho positivo exclusivamente. 
La doctrina de la norma fundante básica es sólo el resultado de un análisis 
del proceso que un conocimiento positivista del derecho siempre ha utilizado. 

e) La unidad lógica del arden jurídico. Conflictos normativos. Puesto que 
la norma fundante básica es el fundamento de validez de todas las normas 
pertenecientes a un mismo orden jurídico, constituye ella la unidad dentro 
de la multiplicidad de esas normas. Esa unidad también se expresa diciendo 
que el orden jurídico es descrito en enunciados jurídicos que no se contradicen. 
Naturalmente no puede negarse la posibilidad de que los órganos jurídicos 
de hecho implanten normas que se encuentren en conflicto entre sí, es decir, 
que efectúen actos cuyo sentido subjetivo sea un deber, y que cuando ello 
quiera ser interpretado también como su sentido objetivo, cuando esos actos 
sean vistos como normas, las normas Se encuentren recíprocamente en con­
flicto. Semejante conflicto normativo aparece cuando una norma determina 
una conducta como debida, y otra norma obliga a una conducta incompatible 
con la primera. Por ejemplo, si una norma determina que el adulterio deberá 
ser castigado, y otra, que no deberá serlo; o si una norma determina que el 
hurto debe ser castigado con pena de muerte, mientras que otra dispone que 
debe serlo con prisión (y, por tanto, no con muerte). Este conflicto no es, 
como se mostró anteriormente, 123 una contradicción lógica en el sentido 
estricto de la palabra, aunque se suela decir que ambas normas se "contra­
dicen". Puesto que los principios lógicos, y, en especial, el principio de COn· 
tradicción, sólo se aplican a enunciados que puedan ser verdaderos o no 
verdaderos; una contradicción lógica entre dos enunciados consiste en que 
sólo el uno o el otro de ellos puede ser verdadero, en tanto cuando uno es 
verdadero, el otro tiene que ser falso. Pero una norma no es ni verdadera 
ni falsa, sino válida o inválida. El enunciado que describe un orden norma­
tivo, ~firmando que conforme a ese orden una norma determinada vale, y 
espeCIalmente, el enunciado jurídico que describe ese orden jurídico, afirman­
do que, conforme a ese orden jurídico, debe o no debe realizarse determinado 
acto coactivo, bajo determinadas condiciones, puede ser, como se mostró, 
verdadero o falso. De ahí que los principios lógicos, en general, y por ende, 
también el principio de contradicción, en particular, puedan aplicarse a los 
enunciados jurídicos que describen normas jurídicas y, también, indirecta­
mente, a las normas jurídicas. Por cierto que no es de ninguna manera insó. 
lito sostener que dos nOffilas jurídicas se 4/contradicen" mutuamente. y que, 

'23 Cf. rupra, pp. 76 Y ss. 



DINÁMICA JURÍDICA 215 

en consecuencia sólo una de las dos pueda ser considerada como objetiva­
mente válida. Que A sea debido, y, simultáneamente, que no lo sea, es tan 
sinsentido, como afirmar que A es y, simultáneamente, que A no es. Un con­
flicto normativo plantea, como una contradicción lógica, algo sinsentido. 

Mas como el conocimiento del derecho, como todo conocimiento, tiene 
que pensar conceptualmente su objeto como un todo dotado de sentido, tra­
tando de describirlo en oraciones no contradictorias, parte del supuesto que los 
conflictos normativos que aparezcan dentro del material normativo que le 
es dado (o más correctamente: que le es propuesto) pueden y tienen que 
ser disueltos por via de interpretación. Como la estructura del orden jurídico 
es una construcción escalonada de normas recíprocamente supra y subordi­
nadas, donde la norma de nivel superior determina la producción de la norma 
de nivel inferior, se plantea el problema del conflicto normativo, dentro de 
un orden juridico, en formas diversas, sea que se trate de un conflicto entre 
normas del mismo nivel, o de un conflicto entre una norma de nivel su­
perior y una norma de nivel inferior. Aquí, por de pronto, sólo se conside­
rarán los conflictos entre normas del mismo nivel. Si se trata de normas 
generales, promulgadas por un mismo órgano en tiempos diferentes, la validez 
de la norma posteriormente promulgada suprime la validez de la norma 
anterior que la contradice, según el principio ¡ex posterior derogat priori. Como 
el órgano norma dar -sea el monarca o el parlamento- está facultado nor­
malmente para establecer normas modificables y, por ende, eliminables, el 
principio ¡ex posterior derogat priori puede admitirse como un principio 
incluido en ese faculta miento. Este principio también recibe aplicación cuando 
las normas que se encuentran recíprocamente en conflicto han sido dictadas 
por dos órganos diferentes; cuando, por ejemplo, la constitución faculta al 
mOnarca y al parlamento regular el mismo objeto mediante normas generales, 
o cuando se instauran a la legislación y la costumbre como hechos produc­
tores de derecho. Las normas que se encuentran recíprocamente en conflicto 
pueden ser implantadas simultáneamente, es decir, por un mismo acto de un 
mismo órgano, de suerte que no pueda aplicarse el principio de la ¡ex posterior; 
asi cuando en una misma ley se encuentran dos disposiciones entre si contradic­
torias, como por ejemplo, de que quien cometa adulterio deba ser castigado 
y que quien lo cometa, no deba serlo; o que quien haya cometido un delito 
determinado por la ley deba ser castigado, junto a la disposición que es~a­
blece que las personas menores de catorce años no deben Ser castigadas. 
Aparecen entonces las siguientes posibilidades de solucionar el conflicto: 
O bien ambas disposiciones pueden ser entendidas en el sentido de que el 
órgano legalmente facultado para aplicarlas, un tribunal, por ejemplo, tenga 
una opción a escoger entre ambas normas; o cuando -como en el segundo 
ejemplo- las dos normas sólo se contradicen parcialmente, entender que una 
norma limita la validez de la otra. El enunciado juridico descriptivo del dere-
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cho no reza: si alguien comete adulterio debe ser castigado y no debe ser 
castigado, sino que dice: si alguien comete adulterio debe ser castigado o 
no debe ser castigado; y, similarmente: todo el que comete un delito legal­
mente determinado, debe ser castigado y no lo deben ser las personas menores 
de catorce años, sino todo el que comete un deli~o legalmente determinado, 
debe ser castigado, con excepción de las personas menores de catorce años. 
Si no es posible ni la una ni la otra interpretación, el legislador habría pres­
cripto algo sin sentido; tendríamos un acto de imposición de una norma 
carente de sentido como tal, y, por ende, en general, no tendríamos pingún 
acto cuyo sentido subjetivo pueda ser interpretado como su sentido objetivo, 
de suerte que no aparecería ninguna norma jurídica objetivamente válida, 
aunque el acto hubiera sido realizado de conformidad COn la norma fundante 
básica. Puesto que la norma fundante básica no otorga a todo acto el sentido 
objetivo de una norma válida, sino solamente al acto que tiene un determi­
nado sentido, a saber: el sentido subjetivo de que los hombres deban compor­
tarse de determinada manera. El acto tiene que estar -en este sentido norma­
tivo- dotado de sentido. Si tuviera otro sentido, como, por ejemplo, el sentido 
de un enunciado declarativo (como, por caso, el de una teoría expuesta en 
la ley), o si, en general, careciera de sentido como cuando la ley contiene 
palabras sin sentido, disposiciones entre sí incompatibles, na entra en 
juego ningún sentido subjetivo que pueda ser interpretado como sentido 
objetivo; no tenemos ningún acto cuyo sentido subjetivo sea capaz de 
ser legitimado por la norma básica. Puede aparecer también un conflicto 
entre dos normas individuales, como ser, dos sentencias judiciales, especial­
mente, cuando ambas nOrmas han sido dictadas por órganos diferentes. Una 
ley puede facultar a dos tribunales para resolver el mismo caso, sin otorgar 
a la sentencia de uno de ellos el poder de eliminar la sentencia del otro. 
Se trata, por cierto, de una técnica jurídica muy inconveniente, pero no 
imposible, que a veces se presenta. Puede entonces suceder que un litigante 
sea condenado por un tribunal, mientras que el otro lo absuelve. Es decir, 
una norma ]0 sanciona, mientras que, según ]a otra, no debe ser penado; 
o, un tribunal hace lugar a la demanda, mientras que otro la rechaza. O sea: 
según una norma debe ejecutarse civilmente el patrimonio del demandado, 
mientras que según la otra, no debe llevarse adelante esa ejecución civil 
sobre el patrimonio del demandado. El conflicto es solucionado en tanto 
el órgano de ejecución cuenta con la opción de actuar conforme a una u 
otra sentencia. Es decir, aplicar la pena, o llevar a cabo la ejecución civil o no, 
adecuándose a una u otra norma individual. Si el acto coativo, que una de 
las normas establece como debido, es ejecutado, la otra norma pennanece 
duraderamente ineficaz y pierde así su validez; si el acto coativo no se eje­
cuta, se actúa conforme a la norma que absuelve al procesado, o que rechaza 
la demanda, y la otra norma, que establecía dicho acto coativo como debido, 
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permanece duraderamente ineficaz y pierde asi su validez. Esta interpreta· 
ción se produce conforme a la norma fundante básica. Puesto que ésta deter· 
mina que la coacción debe ser ejercida bajo las condiciones y de la manera 
como se establece en la constitución que tiene eficacia en términos gene· 
rales, y conforme a las normas generales e individuales, establecidas de acuer­
do con la constitución, que son, en términos generales, eficaces. La eficacia 
se encuentra, como condición de la validez, estatuida en la norma fundante 
básica. Si el conflicto apareciera en una misma sentencia judicial -lo que 
sólo sería posible si el juez padece de una perturbación mental-, tendríamos 
un acto carente de sentido y, por ende, como se mostr6 en lo que; antecede, 
no contaríamos con ninguna norma juridica objetivamente válida. Asi po· 
sibilita la norma fundan te básica interpretar el material propuesto al cono· 
cimiento jurídico, como un todo dotado de sentido, lo que significa que 
puede ser descrito en oraciones que no se contradicen lógicamente entre SÍ. 

En tre una norma de nivel superior y una norma de nivel inferior -es 
decir, entre una norma que determina la producción de otra, y esta otra­
no puede suscitarse ningún conflicto, dado que la norma de nivel inferior 
tiene en la norma de nivel superior su fundamento de validez. Si se considera 
como válida una norma de nivel inferior, ello quiere decir que es vista como 
correspondiente a una norma de nivel superior. Cómo suceda ello se mostra­
rá en la exposición de la construcción escalonada del orden jurídico. 124 

f) Legitimidad y efectividad. El significado de la norma fundante básica 
se hace especialmente claro cuando una constitución no es modificada por las 
vías constitucionales, sino que es remplazada revolucionariamente por otra; 
cuando la existencia de todo el orden jurídico sustentado inmediatamente 
en la constitución es cuestionada, es decir, cuando se cuestiona la validez de 
ese orden. 

Como se expuso en un contexto previo, el dominio de validez de una 
norma puede verse limitado, especialmente en lo que hace a su dominio 
de validez temporal. Lo que significa: el comienzo y el fin de su validez 
puede estar determinado por eUa misma, o estarlo por una norma superior 
que regula su producción. Las nOnTIas de un orden jurídico valen en tanto 
no se pone ténnino a su validez conforme a las determinaciones de ese 
orden. En tanto un orden jurídico regula su propia producción y aplicación, 
determina el comienzo y el fin de la validez de las normas que a él pertene­
cen. Las constituciones escritas contienen por lo común determinaciones 
especiales relativas a los procedimientos mediante los cuales solamente ellas 
pueden ser modificadas. El principio de que la norma de un orden jurídico 
vale durante todo el tiempo que transcurra hasta que su validez no sea 
terminada en la manera determinada por ese orden jurídico, o hasta que sea 

124 Cf. infTa, pp. 228 Y ss. 
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remplazada por la validez de otra norma de ese orden jurídico, es el principio 
de legitimidad. 

Este principio, con todo, se aplica a un orden jurídico estatal con una limi­
tación altamente significativa. No tiene aplicación en caso de revolución. 
Una revolución, en el sentido amplio de la palabra, que abarca también el 
golpe de estado, es toda modificación no legítima de la constitución -es 
decir, nO efectuada conforme a las disposiciones constitucionales-, o su rem­
plazo por otra. Visto desde un punto de vista jurídicQ, es indiferente que esa 
modificación de la situación jurídica se cumpla mediante un acto de fuerza 
dirigido contra el gobierno legítimo, o efectuado por miembros del mismo 
gobierno; que se trate de un movimiento de masas populares, o sea cumplido 
por un pequeño grupo de individuos. Lo decisivo es que la constitución válida 
sea modificada de una manera, o remplazada enteramente por una nueva 
constitución, que no se encuentra prescripta en la constitución hasta entonces 
válida. Por regla general, con ocasión de una revolución en este sentido, sólo 
se suprime la antigua constitución y ciertas leyes políticamente esenciales. 
Una gran parte de las leyes dictadas bajo la vieja constitución permanecen, 
como se suele decir, en vigencia; se trata, con todo, de una expresión ina­
decuada. Si esas leyes han de considerarse como válidas conforme a la nueva 
constitución, ello sólo es posible porque el gobierno revolucionario, expresa o 
tácitamente, les ha otorgado validez conforme a la nueva constitución. Lo que 
tenemos no es una creación enteramente nueva de derecho, sino recepción de 
las normas de un orden jurídico por otro, similar a la recepción del derecho 
romano por el derecho alemán. Pero también esa recepción es producción de 
derecho. Puesto que el fundamento de validez inmediato de las normas recep­
tadas conforme a la nueva constitución, revolucionariamente instaurada, no 
puede ser la vieja constitución suprimida, sino solamente la nueva. Por cierto 
que el contenido de esas normas permanece idéntico, pero su fundamento de 
validez, y no sólo ello, sino también el fundamento de validez de todo el orden 
jurídico, se ha modificado. Con la adquisición de eficacia de la nueva consti­
tución se ha modificado la norma fundante básica, es decir, se ha modificado 
el presupuesto bajo el cual tanto el hecho constituyente, como los hechos 
realizados, conforme a la constitución, de producción y aplicación de normas 
jurídicas, pueden ser interpretadas. Si, por~ caso, la vieja constitución reves­
tía el carácter de una monarquía absoluta, mientras que la nueva es el 
de una república parlamentaria, entonces el enunciado jurídico que describe la 
norma fundante básica ya no reza: los actos coactivos deben cumplirse bajo 
las condiciones y de la manera que determina la vieja constitución, ya no 
vigente, y también conforme a las normas generales e individuales que dictaron 
y aplicaron, conforme a aquella constitución, el monarca absoluto y los órganos 
por él delegados, sino: los actos coactivos deben cumplirse bajo las condiciones 
y de la manera que determina la nueva constitución, y también, las normas 
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generales e individuales que son producidas y aplicadas por el parlamento ele­
gido conforme a la constitución, y por los órganos delegados mediante esas 
normas. La nueva norma fundante no permite considerar, como hacia la anti­
gua, a determinado individuo como el monarca absoluto, sino al parlamento 
elegido por el pueblo como la autoridad jurídica. De acuerdo con la norma 
fundante básica de un orden jurídico estatal, es el gobierno efectivo, que im­
pone fundándose en una constitución eficaz, normas generales e individuales, 
el gobierno legítimo del Estado. 

La modificación de la norma fundante básica se sigue de la modificación 
de los hechos que han de ser interpretados como actos de producción y de 
aplicación de normas jurídicas válidas. La norma fundante básica se refiere 
solamente a una constitución que de hecho ha sido establecida por un acto 
legislativo o por la costumbre, y que tiene eficacia. Una constitución es eficaz 
cuando las normas establecidas conforme a ella son aplicadas y acatadas en 
términos generales. Desde el momento en que la antigua constitución ha per­
dido su eficacia, y la nueva la ha adquirido -es decir, desde el momento en 
que las normas generales no son producidas por el monarca campetente según 
la vieja constitución, sino por el parlamento competente según la nueva, y 
desde que las leyes dictadas, no por el monarca, sino sólo por el parlamento, 
son aplicadas por los órganos desiguados por estas últimas leyes, y no por los 
designados por leyes dictadas por el monarca-, los actos que aparecen con el 
sentido subjetivo de producir O aplicar normas jurídicas, no son interpretados 
ya presuponiendo la antigua norma fundante básica, sino la nueva. Las leyes 
dictadas conforme a la vieja constitución, pero no receptadas, dejan de tener 
validez, y los órganos designados conforme a la vieja constitución dejan de ser 
considerados campetentes. Si la revolución no triunfara -es decir, si la cons­
titución revolucionaria, no surgida conforme a la vieja constitución, no lograra 
eficacia- los órganos que designara no dictarían leyes que fueran efectivamente 
aplicadas por los órganos previstos en ellas, sino que, en este sentido, la antigua 
constitución permanecería en vigencia, y no habría ocasión de presuponer, en 
lugar de la antigua norma fundante básica, una nueva. Entonces la revolución 
no sería entendida como un proceso de producción de nuevo derecho, sino 
como un delito de alta traición, conforme a la vieja constitución y a las leyes 
penales fundadas en ella y consideradas válidas. El principio que así se aplicara 
se denomina principio de efectividad. El principio de legitimidad está limitado 
por el principio de efectividad. 

g) Validez y eficacia. En esta limitación aparece la conexión entre validez y 
eficacia del derecho, sumamente importante para una teoría del derecho posi­
tivo, y que en páginas anteriores ya ha sido repetidamente subrayada. La deter­
minación correcta de esta relación es de consuno uno de los problemas más 
importantes y más difíciles de una teoría positivista del derecho. Se trata 
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solamente de un caso especial de la relación entre el deber de la norma jurí. 
dica y el ser de la realidad natural. Puesto que el acto mediante el cual se ins· 
taura una norma jurldica positiva es -al igual que la eficacia de la nonna 
juddica- un hecho real. Una teoda positivista del derecho se encuentra ante 
la tarea de buscar entre dos extremos, ambos insostenibles, la vía media 
correcta. Un extremo es la tesis de que entre la validez, como lo debido, y la 
eficacia, como un hecho real, no existe relación alguna; de que la validez del 
derecho es enteramente independiente de su eficacia. El otro extremo es la 
tesis de que la validez del derecho es idéntica a su eficacia. La primera solución 
del problema se inclina a favor de una teoria idealista, la segunda, a favor de 
una realista. ". La primera es falsa, puesto que no puede negarse que un 

125 Ejemplo típico de semejante teorla realista es el escrito de Alf Ross, Towards CI 

Realistic Jurisprudence (cf. SUpTd, p. 9). Ross intenta superar el dualismo entre validez y 
eficacia, como dualismo entre "realidad" y "validez". Pero esa tentativa conduce a una 
teorla contradictoria en sí. Ross parte, como él mismo lo menciona, del supuesto de que 13 
ciencia jurídica apunta al conocimiento de la fáctica conducta humana, siendo por ende 
psicología y sociología. Dice: "Parto del supuesto de que la ciencia del derecho es una 
rama de la doctrina de la conducta humana, Y. por lo tanto, que el fenómeno jurídico tiene 
que ser encontrado en el terreno de la psicología y la sociología" (p. 78). Así Ross ya pre· 
supone lo que mediante su teoria "realista" del derecho quiere demostrar: que en la descrip­
ción del derecho --o, como él dice: del fenómeno jurídico- no puede darse un dualismo 
entre ser y deber, entre realidad (realíty) y validez (validity), puesto que teniendo el fenó­
meno jurídico exclusivamente el carácter de un ser real, reality, el derecho tiene que ser 
conducta fáctica, y no algo debido, una norma válida. Dado que "validez" sólo puede predi­
carse de una norma deóntica, y no de un hecho real. puede Ross. bajo el supuesto por él 
admitido -pero sólo bajo tal presupuesto-, que no existe cosa alguna que sea "validez", 
como existencia específica de normas. "Validez en el sentido de una categoría o esfera 
de existencia coordinada con la realidad, es un sin sentido en el sentido literal de la palabra: 
la validez (valor o deber) no es nada objetivo o concebible de alguna manera; carece de 
significado, es una mera palabra" (p. 77). Ross cree desentrañar el concepto de una validez 
deóntica objetiva de las normas jurídicas como una racionalización "errónea" (erroneous), 
"epistemológicamente imposible" (epistemologically impossíble) , hasta "sin sentido" (mea­
ningless), de ciertos hechos psicológicos (p. 89, 91, 95), hechos que caracteriza como "acti­
tudes de conducta" (behaviouT altitudes) o "impulsos para la acción" (impulses to action) 
(p. 77, 81). 

La inevitable consecuencia de esa concepción es que el concepto de "validez" (validity) 
no pueda ser incorporado al concepto de derecho; que el derecho tenga que ser descrito, no 
como un sistema de normas válidas, sino como un conglomerado de actos reales de conducta 
humana, como. ya mucho antes de la teoría "realista" de Ross, muchos otros intentaron 
hacerlo en forma de teorfa que se autodesignaban como realistas. Pero Ross rechaza decidida­
mente esas tentativas. Dice de la tentativa teórica de concebir el derecho como un mero 
hecho! "ello lleva a una completa destrucción del concepto de derecho. Puesto que se plan­
teará la cuestión de cómo distinguir precisamente la conducta social que es derecho de 
toda otra conducta social. Esa delimitación no puede efectuarse sin volver a la noción de va­
lidez que se trataba de evitar" (p. 49). Ross llega a sostener que la supresión cltel concepto 
de validez, en el concepto de derecho, eliminaría el elemento especificamente jurídico; esto 
es: suprimida aquel elemento que propiamente constituye el criterio decisivo de aquella 
conducta que configura el objeto de la ciencia jurídica. "No es posible llegar a una teoría 
verdaderamente realista del derecho eliminando todas las nociones de validez del concepto de 
derecho. 
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orden jurídico como un todo, así como una norma jurídica aislada pierden su 
validez cuando cesan de ser eficaces; y que por ende, en esa medida, aparece 
una relación entre lo debido de la norma jurídica y lo existente de la realidad 

Ello significaría inevitablemente evaporar lo específicamente jurídico, el elemento mismo 
que es el criterio decisivo para distinguir aquella parte de la conducta humana que se con· 
vierte en el objeto de estudio de la ciencia jurídica (p. 145). Ross debe aceptar, por lo 
tanto, que el propósito de su teoría realista del derecho no reside en eliminar el concepto 
de validez, sino en reinterpretarlo. "Nuestro objetivo al determinar el concepto de derecho 
no es el de eliminar las ideas normativas, sino la de darles una interpretación diferente, 
entendiéndolas por lo que efectivamente son: la expresión de ciertas experiencias psico­
físicas peculiares que constituyen un elemento fundamental en el fenómeno jurídico" (p. 49). 

Ross no niega, por lo tanto, que con la palabra "validez" se designe un elemento esencial 
para el concepto de derecho, y subraya que la idea normativa no puede ser excluida de ese 
concepto. "Idea normativa" no puede querer decir otra cosa que la idea de una norma 
deóntica, en oposici6n a un hecho real. Pero Ross afirma que el elemento esencial del 
derecho, la "validez". no es algo debido, por 10 tanto, algo normativo, sino un hecho 
real, a saber: el hecho psicológico de que los hombres que viven bajo un orden jurídico 
consideran a la instancia instauradora de derecho como una "autoridad". en tanto compe­
tente para hacerlo. "Las autoridades que instauran el derecho ... deben ser consideradas 
autoridades, o las poseedoras de la competencia iurídica para establecer el derecho y ejercer 
coacción" (p. 80). En otras palabras, el elemento esencial del concepto de derecho, la 
"validez" que sirve para designar su carácter normativo, es un hecho real, el hecho de que 
se considera derecho un orden normativo cuyas normas tienen validez objetiva. Esta opinión 
Ross la denomina una "actitud de conducta desintcreada" (desillteTested behaviouT attitude). 
Su racionalización es el concepto de validez objetiva. Si esa racionalización -como sostiene 
Ros5- es equivocada, también la creencia en la autoridad o competencia de la instancia 
instauradora de normas, y por ende, también la opinión de que el derecho sean normas que se 
encuenrran en validez objetiva, será equivocada. La "actitud de conducta desinteresada" 
se darla, según Ross, junto al hecho de que se temen los actos coactivos estatuidos por el 
orden jurídico, las sanciones -un hecho que Ross caracteriza como una "actitud de conducta 
interesada"-, como motivo de la obediencia al derecho, es decir, como una causa de la 
eficacia del derecho. Si se aceptara esta teoría debería definirse el derecho como aquella con· 
ducta humana provocada por una representación equivocada, a saber, la representación de 
que uno debe comportarse de la manera adecuada con un orden normativo objetivamente 
válido. 

Contra esta teoría cabe sostener que, cuando. se p~ne en lugar de b validez deóntica, el 
hecho real de la "errónea" creencia en una validez deóntica, no se reinterpreta, como Ross 
afirma, el concepto de validez, sino que se le deja a un lado; es decir, justamente se hace 
aquello que Ross considera equivocado: "eliminar todas las nociones de validez del concepto 
de derecho", reemplazándolo por un concepto enteramente diferente que no corresponde 
denominar inadecuadamente, en cuanto provoca un equivoco. "validez". Pero Ross rechaza 
la supresión del concepto de una validez deóntica, pese a efectuarla en su teoría, contradi~ 
ciéndola, puesto que, en el fondo tiene que a,ceptar que no es posihle determinar el concepto 
de derecho sin el recurso auxiliar del concepto de validez deóntica, concepción que por 
alguna razón restringe. 

Si la validez, es decir el hecho psicológico que Ross denomina "validez": la creencia en 
la autoridad o la competencia de la instancia instauradora de derecho ("belief in authority", 
"desinterested behaviour attitude"). y. por lo tanto, la creencia de que uno debe compor­
tarse conforme con el derecho como norma objetivamente válida -es, como Ross mismo 
afirma, un elemento esencial del concepto de derecho, el hecho siempre tendrá que presen· 
tarse cuando aparece el fenómeno jurídico. Pero claramente no siempre es asL En muchos 
casos en que los hombres actúan conforme a derecho -yen esa conducta fáctica consiste 
el fenómeno juridico~ si el derecho no es norma, sino conducta fáctica-, el motivo de la 
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natural, puesto que la nonna jurídica positiva, para tener validez, tiene que 
ser implantada por un acto real. La segunda solución es falsa, porque, como se 

conducta no es esa creencia; puesto que la cuestión de si la instancia instauradora de derecho 
es "competente" por lo general ni pasa POI las mentes de los hombres que se comportan 
conforme a derecho. En muchos casos se actúa confonne a derecho sólo por temor 
a las sanciones jurídicas (por una "interested behaviour attitude", según Ross); en 
muchos casos, la conducta conforme a derecho no está motivada ni por la creencia en la 
autoridad de la instancia productora de derecho, ni por temor ante las sanciones juridicas, 
sino sólo por temor a las sanciones que dios imponga; y en muchisUnos casos la motivaci6n 
reside s610 en el deseo de evitar ciertos inconvenientes sociales que, de hecho están ligados 
a la conducta ilícita, sin tener el carácter de sanciones jurldicas, como la pérdida del crédito 
en caso de falta de pago de las deudas, o la estima social en caso de homicidio, hurto,. estafa 
y otros delitos. Pero si el derecho es conducta fáctica, y, propiamente, conducta conforme 
a derecho, mientras que el motivo de la conducta conforme a derecho no es siempre el 
hecho real que Ross denomina "validez", esa "validez" no puede ser un elemento esencial 
del concepto de derecho. Como elemento esencial del concepto de derecho, la "validez" no 
puede ser otra cosa que una validez "de6ntica" (SoU-Celtung). Ross rechaza la propuesta 
representada por la teorla pura del derecho de que el concepto de derecho comprenda el 
5Cotido con el cual el derecho se dirige a los individuos cuyo comportamiento rige, debiendo 
ser determinado en consecuencia como norma deóntica (Soll-Norm); puesto que -así sos. 
tiene Ro ....... "debido" no es el sentido verdadero, sino 0010 un sentido ficticio (pretended). 
Pero simultáneamente dice: "con ello, sin embargo, no quisiera decir que la proposición 
jurldica pueda ser reinterpretada ---<:omo algunos han creido- como un enunciado en 
modo indicativo con respecto de lo que (probablemente) suceda en el futuro. Ello sería, 
de hecho, pasar por alto la tendencia de la proposición jurídica hacia 'lo que es válido' " 
(p. 106). Pero si el derecho no es algo debido, no es norma, sino es una realidad, y por 
ende, conducta fáctica, los enunciados relativos al derecho, en tanto se refieren a la con­
ducta determinada en las normas jurídicas. serán sólo enunciados sobre una conducta que 
probablemente se producirá en el futuro. "La tendencia de la proposición jurídica" es justa­
mente el sentido del enunciado sobre el derecho. Cuando el sentido de ese enunciado está 
dirigido hacia "lo que es válido". no puede ser un enunciado sobre un hecho, puesto que Un 
hecho real no es válido. Sólo puede ser un enunciado sobre una norma deóntica, y no el 
enunciado de que los hombres creen equivocadamente deber comportarse conforme a dere­
cho, sino el enunciado de que deben comportarse confonne a derecho. 

La tesis de que la validez deóntica objetiva constituye un elemento esencial del concepto 
de derecho, no significa, empero, que esa validez se dé en la realidad y que por lo tanto 
pueda ser verificada como las propiedades sensiblemente perceptibles de un objeto. En este 
punto, corresponde concordar con Ross, cuando, desde el punto de vista de una consideración 
de orientación psicológico-sociológica, dice que la validity no es "algo objetivamente dado" 
(p. 77). Pero COn ello no dice 10 que tampoco afirma la teoría pura del derecho, desde el 
punto de vista de una consideración orientada hacia lo debido (das Sallen). Puesto que 
ésta subraya enfáticamente que la afirmación: el derecho tiene validez objetiva --es decir: 
el sentido subjetivo de los actos instauradores de derechos constituye también su sentido 
objetivo-- es sólo una interpretación posible, posible bajo determinados presupuestos, pero 
no necesaria, de esos actos, siendo enteramente posible no otorgar a los actos instauradores 
de derecho ese sentido. Pero ello no constituye ninguna razón para descalificar el concepto de 
nlidez de6ntica objetiva del derecho como una equívoca racionali7..ación de la creencia 
en la autoridad. o en la competencia de la autoridad mstauradora de derecho. Este concepto 
-si es un elemento esencial del concepto de derecho- no es una racionalización de esa 
creencia, dado que semejante creencia, en la mayoría de los casos en que se presente el 
fenómeno juridíco, en el sentido que le da la teoría "realista", simplemente no se presenta. 
y la racionalización, si es que se trata en realidad de una racionalización, no es errónea. 
Sólo lo seria cuando la creencia racionalizada fuera equivocada, cuando tuviéramos una 
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mostró anteriormente, 126 hay múltiples casos en que se consideran válidas 
normas jurídicas, aunque no sean eficaces, o aun no lo sean. La solución que 
la teoría pura del verecho propone del problema es: así como la norma deón­
tica, como sentido del acto real que la implanta, no es idéntica a ese acto, 
la validez deóntica de una norma jurídica, no es idéntica a su eficacia real; la 
eficacia del ortlen jurídico, como un "todo, y la eficacia de una norma jurídica 
aislada son, junto con el acto de instauración normativa, condición de la vali­
dez; y la eficacia es condición en el sentido de que un orden jurídico como un 
todo, y una norma jurídica aislada, no es considerada ya válida, cuando ha 
cesado de ser eficaz. Tampoco es la eficacia de un orden jurídico, al igual que 
el hecho de su instauración, fundamento de la validez. Fundamento de la 
validez es la respuesta a la pregunta por qué las normas de ese orden jurídico 
deben ser acatadas y aplicadas; es la norma fundante básica presupuesta según 
la cual debe acatarse y aplicarse la constitución eficaz en términos generales, 
y, en consecuencia debe actuarse conforme las normas fácticamente promul­
gadas conforme a esa constitución, que sean en términos generales, eficaces. 
La instauración y la eficacia son puestas, en la norma fundante básica, como 
condiciones de la validez; la eficacia en el sentido de que debe agregarse al 
hecho de la instauración, para que tanto el orden jurídico como un todo, así 
como cada norma jurídica aislada no pierda su validez. Una condición no puede 
ser idéntica con 10 que condiciona. Así, un hombre, para vivir, tiene que haber 
nacido; pero para permanecer en vida, debe satisfacerse otras condiciones, 
como, por ejemplo, debe recibir alimentos. Si esa condición no es cumplida, 
perderá su vida. Pero la vida no se identifica ni con el nacer, ni con el alimen. 
tarse. 

En el silogismo normativo fundante de la validez de un orden jurídico, el 
enunciado deóntico que formula la norma fundante básica ("uno debe com­
portarse de acuerdo COn la constitución fácticamente establecida y eficaz"), 
constituye la premisa mayor; la premisa menor está dada por la oración enun. 
ciativa que enuncia el hecho de que la constitución fue efectivamente estable­
cida y es eficaz, es decir, que las normas implantadas conforme a ella son, en 
términos generales, aplicadas y acatadas; mientras que la conclusión está dada 
por la oración deóntica "debes comportarte confomle al orden jurídico", es 

creencia errónea. Pero no se trata de una fe falsa, como en el caso de la creencia en la 
existencia de dioses. Puesto que la creencia en la autoridad de la instancia instauradora de 
derecho, y ello significa: en la validez deóntica objetiva del derecho, no es creencia en la 
existencia de esa realidad, que no existe. Se trata de una determinada interpretación del 
sentido de actos reales. Esa interpretación no puede ser errónea; sólo puede ser infundada. 
Es fundada, empero, cuando, como muestra la teoría pura del derecho, presupone una 
norma fundante básica que legitima el sentido subjetivo del acto productor de derecho como 
su sentido objetivo. Lo que Ross denomina "racionalización .errónea" no es otra cosa sino 
10 que la Teoría pura de] derecho verifica como el carácter condicionado de la validez 
jurídica objetiva. 

126 Cf. supra, pp. JI, 92. 
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decir: el orden jurídico tiene validez. Las normas de un orden jurídico positivo 
valen porque la norma fundante básica, que es regla de base de su producción, 
es presupuesta como válida, y no por ser ella eficaz; pero aquellas normas sola­
mente tienen validez cuando (es decir, mientras) ese orden jurídico sea eficaz. 
Tan pronto la constitución, y ello significa: el orden jurídico instaurado sobre 
esa base, pierde como un todo su eficacia, tanto el orden jurídico, como tamo 
bién cada una de sus normas, pierde su validez. 

Pero el orden jurídico no pierde su validez porque una norma jurídica ais­
lada pierda su validez, es decir, porque no sea aplicada en general, o en casos 
particulares. Un orden jurídico es considerado válido, cuando sus normas, en 
términos generales y a grandes rasgos, son eficaces, es decir, son fácticamente 
acatadas y aplicadas. Y tampoco pierde su validez una norma jurídica aislada 
cuando sólo carece de eficacia en casos aislados, es decir, cuando entonces no es 
acatada o aplicada, aunque deba serlo. Como ya se seiíaló en otro contexto, 
es inevitable la posibilidad de una oposición entre lo que una norma estatuye 
como debido y lo que de hecho acaece, siendo la norma que estatuyera como 
debido sólo aquello de lo cual de antemano se sabe que tiene que producirse 
conforme a una ley natural, un sinsentido: semejante norma no sería consi­
derada válida. Por el otro lado, tampoco lo es, aquella que nunca es acatada 
o aplicada. Y, de hecho, la norma jurídica, al ser duraderamente inaplicada o 
no acatada, puede perder su validez mediante la llamada desuetudo, o desuso. 
La desuetudo es una suerte de costumbre negativa, cuya función esencial reside 
en eliminar la validez de una norma existente. Si la costumbre, en general, es 
un hecho productor de derecho, entonces también el derecho escrito puede ser 
derogado por un derecho consuetudinario. Si la eficacia, en el sentido desarro­
llado arriba, es condición de la validez, no sólo del orden jurídico como un 
todo, sino también de una norma jurídica aislada, entonces la función pro­
ductora de derecho de la costumbre no puede ser excluida por la legislación 
escrita, por lo menos en la medida en que se tome en cuenta la función nega­
tiva de la desuetudo. 

La relación que se acaba de exponer entre validez y eficacia se refiere a 
normas jurídicas generales. Pero también las normas jurídicas individuales, 
mediante las cuales se ordena, como en el caso de una sentencia judicial o de 
una resolución administrativa, un acto único de coacción, pierden su validez 
cuando son dejadas de cumplir duraderamente, permaneciendo así sin eficacia, 
como ya se expuso en el caso anteriormente evocado de un conflicto entre dos 
sentencias judiciales. 127 

La eficacia es una condición de la validez, pero no se identifica con ella. 
Esto debe seiíalarse con todo énfasis, puesto que siempre se reincide en la ten­
tativa de identificar la validez del derecho con su eficacia; uno se ve llevado a 
esta identificación porque la misma pareciera simplificar esencialmente el 

127 Cf. ,"pTa, pp. 211 Y ss. 
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planteo teórico. Pero tal tentativa está necesariamente condenada al fracaso. 
No sólo porque, como se ve de lo anterior, puede considerarse válido al orden 
jurídico o a la norma jurldica ineficaces hasta cierto punto, mientras que una 
norma absolutamente eficaz, que en ninguna circunstancia puede ser violada, 
no es considerada válida porque no puede tenérsela en general por una norma; 
sino especialmente porque cuando se afirma la validez, es decir, la existencia 
especifica del derecho, como dada en alguna realidad natural, uno se sitúa 
fuera de la posibilidad de captar el sentido peculiar con que el derecho se 
dirige a la realidad, contraponiéndose al hacerlo a ésta, realidad que, sólo en 
cuanto no es idéntica con la validez del derecho, puede corresponder a éste 
o contradecirlo. Asi como es imposible abstraer de la realidad cuando se deter­
mina la validez, igualmente es imposible identificar la validez con la realidad. 
Si en lugar del concepto de realidad -como eficacia del orden jurldico- se 
recurre al concepto de poder, el problema de la relación entre validez y eficacia 
del orden jurídico, pasa a coincidir con el mucho más corriente de la relación 
entre derecho y poder. Y la solución aqui intentada no es más que la formu­
lación cientifica exacta de la vieja verdad: el derecho, por cierto, no puede 
darse sin poder, pero, con todo, no es idéntico al poder. Es, en el sentido de 
la teoría aqui desarrollada, un determinado orden (u organización) del poder. 

h) La norma {undante básica del derecho intemaciotud. Si se considera tamo 
bién el orden jurídico internacional en su relación con los órdenes jurídicos 
estatales particulares, y si se supone -como muchas veces sucede- que el 
derecho internacional a lo sumo vale frente a un Estado, cuando éste lo reco­
noce, es decir, cnando el gobierno del Estado, fundándose en la constitución 
estatal, lo reconoce, entonces puede mantenerse la respuesta dada a la pre­
gunta por el fundamento de validez del derecho: se trata de una norma fun­
dante básica, presupuesta y referida a la constitución vigente del Estado. Puesto 
que asi el derecho internacional no es más que parte integrante del orden 
jurídico estatal, representado como soberano, cuyo fundamento de validez está 
dado por la norma fundante básica referida a la constitución vigente. En 
tanto fundamento de validez de la constitución estatal, ella es simultánea­
mente el fundamento de validez del derecho internacional reconocido con 
fundamento en la constitución estatal, es decir, del derecho internacional esta­
blecido como válido para el Estado. La situación se modifica, sin embargo, si 
no se ve en el derecho internacional una parte integrante del orden jurídico 
estatal, sino un orden jurídico supraordenado a todos los órdenes jurídicos esta­
tales, como un orden jurldico únicamente soberano que delimita a los órdenes 
estatales en sus respectivos dominios de validez; si na se parte de la primada del 
orden jurídico de un Estado, sino de la primacia del orden juridico internacio­
nal."8 Este orden contiene, en los hechos, una norma que representa el funda-

,.8 ef. inira. pp. 336 Y ss. 
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mento de validez de los órdenes jurídicos de los Estados particulares. De ahí que 
pueda encontrarse el fundamento de validez de los órdenes jurídicos estatales 
particulares en el derecho positivo internacional. Dado que se trata de una 
norma positiva, y no de una norma meramente presupuesta, la que es funda­
mento de validez de ese orden jurídico particular. La norma del derecho inter­
nacional que representa este fundamento de validez por lo común es descrita 
en el enunciado que dice que, según el derecho internacional general, el 
gobierno que ejerce, en forma independiente de otros gobiernos, control efec­
tivo sobre la población de determinado territorio, constituye el gobierno legí­
timo, configurando el pueblo que vive en ese territorio bajo tal gobierno, un 
Estado en el sentido del derecho internacional; sin tomar en cuenta, en ello, 
que ese gobierno ejerza el control efectivo con base en una constitución ya 
existente previamente, o sólo con base en una constitución establecida revo­
lucionaríamente. Traducido al lenguaje jurídico: una norma del derecho inter­
nacional general faculta a un individuo, O a un gmpo de individuos, con funda­
mento en una constitución eficaz, a producir y aplicar un orden coactivo 
normativo, en tanto gobierno legítimo; esa norma legitima así al orden coac­
tivo, para el dominio territorial en que cuenta con fáctica eficacia, como 
orden jurídico válido, y a la comunidad constituida mediante ese orden coac­
tivo, como un Estado en el sentido del derecho internacional; sin atender a 
que ese gobierno haya logrado el poder conforme a una constitución ya exis· 
tente o por vías revolucionarias. Ese poder tiene que ser visto, según el derecho 
internacional, como un poder jurídico. Ello significa que el derecho interna­
cionallegitima la revolución triunfante como un procedimiento de producción 
de derecho. Si así, el fundamento de validez de los órdenes jurídicos estatales 
particulares es reconocido en una norma positiva del derecho internacional, en 
su aplicación a la constituciJn del Estado -sobre cuya base se ha erigido el 
orden jurídico estatal particular-, el problema de la norma fundante básica 
queda desplazado. Puesto que el fundamento de validez de los órdenes jurí­
dicos estatales particulares ya no se encontrará en una norma presup.uesta, 
sino en una norma jurídica positiva, implantada efectivamente, del derecho 
internacional; se plantea entonces la pregunta acerca del fundamento de 
validez de esa norma, y, también, la pregunta por el fundamento de validez 
del orden jurídico internacional, integrado por la norma en que reposa la 
autoridad del orden jurídico de cada Estado, la norma en que cada orden 
jurídico encuentra su fundamento de validez inmediato, aunque no último. 
Este último fundamento de validez sólo puede constituirlo la norma fun­
dante básica del derecho internacional, que, de ese modo, es el fundamento 
de validez mediato del orden jurídico estatal. En tanto auténtica norma 
fundante básica, no es una norma impuesta, sino una norma presupuesta. 
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Establece los presupuestos bajo los cuales pueden considerarse como normas 
jurídicas obligatorias 'para los Estados, las normas eficaces, en términos gene­
rales, del llamado derecbo internacional general, que regula las relaciones 
recíprocas de todos los Estados. Estas nOnTIas son producidas por vía de una 
costumbre constituida por el comportamiento efectivo de los Estados, es 
decir, por la conducta de los hombres qne, según los órdenes jurídicos esta­
tales, actúan como gobierno. Si cabe interpretarlas como normas jurídicas 
obligatorias para los Estados, es porque se presupone una nOnTIa fundante 
básica que establece a la costumbre de los Estados como un hecho productor 
de derecho. Reza: los Estados -es decir, los gobiernos estatales- deben com­
portarse en sus relaciones recíprocas, o bien la coacción de un Estado contra 
otro, debe ejercerse bajo las condiciones y en la manera que corresponda 
conforme a una costumbre interestatal dada. l29 Ésta es la constitución lógico­
jurídica del derecho internacional. lBO 

Una de las nOnTIas del derecho internacional general, producida por la cos­
tumbre, faculta a los Estados a regular sus relaciones recíprocas mediante 
tratados. En esta norma, producida consuetudinariamente, encuentran las nor­
mas jurídicas, del derecbo internacional, producidas convencionalmente su 
fundamento de validez. Corrientemente se la formula diciendo: pacta sunt 
servanda. En la norma funiante presupuesta del derecho internacional, que 
establece a la costumbre de íos Estados como un hecho productor de derecho, 
se expresa un principio que es el presupuesto fundante de todo derecho con­
suetudinario: el particular debe comportarse como los demás, considerando 
que así deben hacerlo, suelen comportarse, principio aplicado al comporta­
miento recíproco de los Estados, es decir, a la conducta de los hombres que, 
según el orden juridico del Estado, son calificados de alguna manera como 
órganos, y, propiamente, como órganos gubernamentales. 131 

Tampoco se encuentra en la norma fundante básica del derecho internacional 
la afirmación de ningún valor trascendente al derecho positivo; ni siquiera 
del valor de la paz que garantizaría el derecho internacional general produ· 
cido por vía de la costumbre, y el derecho internacional particular producido 
con base en la nOnTIa jurídica qne permite celebrar convenios. El derecho 
internacional y, presuponiendo su primacía, los órdenes jurídicos de cada 
Estado a él subordinado, valen porque y en tanto hacen efectivo el valor 
de la paz. Pueden hacerlo efectivo, cuando y en tanto tengan validez; pero 

129 Con respecto del hecho de la costumbre interestatal, cf. ínfra, pp. 323 Y ss. 
130 Para la cuestión de por qué no puede admitirse ninguna. norma jurídica positiva, pro­

ducida consuetudinariamente, que instaure como hecho productor de derecho el hecho de la 
costumbre interestatal, cf .• infra, p. 332. 

181 La doctrina sustentada por algunos autores -y originalmente también por mí- de 
que deberia considerarse a la norma pacta sunt servanda como el fundamento del derecho 
internacional, la rechazo puesto que sólo cabe mantenerla recurriendo a la ficción de que ];"1. 
costumbre de los estados es un contrato tácito. 
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valen cuando se presupone la norma fundante básica que establece a la 
costumbre interestatal como un hecho productor de normas, sea cual fuere 
el contenido de las normas así producidas. Si se encuentra, entonces, el fun­
da!l!ento de validez de los órdenes jurídicos estatales en una norma del orden 
jurídico internacional, éste tiene que ser pensado como un orden jurídico 
superior a aquéllos, y, también, como el orden jurídico supremo y soberano. 
Si se caracteriza aún a los Estados -es decir, a los órdenes juridicos estatales­
como "soberanos", esta "soberanía" de los Estados sólo puede significar que 
los órdenes jurídicos estatales están sólo sometidos al orden jurídico interna­
cional, o, expresándolo con la terminología usual, que los Estados son comu­
nidades dependientes inmediatamente del derecho internacional. 

i) LA teoTÚl de la nomuJ fundante básica y la doctrina del derecho natural. 
Si la cuestión del fundamento de validez del derecho positivo, es decir, la 
pregunta de por qué deben aplicarse y acatarse las normas de un orden coac­
tivo, buscara una justificación ético-política de tal orden coactivo y un patrón 
firme para poder juzgar a un orden jurídico positivo como justo, y, por 
ende, como válido, o como injusto, y, por ende, como inválido, entonces 
la norma fundante básica establecida por la teoría pura del derecho no 
provee de tal justificación, ni de semejante patrón. Ya que el derecho po­
sitivo sólo queda justificado -como ya se señalara '32_ mediante una nor­
ma, o un orden normativo, conforme al cual el derecho positivo, por 
su contenido, puede corresponder o no corresponder, es decir, ser no sólo 
justo, sino también injusto. Pero la norma fundamental que la teoría pura 
del derecho establece como condición de la validez objetiva del derecho, sirve 
de fundamento a la validez de todo orden jurídico positivo, es decir, del 
orden coactivo, eficaz en general, instaurado mediante actos humanos. La teoría 
pura del derecho, como corresponde a una teoría jurídica positivista, no 
puede sostener que un orden jurídico positivo no corresponda a su norma 
básica, y que, por ende, no tenga que ser considerado válido. El wntenido 
de un orden jurídico positivo es enteramente independiente de su norma 
fundante básica. Puesto que, como debe subrayarse enfáticamente, de la nor­
ma fundan te cabe derivar solamente la validez, pero no el contenido del orden 
jurídico. Todo orden coactivo eficaz en términos generales puede ser inter­
pretado como un orden normativo objetivamente válido. No se puede negar 
validez a ningún orden jurídico positivo por el contenido de sus normas. 
Este es un elemento esencial del positivismo jurídico; y justamente en su 
teoría de la norma fundante básica demuestra la teoría pura del derecho 
ser una doctrina jurídica positivista. Describe el derecho positivo, es decir, 
cualquier orden coactivo eficaz en términos generales, como un orden nor­
mativo objetivamente válido, estableciendo que esa interpretación sólo es 
posible bajo condición de que se presuponga una norma fundante básica 

... ef. BU"'., pp. 69 Y ss. 
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según la cual el sentido subjetivo de los actos productores de derecho, tam­
bién sea su sentido objetivo. Caracteriza asi esa interpretación como una 
interpretación posible, no como una interpretación necesaria, y plantea la 
validez objetiva del derecho positivo como condicionada, condicionada por 
el presupuesto de la norma fundante básica. Decir que la norma fundante 
de un orden juridico positivo sólo puede ser presupuesta, pero no que tenga 
que ser presupuesta, significa que pueden interpretarse las relaciones que intere­
san entre los hombres, como obligaciones, facultamientos, derechos, competeo­
cias, etcétera, constituidos mediante normas jurídicas objetivamente válidas, pero 
que no es necesario interpretarlos asi. Cabe interpretarlos incondicionalmente, 
es decir, sin presuponer la norma fundante básica, como relaciones de poder, 
como relaciones entre hombres que mandan, y hombres que obedecen o que 
no obedecen; es decir, cabe interpretarlas sociológicameote, no jurídicamente. '88 

Dado que la norma fundante básica, como se mostró, en tanto norma peo­
sada para fundar la validez del derecho positivo, sólo es la condición lógico­
trascendeotal de esa interpretación normativa, no desempeña ninguna función 
ético-politica, sino una función teórica de conocimiento. "4 

Una doctrina iusnaturalista coherente se diferencia de una doctrina jurí­
dica positivista eo que busca el fundamento de validez del derecho positivo, 
es decir, de un orden coactivo eficaz en términos generales, en un derecho 
natural diferente del derecho positivo, y, por lo tanto, en una norma u orden 
normativo COn el cual el derecho positivo puede, o no, corresponder en 10 
que hace a su contenido; de suerte que cuando el derecho positivo no se adecua 
a esa norma, o a ese ordeo normativo, tiene que ser visto como inválido. 
Conforme a una auténtica doctrina del derecho natural, por consiguiente, 
no puede interpretarse a cualquier orden coactivo -a diferencia de lo que 

1'33 El ejemplo que anteriormente elegía para ejemplificar el presupuesto sólo posible y no 
necesario, de la norma fundante, es equivoco. El anarquista rechaza al derecho, como orden 
c.oactivo, emocionalmente, 10 desprecia, aspira a una comunidad constituida sin un orden coac­
tivo, una comunidad libre de coacción. El anarquismo es una actitud politica, fundada 
en determinado deseo. La interpretación sociológica, que no presupone la norma fundante 
básica, es una actitud teórica. También un anarquista, como jurista. puede describir un 
derecho positivo como un sistema de normas válidas, sin aprobarlo. Algunos libros de texto 
en que se describe un sistema de normas constitutivo de obligaciones, facultamientos, dere. 
chos y competencias, fueron escritos por juristas que menospreciaban politicamente esos 
órdenes jurídicos. 

134 De ahí que la doctrina de la norma fundante básica no sea -como a veces se la ha 
pensado erróneamente- una teoría del reconocimiento. Itsta sostiene que el derecho positivo 
vale cuando es reconocido por los individuos a él sujetos, es decir, cuando esos individuos 
quieren que uno deba comportarse conforme con las normas del derecho positivo. Este reco­
nocimiento es afirmado como fácticamente dado, y, sí no se puede verificarlo, se le supone 
como un reconocimiento "tácito". La teorla del reconocimiento presupone --consciente o 
inconscientemente- el ideal de la libertad individual como autodeterminación, es decir la 
norma que dice: el individuo debe solamente, 10 que él mismo quiere. ~sta es la norma 
básica de esa teoría. La diferencia entre ella y la teoria de la norma fundante básica de un 
orden jurídico positivo, asumida por la Teoría pura del derecho, es innegable. 
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hace la teoría pura del derecho como teoría jurídica positivista-, eficaz en 
términos generales, como un orden normativo objetivamente válido. La posi. 
bilidad de un conflicto entre el derecho natural y el derecho positivo, esto 
es, entre el derecho natural y un orden coactivo eficaz, incluye la posibilidad 
de tener que considerar ese orden coactivo como carente de validez. Sólo 
en la medida en que el derecho positivo, es decir, un orden coactivo eficaz en 
términos generales, puede corresponder o no corresponder, por su contenido, 
al derecho natural; esto es, en la medida en que el derecho positivo puede 
ser no sólo justo, sino también injusto y, por ende, inválido, puede el derecho 
natural servir como patrón ético.político del derecho positivo, y, por lo tanto, 
como una posible justificación ético-política del derecho positivo. Allí reside 
¡Ustamente la función esencial del derecho natural. La teoría del derecho 
que se caracteriza a sí misma como iusnaturalista y que formula el funda­
mento de validez de la norma u orden normativo representativos del derecho 
positivo, excluyendo un conflicto entre el derecho natural y el derecho posi­
tivo, en tanto, por ejemplo, afirma que la naturaleza ordena obedecer a todo 
orden jurídico positivo, sea cual fuere el comportamiento que ese orden pres­
cri];>a, se autoelimina como una doctrina del derecho natural, es decir, como 
una doctrina sobre la justicia. Abandona así la función esencial al derecho 
natural de constituir un patrón ético-político, y, también, una posible justi­
ficación del derecho positivo. 

En que, conforme a una doctrina jurídica positivista, la validez del derecho 
positivo descanse en una norma fudante básica, que no constituye una norma 
impuesta, sino una nOnlla presupuesta, es decir, en una nonna que no es 
norma alguna del derecho positivo cuya validez ella funda; y en tanto tam­
bién la doctrina del derecho natural hace descansar la validez del derecho 
positivo en una norma que no es norma del derecho positivo, en cuyo respecto 
funciona como patrón axiológico, puede verse cierto límite trazado al prin­
cipio del positivismo jurídico, pudiendo caracterizarse la distinción entre la 
doctrina positivista del derecho, y una doctrina iusnaturalista, como una dife­
rencia meramente relativa, y no absoluta. Pero la diferencia entre ambas es 
lo suficientemente grande como para excluir la concepción que ignora esa 
diferencia y que sostiene que la teoría positivista representada por la teoría 
pura del derecho, en relación con la norma fundante básica, sea una doctrina 
iusnaturalista. l36 

j) La norllUl fundante del derec/w natural. Dado que la teoría pura del 
derecho, como teoría positivista del derecho, no da con su norma fundante 
básica del derecho positivo ningún patrón para la justicia o injusticia de ese 

135 Al utilizar ocasionalmente la expresión, DO. muy feliz,. de "derecho natural lógico­
jurídica" contemplaba la función guoseológico·teórica, y no la función ético-politica, de la 
norma básica. En relación con la interpretación de la teoría pura del derecha coma doctrina 
iusnaturalista, cf. Die Nonnen der Gerechtigkeit, párrafo 51. 
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derecho, no cumpliendo ninguna justificación ético.política del mismo, muy 
frecuentemente se la juzga como insatisfactoria. Lo que se busca es un criterio 
para evaluar al derecho positivo como justo o injusto, y, sobre todo, un crite· 
rio para justificarlo en tanto derecho justo. Semejante criterio firme sólo puede 
prestarlo una doctrina iusnatur.lista, si las normas del derecho natural que 
expone, que prescriben determinada conducta como justa, poseen la validez 
absoluta que pretenden, es decir, si excluyen la posibilidad de la validez de 
normas que prescriban, como justa, la conducta contrapuesta. La historia 
de la doctrina del derecho natural muestra, sin embargo, que tal no es el 
caso. Tan pronto la doctrina iusnaturalista pasa a determinar el contenido 
de las normas deducidas de la naturaleza, como inmanentes a ésta, incurre 
en las más agudas oposiciones. Sus representantes no proclaman un derecho 
natural, sino varios muy diferentes, entre si contradictorios. Ello, sobre todo, 
en lo que atañe a las cuestiones fundamentales de la propiedad y de la forma 
del Estado. Conforme a una doctrina iusnaturalista, sólo es "natural" la pro· 
piedad privada particular, mientras que para otra, sólo la propiedad colectiva; 
conforme a una~ sólo la democracia, mientras que para la otra lo "natural" 
es la autocracia, donde por "natural" se entiende justa. Todo derecho positivo 
que corresponde al derecho natural de una de esas doctrinas y que, por lo 
tanto, es juzgado justo, contradice al derecho natural de la otra, siendo en 
consecuencia, considerado injusto. La doctrina del derecho natural, cuando 
ha sido efectivamente desarrollada, no pudiendo desenvolverse de otro modo, 
está muy lejos de ofrecer el criterio firme que de ella se esperaba. 

Pero también la suposición de que la doctrina del derecho natural pudiera 
dar una respuesta incondicionada a la pregunta por el fundamento de validez 
del derecho positivo, reposa en un error. Semejante doctrina ve el funda­
mento de validez del derecho positivo en el derecho natural, es decir, en un 
orden instaurado por una autoridad naturalmente suprema, puesta por encima 
del legislador humano. En este sentido, también el derecho natural es un 
derecho impuesto, es decir, positivo; s610 que no se trata de un derecho 
establecido por una voluntad humana, sino por una volnntad sobrehumana. 
Una doctrina iusnaturalista puede, por cierto, sostener -aunque no podria 
demostrarlo- que la naturaleza ordena que los hombres deban comportarse 
de determinada manera. Pero como un hecho no puede ser fundamento de 
validez de una norma, una doctrina iusnaturalista 16gicamente correcta no 
puede negar que sólo cabe interpretar como válido al derecho correspondiente 
al derecho natural, si se presupone una norma que diga: deben obedecerse 
las órdenes de la naturaleza. Ésta es la norma fundante básica del derecho 
natural. También la doctrina del derecho natural tiene que dar, a la pregunta 
por el fundamento de validez del derecho positivo, una respuesta condicionada. 
Si afirmara que la norma que obliga a obedecer las órdenes de la n.turaleza 
fuera inmediatamente evidente, se equivocaría. Esta afirmación es inadmi. 
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sible. No sólo en general, por no haber ninguna norma inmediatamente 
evidente relativa a la conducta humana, sino, en especial, porque esa norma, 
mucho menos que cualquier otra, no podría ser afirmada como inmediata­
mente evidente. Ya que, para la ciencia, la naturaleza es un sistema de ele­
mentos determinados por leyes causales. La naturaleza carece de voluntad 
y mal puede, por ende, instaurar normas. Las normas sólo pueden ser supues­
tas como inmanentes a la naturaleza, cuando se supone que en la naturaleza 
se da la voluntad de dios. Que dios, en la naturaleza como manifestación 
de su voluntad -o de alguna otra manera- ordene a los hombres com· 
portarse de determinada manera, es un supuesto metafísico que no puede 
ser admitido por la ciencia en general y, en especial, por una ciencia jurídica, 
dado que el conocimiento científico no puede tener por objeto un aconteci­
miento afirmado más allá de toda experiencia posible. 
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