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V DINAMICA ]URIDICA

34. El fundamento de valzdez de un orden normativo: la norma fundante
bdsica . .

a) Sent;do de la pregunta por. el fundamento de valzdez 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 estd en estrecha relacién con ésta: jpor qué
vale una norma? ;Cuél es su fundamento de validez?

Que una norma que se refiere a la conducta de un hombre valge 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 un hombre debe compor-
tarse asi—, no puede ser contestada mediante la verificacién de un hecho
empirico, ya que el fundamento de validez de una norma.no puede ser seme- |
jante hecho. De que algo seq, no puede seguirse que algo deba ser; asi como,
de que algo sea debido, no puede seguirse, que algo sea. El fundamento de
validez de una norma sélo_puede encontrarse en la validez de otra norma. La |
norma que representa el fundamento de validez de otra es caracterizada, meta-
féricamente, como una norma superior en relacién 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 o sobrehu-
mano; asi, cuando se funda la validez de los Diez Mandamientos en el hecho
de que el Dios Jehovah los entregd en la cima del Sinai; o cuando se dice que
se debe amar a los enemigos porque Jests, el Hijo de Dios, asi lo ordené en
el Sermén de la Montafia. En ambos casos €] fundamento de validez, por cierto

" no formulado expresamente, pero si presupuesto, no es el hecho de que Dios,

o ¢l Hijo de Dios, haya ptomulgado en determinado tiempo y en determinado
lugar una norma determinada, sino una norma: la norma segin la cual deben
obedecerse los mandamientos divinos, y la norma segtin la cual debe obedecerse
lo que su Hijo mande. Con todo en el silogismo cuya premisa mayor es un
enunciado deéntico que expresa la norma superior —deben obedecerse los man-
damientos de Dios (o los de su Hijo), y cuya conclusién la constituye el
cnunciado normativo que expresa la norma inferior— deben obedecerse los
Diez Mandamientos (o el mandamiento de amar a los enemigos)—, €l enunciado
que establece una circunstancia de hecho —Dios ha dictado los Diez Manda-
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mientos (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 conclusién enunciada. Pero sblo Ia premisa mayor,
que es un enunciado dedntico, constituye una conditio per quam en relacién
con el enunciado terminal, que también es un enunciado deéntico; vale decir,
1a norma enunciada en la premisa mayor es el fundamento de validez de la
norma enunciada en la conclusién. El enunciado de hecho que aparece en
la premisa menor es sélo conditio sine qua non en relacién con la conclusién,
Es decir, la circunstancia fictica establecida en la premisa menor no es el
fundamento de validez de la norma enunciada en la conclusién.

La norma enunciada en la premisa. mayor, segin la cual deben obedecerse
los mandamientos de Dios (o de su Hijo), estd 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 vélidas; esa norma otorga a la personalidad que
impone la norma, la “autoridad” de establecer normas. E] hecho de que al-
guien ordene algo no es fundamento para considerar a la orden como vilida,
es decir, como una norma que obligue al sujeto al que la norma se dirige. Sélo
una autoridad competente puede establecer normas validas, y esa competencia
s6lo 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 indic6, la norma que representa el fundamento de validez de otra
norma €s, en su respecto, una norma superior; pero la bésqueda del funda-
mento de validez de una norma no puede proseguir hasta el infinito, como la
bisqueda por la causa de un efecto. Tiene que concluir en una norma que
supondremos la dltima, la suprema. Como norma suprema tiene que ser presu-
puesta, dado que no puede ser impuesta por una autoridad cuya competencia
tendria que basarse en una norma atn superior. Su validez no puede derivarse
¥a de una norma superior, ni puede volver a cuestionarse el fundamento de su
validez. Una norma semejante, presupuesta como norma suprema, serd desig-
nada aqui como norma fundante bésica (Grundnorm).? Todas las normas
cuya validez pueda remitirse a una y misma norma fundante bisica, constituyen
un sistema de normas, un orden normativo, La norma fundante bésica es la
fuente comiin de la validez de todas las normas pertenecientes a uno y el mismo
orden. Que una norma determinada pertenezca a un orden determinado se basa
en que su ultimo fundamento de validez lo constituye la norma fundante
bisica 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.

17 Cf. supra, pp. 9, 23, 46 ss.

‘
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b) El principio estdtico y el principio dindmico. Segtin la indole del funda-
mento de validez cabe distinguir dos tipos diferentes de sistemas de normas:
un tipo estdtico y uno dindmico. Las normas 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. Asf, 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
préjimo”, pueden derivarse las. normas: no se debe ocasionar mal al préjimo, v
en especial, no se debe matarlo, ni daiiarlo fisica o moralmente, auxilidndolo en
caso de necesidad. Quizés se crea poder referir la norma de veracidad o la
norma del amor al préjimo'a una norma superior atin mds general, sea, por
ejemplo, la norma de mantenerse en armonia con el universo. A partir de ella
podriase. entonces fundar un orden moral comprehensivo. Puesto que todas
las normas de un orden de este tipo estdn ya contenidas en el contenido de la
norma presupuesta, puede deducirselas mediante una operacién légica, una
inferencia de lo general a lo particular, Esa norma, presupuesta como norma
fundante bisica, presta tanto el fundamento de validez, como el contenido
vilido de las normas inferidas de ella mediante una ‘operacién l6gica. Un
sistema de normas, cuyo fundamento de validez y cuyo fundamento vélido es
derivado de una norma propuesta como norma fundante bisica, es un sis-
tema normativo estitico. El principio conforme al cual se produce la’ funda-
mentacién de la validez de las normas de este sistema, es un principio estético.

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 vilido, sélo puede ser considerada nmorma
fundante bisica cuando su contenido es aceptado como inmediatamente evi-
dente. De hecho muchas veces se refiere el fundamento de validez y €l conte-
nido vélido de las normas de un sistema moral a una norma considerada como
inmediatamente evidente. Que lo sea significa que est4 dada en la razén, o
mediante la razén. El concepto de una norma inmediatamente evidente tiene
como presupuesto el concepto de una razén préctica, es decir, el concepto de
una razén legisladora; y este concepto, como se vers, es insostenible, dado que
la funcién de la razén es conocer y no querer, mientras que la imposicién de
normas es un acto de la voluntad. De ahi que no pueda haber ninguna norma
inmediatamente evidente. Cuando se afirma una norma, de la que se derivan,
como fundamento de validez y contenido vilido, 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.
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como evidente de suyo. A la postre, su validez sélo puede fundarse en una
norma presupuesta, segin la"cual debe comportarse conforme a las 6rdenes de
la autdridad que las dicta, o segin las normas producidas consuetudinariamen-
te. Esta norma puede prestar solamente el fundamento de validez, pero no el
contenido v4lido, de las.normas en ella fundadas. Estas normas constituycn un

v

sistema dindmico de normas. El principio conforme al cual se produce la funda- .

mentacién de la validez de las normas de este sistema, es un principio dindmico.

El tipo dindmico-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 cémo deben producirse las normas generales

e individuales del orden sustentado en esa norma fundante basica. Un ejem-

plo servird para aclararlo. Un padre ordena a su hijo ir a la escuela. A la pre-

gunta del hijo: jpor qué debo ir a la escuela?, la respuesta podria ser: porque
el padre lo ha mandado y el hijo debe obedecer las 6rdenes del padre. Si el
nifio continuara preguntando: jpor qué he de obedecer las 6rdenes del padre?,
la respuesta podria ser: porque dios ha ordenado obedecer a los padres, y se
debe obedecer lo que dios manda. Si el nifio preguntara por qué deben obe-
decerse las 6rdenes de dios; es decir, si preguntara por la validez de esa norma,
la respuesta serfa: 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 constituyé el punto de partida: el nifio debe ir a

la escuela, no puede ser derivado de esa norma fundante. Puesto que la norma_

fundante se limita a efectuar una delegacién en'una autoridad normadora, o
sea: establece la regla conforme a la cual han de producirse las normas de es¢
sistema, La norma que constituy6 €l punto de partida de la cuestién no vale

por su contenido, ni puede ser deducida, mediante una operacién’légica, de

la norma fundante presupuesta. Tiene que ser establecida por un acto del padre
v vale —diciéndolo en la manera usual— por haber sido asi establecida. Formu-
lado lo mismo més correctamente, se dirfa que vale porque se presupone como
v4lida una norma fundante bésica que, en dltima 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 bésica, y no por tener determinado contenido. La norma
fundante bésica sélo provee del fundamento de validez, pero no ademés del
contenido de las normas que constituyen ese sistema. Sus contenidos sélo pue-
den ser determinados por actos mediante los cuales la autoridad facultada por
la norma bisica, 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 norma segin' la cual el hombre que toma por mujer a una
muchacha debe pagar al padre, o al tio de la novia, determinado precio. Si
preguntara por qué debe hacer eso, la respuesta seria: porque en esta comuni-

e e g
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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 demés miembros del grupo suelen
hacerlo. Esta es la norma fundante bésica del orden normativo constitutivo
de esa comunidad. Implanta la costumbre como un hecho productor de nor-

"mas. Ambos ejemplos representan el tipo dindmico de sistema normativo.

El principio estitico y el dindmico se unifican en uno y el mismo sistema
normativo cuando la norma fundante presupuesta, conforme al principio dind-
mico, se reduce a facultar a una autoridad normadora, y cuando esta autoridad,
o una ‘autoridad establecida por la primera, no sélo implanta normas mediante

la quai ‘s¢ delega ‘esa facultad en otras autoridades normadoras, sino también

dicta normas en que se ‘ordena determinada conducta por parte de los sujétos .
sometidos a la norma, a partir de las cuales —como lo particular de la univer-
sal— pueden deducirse m4s normas mediante una operacién légica. Los Diez
Mandamientos no sélo instauran a los padres como autoridad normadora, sino
que también formulan normas generales de cuyos contenidos puede inferirse
légicamente normas particulares, sin requerirse un acto de normacién, como
por ejemplo la norma: “no hards imigenes”, etcétera. A partir de la norma
de Cristo de amar al pr6jimo, pueden derivarse légicamente una multitud de
normas morales particulares. Como fundamentacién de las normas légicamente
derivadas de los Mandamientos divinos, y de las palabras de Cristo, se utiliza
el principio estatico; en la fundamentacién 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 dinimico. .

c) El fundamento de validez de un orden juridico. El sistema normativo que
aparece como un orden juridico, tiene esencialmente un caricter dindmico. Una
norma juridica no vale por tener un contenido determinado; es decir, no vale
porque su contenido pueda inferirse, mediante un argumento deductivo légico,
de una norma fundante basica presupuesta, sino por haber sido producida de
determinada manera, y, en tltima instancia, por haber sido producida de la
manera determinada por una norma fundante bésica presupuesta. Por ello, y
sélo por ello, pertenece la norma al orden juridico, cuyas normas han sido
producidas conforme a esa norma fundante basica. De ahi que cualquier con-
tenido que sea, puede ser derecho. No hay comportamiento humano que, en
cuanto tal, por lo 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 juridico cuya
norma fundante bisica 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 operacién 16gica, puedan
derivarse normas del comportamiento humano, como lo particular se infiere
de lo universal. Las normas de un orden juridico tienen que ser producidas por
un acto particular de imposicién. 12 Son normas impuestas, es decir, normas
positivas, eleffrentos de un orden positivo. Si por constitucién de una comuni-
dad juridica se entiende la norma, o las normas, que determinan cémo han de

producirse —es decir, qué érganos y conforme a qué procedimiento—, sea

med_ignte actos legislativos de intencién expresa, en especial, la legislaci6n,
sea mediante la costumbre, las normas generales del orden juridico eonstitu-
“tivo de la comunidad, la norma fundante bésica es aquella norma que es pre-
supuesta cuando la costumbre mediante la cual la constitucién se ha originado,
o cuando ciertos actos constituyentes ejecutados conscientemente por determi-
nados hombres, son interpretados como hechos productores de normas; cuando
—en Gltima instancia— el individuo, o la reunién de individuos que han redac-
tado la constitucién sobre la que reposa el orden juridico, son vistos como una
autoridad que impone normas. En este sentido, la norma fundante bésica es la
instauracién del hecho fundante de la produccién de derecho, y puede ser
designada, en este sentido, como constitucién en sentido 16gico-juridico, para
diferenciarla de la constitucién en sentido juridico-positivo. Es el punto de
partida de un proceso: el proceso de la produccién del derecho positivo. No
es ella misma una norma impuesta por la costumbre, o por el acto de un 6rgano
de derecho; no es una norma impuesta, sino presupuesta, en tanto la instancia
constituyente es vista como la autoridad suprema y, en consecuencia, en tanto
no puede ser vista como facultada para dictar la constitucién por una norma
establecida por una autoridad aun superior.

118 Menger, op. cit., pp. 20-21, niega la posibilidad de derivar l6gicamente normas juri-
dicas concretas de la norma bisica de un orden juridico. Ello es indudablemente cormrecto,
pero no afecta a la Teorfa pura del derecho que. afirma que de la norma fundante bisica
sélo puede derivarse el fundamento de validez, pero no el contenido de las normas juridicas
concretas. De ahi que Wedberg interprete mal la teoria de la norma bésica, cuando
afirma (op. cit., p. 256): “Kelsen sostiene que todo sistema juridico contiene una tnica
regla basica (Grundnorm) que implica todas las restantes reglas del sistema.” La norma
fundante bésica no se encuentra “contenida” en un orden juridico positivo, puesto que no
€s una norma positiva, es decir, impuesta, sino una norma presupuesta en un pensamiento
juridico; y si Wedberg, al afinmar que las restantes normas son “implicadas” por la norma
bésica, quisiera decir que las normas del orden juridico —por lo tanto, también su con-
tenido— “son -consecuencia” de la norma fundante bisica, errarda; pues de la norma bésica
sélo se sigue la validez objetiva de las normas, pero no normas dotadas de contenido.
Wedberg argument6 asi contra la teoria de la norma bisica: “Si tenemos un conjunte
finito de reglas, P, ... P,, siempre podremos combinarlas en una regla tnica conjuntiva,
P, &...&P,. Al insistir en que todo sistema juridico se encuentra implicado por una regla
unica, ;acaso desea Kelsen sostener que cada uno de esos sistemas estd implicado por una
norma bisica que no es equivalente a la conjuncién de varias reglas?” Evidentemente la
norma fundante bésica no es sinénima a la suma de todas las normas positivas de-un orden
juridico. 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 juridica pertene-

ciente a.determinado orden juridico, la respuesta sélo puede consistir en referir

a la norma fundante bésica de ese orden; es decir, consiste en la.aﬁrrnaciéq de
que esa norma fue producida conforme a‘'la norma fundante bisica. En 19 que
sigue sélo se considerar4, por de pronto, un orden juridico estatal, es decir, un

.orden juridico cuya validez est4 limitada a detérminado espacio: el llamado terri-

torio del Estado, y que es tenido por soberano, es decir, como no subo@inado
a ningtn orden juridico superior. El problema del fundamento de vghdez de
las normas de un orden juridico estatal ser4 explicado inicialmente sin tomar
en cuenta un orden internacional considerado como supraordinado o coordi-
nado al orden estatal. - o . C N
La pregunta por el fundamento de validez de una norma iuri»dica. pertene-
ciente a determinado orden juridico estatal puede surgir —como se indic6 en
un contexto anterior— con ocasién de un acto coactivo, por ejemplo, cuando un
hombre priva por la fuerza de su vida a otro, provocindole la muerte en la

horca; se pregunta entonces por qué ese acto es un acto iuric,lif:o, la ejecucién
de una pena, y no un homicidio. Como acto juridico, y espmlﬁgamente, -como
ejecucién de una norma, y no como homicidio, €l acto en gueftxén sélo puede
ser interpretado cuando ha side estatuido por una norma juridica y, en espe-
cial, por una norma juridica individual; es decir, cuando el actg es cumPhdo
como debido en mérito a una norma que aparece como sentencia de un juez.
Con ello surgen las preguntas de cuéles sean las condiciones bajo las cuales
tal interpretacién es posible: jpor qué en ese caso se trata de una sentencia
judicial?; spor qué vale la norma individual asi estzftuida?; apor qué es una
norma juridica valida, perteneciente a un orden juridico que, en consecuencia,
debe ser aplicada? La respuesta a estas preguntas es: porque €sa norma indi-
vidual fue dictada en aplicacién del cédigo penal, cédigo que contiene una
norma general segiin la cual, bajo condiciones verificadas en el caso dad?, debe
aplicarse una pena capital. Si se preguntara por el fundamento de validez de
ese c6digo penal, se obtendria la respuesta: el cédigo penal vale por haber sido
promulgado por un organismo legislativo, organismo facultado por una norma
de la constitucién del Estado, a imponer normas generales. Si se pregunta
ahora por el fundamento de validez de la constitucién del Estado, ;qbre’ 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 p{egunta
por ¢l fundamento de validez de las normas que regulan la produccién de
normas generales, en tanto determinan qué 6rganos y mediante qué procgdl'
mientos se deben producir normas generales, se llegaria quizds a una constitu-
cién del Estado mis antigua. Esto es, se fundaria la validez de la constitucién
estatal existente en que se habria originado conforme a las disposiciones de una
constitucién estatal anterior, por via de una enmienda constitucional conforme
. la. constitucién, es decir, conforme a una norma positiva establecida por una
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autoridad juridica. Y asi se continuaria hasta Ilegar por fin a una primera cons-
titucién histérica del Estado, que no habria surgido por esa via y cuya validez,
en consecuencia, no puede ser referida a una norma positiva jmplantada por
una autoridad juridica. Es decir, se llegaria a una constitucién del Estado im-

_plantada reyplucionariamente, esto es, mediante ruptura con la constitucién -

estatal prexistente, o cuya validez hubiera sido implantada en un dominio

que previamente no habria sido, en general, dominio de validez de ninguna.

constitucién estatal, ni del orden juridico estatal-que en ella se sustenta. Si se
considera solamente el orden juridico estatal —y no el derecho internacional—

y se pregunta por el fundamento de validez de una primera constitucién his-
térica estatal, es decir, una constitucién no originada en una enmienda consti-

tucional de una constitucién previa, la respuesta sélo puede ser —si se renuncia
a referir la validez de la constitucién del Estado, y la validez de las normas
producidas de conformidad a ella, a una norma establecida por una autoridad
metajuridica, como dios o la naturaleza— que la validez de esa constitucién,
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
produccién o de aplicacién de normas jurdicas generales vélidas, y los actos
realizados en aplicacién de esas normas juridicas generales, como la produccién
o aplicacién de normas individuales vilidas. Puesto que el fundamento de
validez de una norma sélo puede ser nuevamente una norma, el presupuesto
de esa norma no puede ser una norma impuesta por una autoridad jurfdica,
sino una norma presupuesta. Es decir, una norma que es presupuesta cuando
el sentido subjetivo del hecho constituyente y el sentido subjetivo de los he-
chos productores de normas cumplidos conforme a la constitucién, son inter-
pretados como su sentido objetivo. Como se trata de la norma fundante b4-
sica de un orden juridico, esto es, de un orden que estatuye actos coactivos, el
enunciado que describe esa norma, el enunciado bésico del orden juridico esta-
tal en cuestion, reza: los actos coactivos deben realizarse bajo las condiciones
y en la manera que estatuyen la primera constitucién histérica del Estado.y
las normas impuestas de conformidad con ella (en forma abreviada: uno
debe comportarse como la constitucién lo prescribe). Las normas de un orden
juridico, cuyo fundamento de validez comin lo constituye esta norma fun-
dante bésica, —como el regreso a la norma fundante bésica, expuesto en
lo que antecede, lo muestra—, no configuran un conjunto de normas vélidas
situadas una al lado de otra, sino una construccién escalonada de normas
supra y subordinadas. Esta estructura del orden juridico serd investigada ‘mis
adelante con mayor detalle. :

d) La norma fundante bdsica como presupuesto légico-trascendentdl, Si se
quiere conocer la esencia de la norma fundante bésica, es necesario ante todo
tener conciencia de que la misma se refiere, inmediatamente a una determinada
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constitucién, efectivamente impuesta, producida por la costumbre o promul-
gada expresamente, eficaz en términos generales, y mediataménte al O{den
coactivo producido conforme a esa constitucién, también eficaz en términos
generales, en tanto da fundamento a la. validez de esa constitucién y al orden
coactivo producido de conformidad con' ella.*® La normma fundante bésica,
por lo tanto, no es el producto de una libre invencién. Lo que presupone no
se produce arbitrariamente, en el sentido de que se tenga una opcién entre
normas fundantes bésicas distintas, cuando se interpreta el sentido’ subjetivo
de un acto constituyente; y los actos cumplidos conforme a esa constitucién,
como su. sentido objetivo, es decir, como normas juridicas v4lidas: objetiva-
mente. Sélo cuando se presupone una norma fundante bisica referida a una
constitucién bien determinada, es decir, sélo cuando se presupone que uno
debe . comportarse conforme con esa constitucién bien determinada, puede
interpretarse el sentido subjetivo de los actos constituyentes; y los  actos reali-
zados conforme-a la constitucién, como su sentido objetivo, es decir, como
normas. juridicas validas objetivamente, y las relaciones constituidas' mediante
esas normas, como relaciones juridicas. '

Cudl sea el contenido de €sa constitucién, y el del orden juridico estatal
erigido con su- fundamento; que ese orden sea justo o injusto, es cuestién
que aqui no se suscita; tampoco el de saber si ese orden juridico efectivamente
garantiza, dentro de la comunidad por €l constituida, un estado relativo de
paz. Con la presuposicién de la norma fundante basica no se afirma ningin
valor trascendente al derecho positivo.

En tanto s6lo mediante la presuposicién de la norma fundante bisica se
hace posible interpretar el sentido subjetivo de los actos constituyentes, y de
los actos realizados conforme con la constitucién, como su sentido objetivo,
es decir, interpretarlos como normas juridicas objetivamente vélidas, puede
designarse a la'norma fundante bésica, tal como es representada por la ciencia
del derecho, y si cabe recurrir per analogiam a un concepto de la teorfa kan-
tiana del conocimiento, como la condicién 16gico-trascendental de esa inter-
pretacién. Asi como Kant pregunta cémo es posible una interpretacion, libre
de toda metafisica, de los hechos dados a nuestros sentidos en las leyes natu-
rales formuladas por la ciencia natural, la teoria pura del derecho pregunta:
¢;cémo es-posible la interpretacion, que no eche mano de autoridades metaju-
ridicas, como dios o la naturaleza, del sentido subjetivo de ciertos hechos,
como. un sistema de normas juridicas validas objctivamente, describibles en

139 Més adelante se hablaré del caso particular de una norma fundante bésica, que no.se
tefiere inmediatamente a una constitucién, ni mediatamente al orden jurfdico implantado
conforme a ella, sino que se refiere inmediatamente a ese orden juridico. Cf. infra, p. 232
y ss. Este caso especial no es tomado en cuenta en la exposicidn que sigue. En ella sélo sc
atiende al caso normal: una norma furidante bésica, que se refiere inmediatamente a una
constitucién. i
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enunciados juridicos? La respuesta gnoseolégica .de la teorfa pura del .derecho
es: bajo condicién de que se presuponga la norma fundante bdsica “uno debe
comportarse como la constitucién lo prescribe”, es decir, como corresponde al
sentido subjetivo de los actos .de voluntad que establecieron la constitucién,
conforme a las prescripciones del constituyente. La ‘funcién de esta norma
fundante bdsica es fundamentar 1a validez objetiva de un orden juridico 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 fundamentacién
de la validez de una norma positiva (esto es: impuesta mediante un acto. de
voluntad), que obliga a determinada conducta, se efectia con un procedi-
miento silogistico. En este silogismo, la premisa mayor es una norma .consi-
derada objetivamente vilida (o mejor: el enunciado de semejante norma),
segiin la cual debe uno comportarse obedeciendo las érdenes de una determi-
nada persona, es decir, comportarsc' conforme.al sentido subjetivo de esos
actos imperativos. La premisa menor afirma el hecho de que esa persoma ha
ordenado que uno debe actuar de determinada manera; la conclusién afirma
la validez de la norma: uno debe comportarse de esa determinada manera.
La norma, cuya validez es expresada en la premisa mayor, legitima asi el sen-
tido subjétivo del acto. imperativo, cuya existencia afirma la -premisa. menor,
como su sentido objetivo. Por ejemplo: deben obedecerse las 6rdenes divinas.
dios ha -ordenado obedecer las érdenes de los padres. Por lo tanto se: debe
obedecer a los padres. a , ‘
_La-norma que funciona como premisa mayor, en cuanto norma considerada
’ob]'etivamefnte-vélida, es una norma fundante basica, si su validez_ objetiva, no
contintia siendo cuestionada. No lo es, cuando su validez no puede fundarse
en un procedimiento silogistico. Y no puede fundarse asi-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. Asi sucede cuando
la persona, cuyas érdenes deben ser obedecidas segin 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 colocdrsela, como premisa mayor, én la iniciacién de
un silogismo, “sin que ella misma pueda ser afirmada como la conclusién
de un silogismo superior que dé fundamento a su validez. De ahi, la norma:
deben obedecerse las 6rdenes divinas, como fundamento de la validez de
la norma, deben obedecerse las 6rdenes de los padres, es una norma fundante
basica. Puesto que una ética teolégica, qué ve en dios la suprema instancia
normadora, no pucede afirmar como un hecho que alguien mis haya ordenado
obedecer las- 6rdenes de dios. Estarfamos frente a una autoridad superior
a dios. Y si la norma: deben obedecerse las 6rdenes de dios, es supuésta
como implantada por dios, no podria 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 teolégica, de por si, 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 6rdenes divinas”, por ende, como

norma fundante basica, no puede ser el sentido subjetivo del acto de voluntad de

ninguna persona. Pero si la norma fundante bésica no puede ser el sentido sub-

jetivo de un acto de voluntad, sélo le queda por ser el contenido de un

acto intelectual. En otros términos: si la norma fundante bisica no puede

ser una norma querida, siendo sin embargo légicamente imprescindible su

enunciacién en la premisa mayor de un. silogismo que fundamente la validez

objetiva de normas, sélo puede ser entonces una norma pensada. %

~Dado que una ciencia del derecho positivista considera al primer consti-

tuyente histérico como la suprema autoridad juridica, no pudiendo -afirmar,

en consecuencia, que la. norma que dispone “deben obedecerse las érdenes-
del constituyente” sea el sentido subjetivo del acto de voluntad de una ins-

taricia superior al constituyente —sea dios o la naturaleza—, no puede fun-

dar la validez de esa norma en un procedimiento silogistico.: Una ciencia

juridica positivista s6lo puede establecer que esa norma —en el sentido que

se acaba de sefialar-, como norma fundante bésica para la fundamentacién
de la validez objetiva de las normas juridicas, y, por ende, para la interpreta-

cién de un orden coactivo, eficaz en grandes términos, como un' sistema de-
normas ‘jaridicas' objetivamente validas, tiene que ser presupuesta.?*: Dado

que €si norma fundante basica no es una norma’ querida y, por ende, tam-

poco una norma querida por la ciencia del derecho (es decir, por €l sujeto

que profesa en la ciencia juridica), y ‘dado que esa norma (o mejor: su

enunciacién) es légicamente imprescindible para la fundamentacién de la

320.Una norma pensada no -es una norma cuyo contenido sea inmediatamente evidente.
La-norma fundante bésica’ de un orden jurfdico positivo, formulada en lo que sigue, de
ninguna manera es.inmediatamente evidente. Cf. infra, p. 227. R

121 Karl Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung. Heidelberg, 1935, pp. 11, ss., acepta

~ en’ principio la teorfa de la norma bisica, pero cree encontrarla en la constitucién juridica

positiva.. Tenemos, afirma, “si no queremos permanecer encerrados en lo formal”, que “in-
terpretar la norma bésica en el sentido de la regla que legitima, como una de'las reglas
superiores, las instancias. convocadas a la- creacién de derecho”’; “una regla que, por ejemplo,
en los estados parlamentarios atribuye la suprema facultad de implantar derecho ~—facultad

| Que puede ser delegada en otros— a la representacién popular, y en la Alemania de hoy

(1935) al canciller del Reich y Fithrer”. “Como se ve, tomamos la ‘norma bésica’ en forma

plenamente dotada de contenido, y ello en cuanto una constitucién concreta no puede con-

tener mucho més que las reglas referentes a la creacién de derecho; y ademis por la consti-
tucién, aunque se la considere sélo en las partes que se refieren a la creacién de derecho,
frecuentemente sélo significan un desarrollo mas minucioso y un afinamiento de lo que ya
se encontraba. implicitamente en una norma bisica quizds proclamada por una revolucién
y que hubiera alcanzado reconocimiento; por fin, por cuanto la constitucién, aun en lo
tocante a la creacién. de derecho —fundada en la norma bisica— puede experimentar
enmiendas aisladas que dejan intacta la situacién de la norma bisica.” Es decir, Engiscl:
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validez objetiva de las normas juridicas positivas, sélo puede ser una norma
pensada. Y, por endé, una norma que es pensada como presupuesto cuando
se interpreta un orden coactivo, eficaz en términos generales, como un sistema
de normas juridicas vélidas. ) .

Puesto que Ta norma fundante basica no es una norma querida, ni tam-
poco una norma querida por la ciencia del derecho, sino solamente una norma
pensada, la:ciencia juridica no se arroga, al establecer' la norma bésica, una
autoridad normadora. No prescribe ella que deban obedecerse las érdenes
del constituyente. Permanece siendo conocimiento, inclusive en su tesis gno-

“distingue” la norma bésica de la constitucién sélo en tanto no la identifica con el docu-
mento denominado “constitucién”, la constitucién en sentido formal; sino que denomina
“norma bésica” una norma juridica positiva, esto es, lo que aqui llamamos una constitucién
en sentido material. En mérito a_ello rechaza una interpretacién “légico-juridica de la
norma bésica”. Que la constitucién (en el sentido material de la palabra) sea el fundamento
del proceso de-creacién de derecho —y esto es lo que significa la “norma bisica” que
Engisch considera— es una perogrullada, para cuya formulacién no se requiere ninguna teo-
ria especifica de la norma bdsica fundante. El problema que la teorfa pura del derecho
intenta resolver con su teorfa de la norma bisica s6lo aparece cuando se formuli la pre-
gunta por el fundamento de validez de la constitucién juridica positiva; y la norma que
constituya ese fundamento de validez, no puede ser una norma positiva, es decir, una

norma impuesta, sino fnicamente, una norma presupuesta. Cuando se cierran los ojos ante

la necesidad teérica ‘de plantear esta pregunta, es claro que se permanece ciego también
con respecto de la naturaleza “légico-juridica” de la norma fundante bisica en la teoria
pura del derecho. .

. También Ilmar Tammelo, en Drei rechtsphilosophische Aufsitze (Willsbach y Heidelberg,
1948, p. 13), dice: “No es conveniente considerar la norma bésica solamente como un dato
16gico-juridico, es decir, como un dato gnoseolégico, y no simultdneamente como una norma
juridica positiva, puesto que negarle esta Gltima caracteristica conduciria a la consecuencia
légica de que.a las normas juridicas positivas y a los sistemas de normas que en ella s¢
basan, no les comresponderfa ninguna positividad.” Este reproche no la afecta dado que la
positividad de un orden juridico no reposa en la norma bésica, ni es derivada de ella. De
la norma fundante bésica sélo se deriva la validez objetiva de un orden coactivo positivo,

es decir, ficticamente implantado y eficaz en grandes términos. La positividad comsiste en.

la implantacién y eficacia ficticas de las normas. Tammelo supone que la norma bésica per-
tenece a las normas que “estin dadas implicitamente en los textos legales, asi como en las
formas en que enuncia.el derecho consuetudinario, pudiendo ser reconstruida mediante la
elaboracién del material juridico positivo”. La razén por la cual la norma bisica no pueda
ser vista como coimpuesta en los actos de voluntad normadores, y en especial, por qué no
en los actos constituyentes, fue indicada en el texto arriba. Sélo es correcto que los érganos
normadores, cuando interpretan el sentido subjetivo de los actos constituyentes, y de los
actos cumplidos con base en la constitucién, como normas objetivamente vilidas, presuponen
la norma fundante basica.

Edwin W. Patterson, en Jurisprudence. Men and Ideas of the Law (Brooklyn, The Foun-
dation Press, Inc., 1953, p. 262), reprocha a la teoria de la norma bisica “suponer que la
constitucién es valida y que las leyes creadas conforme a ella también lo son... depende
a la postre sobre la autoridad politica, no s6lo de los funcionarios que crearon la constitucién,
sino también de aquellos que la mantienen y sostienen actualmente. Se trata de algo externo
a la constitucién, o a las normas creadas conforme a ella”. El supucsto de que la constitu-
cién y de las normas producidas conforme con ella valen, no depende en forma alguna de
la autoridad del constituyente. Puesto que suponer que la constitucién vale, es idéntico a
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seolégica de que es la condicién bajo la cual el sentido subjetivo de los actos
constituyentes, y de los actos realizados conforme a la constitucién, es inter-
pretado como-el sentido objetivo de normas validas, aun cuando se autointer-
preten de ese modo 22 '

Con su teorfa de la norma fundante basica no inaugura la teorfa pura del
derecho en absoluto un' nuevo método de conocimicnto juridico. Sélo hace
consciente lo que todos los juristas, por lo comin inconscientemente, hacen
cuando conciben los hechos “arriba indicados como hechos no determinados

suponer que el constituyente es una “autoridad”, la suprema autoridad juridica. La norma
basica responde a la pregunta de cuil sea el fundamento de ésa autoridad. En ese sentido,
se encuentra por cierto “fuera de la constitucién”. Pero, quiénes son aquellos’ que mantie-
nen la constitucién (maintain and uphold)? Por cierto que los individuos que 1a han pro-
mu}gado y los individuos que la aplican, en tanto producen nmormas conforme a la const-
tucién y las aplican. En ello reside la eficacia de la constitucién y del orden juridico produ-
cido conforme a ella. A esa eficacia se refiere’evidentemente Patterson. La normia fundante
bésica hace de esa eficacia una condicién de la validez. Més adelante dice Patterson: “La
autoridad politica del sistema juridico . ., depende también de la situacién politica existente.”
También con esta. afirmacién se refiere a la eficacia del orden juridico. Es, como la Teora
pura del derecho subraya, condicién, pero no fundamento, de la validez. Patterson dice:
“En general, si se deseara una explicacién simple de lo que convierte a un esquema de poder-
en el papel, en un esquema de poder efectivo, la referencia al ‘hibito de obediencia’ de
Austin y Bentham pareciera mejor que la referencia a la morma basica.” Esto muestra
nitidamente que la cuestién que Patterson ve es la pregunta por la causa de la eficacia del
orden juridico, 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 bésica, como presupuesto 1égico-
trascendental (en el sentido de la teoria kantiana del conocimiento) que “la teoria de Kelsen

no dice al abogado o al funcionario qué debe buscarse al crear nuevo derecho. Carece de -

una axiologfa jurfdica...” Pero también en este respecto se¢ mantiene la analogia con la
légica trascendental de Kant. Asi como las condiciones légico-trascendentales del conoci-
miento de la realidad natural de ninguna manera determinan el contenido de las leyes
naturales, tampoco las normas fundantes bésicas pueden determinar el contenido de la
norma juridica, o, de los enunciados jurfdicos que describen las normas juridicas. Asf como
¢l contenido de las leyes naturales sélo puede lograrse en la experiencia, el contenido de los
enunciados juridicos sélo puede obtenerse en el derecho positive. La norma fundante bésica
no prescribe determinado contenido al derecho positivo, asi como las condiciones légico-’
trascendentales de la experiencia no prescriben un contenido a esa experiencia. Ahi se en-
cuentra justamente la diferencia entre la légica trascendental de Kant y la especulacién
metaffsica que él rechaza, la diferencia entre la teorfa-pura del derecho y una teoria meta-
fisica del derecho del tipo de una doctrina iusnaturalista. i

122 La pregunta: jquién presupone la norma fundante bisica?, es contestada por la Teorfa
pura del derecho: quienquiera que interprete el sentido subjetivo del acto constituyente,
y de los actos cumplidos conforme con la constitucién, como su sentido objetivo, es decir,
como normas objetivamente vilidas. Esta interpretacién es una funcién de conocimiento, no
una funcién volitiva. Dado que la ciencia del derecho, como conocimiento, sélo describe
normas, y no las prescribe —es decir, no implanta normas— he formulado en alguna oca-
sibn (“Was ist ein Rechtakt”, en Oesterreichische Zeitschrift fur Oeffentliches Recht, t.
1v, 1952, p. 271) reservas con respecto de la tesis de que la norma fundante bisica sea pre-
supuesta también por la ciencia del derecho. Esta reserva queda eliminada mediante la dis-
tincién expuesta en el texto entre el imponer y el presuponer una norma,
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por una legalidad causal, sino cuando interpretan su sentido subjetivo como
normas objetivamente vilidas, como un orden juridico normativo, sin remitir
la validez de ese orden a una norma superior, metajuridica —es decir, a una
norma impuesta por una autoridad superior a la autoridad juridica—; cuando
piensan coriteptualmente el derecho como derecho positivo exclusivamente.
La doctrina de la norma fundante bésica es sélo el resultado de un andlisis
del proceso que un conocimiento positivista del ‘derecho siempre ha utilizado.

e) La unidad légica del orden juridico. Conflictos normativos. Puesto que
la norma fundante bésica es el fundamento de validez de todas las normas
pertenecientes a un mismo orden juridico, constituye ella la unidad dentro
de la multiplicidad de esas normas. Esa unidad también se expresa diciendo

|| que ¢l orden juridico es descrito en enunciados juridicos que no se contradicen.

Naturalmente no puede negarse la posibilidad de que los érganos juridicos
de hecho implanten normas que se encuentren en conflicto entre i, es decir,
que efectien 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 réciprocamente 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 deberi
ser castigado, y otra, que no deberd serlo; o si ura norma determina que el
hurto debe ser castigado con pena de muerte, mientras que otra dispone que

debe serlo con prisién (y, por tanto, no con muerte). Este conflicto no es,
como se mostré anteriormente, 23 una contradiccién légica en el sentido

estricto de la' palabra, aunque se suela decir que ambas normas se “contra-
dicen”. Puesto que los principios 1dgicos, y, en especial, el principio de con-
tradiccién, sélo se aplican a enunciados que puedan ser verdaderos o no
verdaderos; una contradiccién 1dgica entre dos enunciados consiste en que
sélo €l 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 vilida o invalida. El enunciado que describe un orden norma-
tivo, afirmando que conforme a ese orden una norma determinada vale, y
especialmente, el enunciado juridico que describe ese orden juridico,” afirman-
do que, conforme a ese orden juridico, debe o no debe realizarse determinado
acto coactivo, bajo determinadas condiciones, puede ser, como se mostrd,
verdadero o falso. De ahi que los principios 1égicos, en general, y por ende,
también ¢l principio de contradiccién, en particular, puedan aplicarse a los
enunciados juridicos que describen normas juridicas y, también, indirecta-
mente, a las normas juridicas. Por cierto que no es de ninguna manera insé-
lito sostencr que dos normas juridicas se “contradicen” mutuamente. Y éple.

123 Cf. suprd, pp. 76 y ss.

- flicto normativo plantea, como una contradiccién l6gica, algo sinsentido.
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en consecuencia sélo una de las dos pueda ser considerada como objetiva-
mente vélida. Que. A sea debido, y, simultdneamente, que no lo sea, es tan
sinsentido, como afirmar que A es y, simultineamente, que A no es. Un con-

Mas como el conocimiento del derecho, como todo conocimient9, 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
es dado (o mas_correctamente:
ser_disueltos -por.vi i retacion, Como Ia estructura del orden juridico
es una construccién escalonada de normas reciprocamente supra y subordi-
nadas, donde la norma de nivel superior determina la produccién 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 mivel- inferior. Aqui, per de pronto, sélo se conside-
rardn los conflictos entre normas del mismo nivel. Si se trata de normas
generales, promulgadas por un mismo 6rgano en tiempos diferentes, la validez
de la norma posteriormente promulgada suprime la validez de la norma-
anterior que la contradice, segiin el principio lex posterior derogat priori. Como
el ‘6rgano normador —a el monarca o el parlamento— ‘estd facultado nor-
malmente para 'establq;gzr normas modificables y, por ende, eliminables, el
principio lex posterio;'getogat' priori .puede admitirse como un principio
incluido en ese facultanfiento. Este principio también recibe aplicacién cuando
las normas que se encugntran reciprocamente en conflicto han sido dictadas.
por. dos 6rganos diferefites; cuando, por ejemplo, la_constitucién faculta al
monarca y al parlamento regular el mismo objeto mediante normas generales,
o cuando se instauran a la legislacién y la costumbre como hechos produc-
tores de derecho. Las normas que se encuentran reciprocamente en conflicto
pueden ser implantadas simultdneamente, es decir, por un mismo acto de-un
mismo 6rgano, de suerte que no pueda aplicarse el principio de la lex posterior;
asf 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 disposicién que esta-
blece que las personas menores de catorce afios 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
érgano legalmente facultado para aplicarlas, un tribunal, por ejemplo, tenga
una opcién a escoger entre ambas normas; o cuando —como en cl segundo
ejemplo— las dos normas sélo 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 afios, sino todo el que comete un delito legalmente determinado,

debe ser castigado, con excepcién de las persorias menores de catorce afios.

Si no es posible ni la una ni la otra interpretacién, el legislador habria pres-
cripto algo sin sentido; tendriamos un acto de imposicién de una norma
carente de sentido como tal, y, por ende, en general, no tendriamos ningin
acto cuyo sentido subjetivo pueda ser interpretado como su sentido objetivo,
de suerte que no aparecerfa ninguna norma juridica objetivamente vilida,
aunque el acto hubiera sido realizado de conformidad con la norma fundante
basica. Puesto que la norma fundante bisica no otorga a todo acto el sentido
objetivo de una norma vélida, 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 teorfa expuesta en
la ley), o si, en general, careciera de sentido como cuando laley contiene
palabras sin sentido, disposiciones entre. si incompatibles, no entra en
juego ningin sentido subjetivo que pueda ser interpretado como sentido
objetivo; no tenemos ningin acto cuyo sentido subjetivo sea capaz de
ser legitimado por la norma bisica. Puede aparecer también un conflicto
entre dos normas individuales, como ser, dos sentencias judiciales, especial-
mente, cuando ambas normas han sido dictadas por 6rganos 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 juridica 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 lo sanciona, mientras que, segin la otra, no debe ser penado;
o, un tribunal hace lugar a la demanda, mientras que otro la rechaza. O sea:
segun una norma debe ejecutarse civilmente el patrimonio del demandado,
mientras que segin la otra, no debe llevarse adelante esa ejecucién civil
sobre el patrimonio del demandado. El conflicto es solucionado en tanto
el 6rgano de ejecucién cuenta con la opcién de actuar conforme a una u
otra sentencia. Es decir, aplicar la pena, o llevar a cabo la ejecucién civil o no,
adecudndose a una u otra norma individual. Si el acto coativo, que una de
las normas establece como debido, es ejecutado, la otra’ norma permanece’
duraderamente ineficaz y pierde asi su validez; si el acto coativo no sc cje-
cuta, se actia conforme a la norma que absuelve al procesado, o que rechaza
la demanda, y la otra norma, que establecia dicho acto coativo como debido,
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permanece duraderamente ineficaz y pierde asi su validez. Esta interpreta-
cién se produce conforme a la norma fundante basica. Puesto que ésta deter-
mina que la coaccién debe ser ejercida bajo las condiciones y de la manera
como se establece en la constitucién que tiene eficacia en términos gene-
rales, y conforme a las normas generales e individuales, establecidas de acuer-
do con la constitucién, que son, en términos generales, eficaces. La eficacia
se encuentra, como condicién de la validez, estatuida en la norma fundante
basica. Si el conflicto apareciera en una misma sentencia judicial —lo que
s6lo seria posible si el juez padece de una perturbacién mental—, tendriamos
un acto carente de sentido y, por ende, como se mostré en lo que antecede,
no contariamos con ninguna norma juridica objetivamente vilida. Asi po-
sibilita la norma fundante bisica interpretar el material propuesto al cono-
cimiento juridico,- como un todo dotado de sentido, lo que significa que
puede ‘ser descrito en oraciones que no se contradicen légicamente entre si.

Entre una norma de nivel superior y una norma de nivel inferior —es

decir, entre una norma que determina la produccién de otra, y esta otra—‘f—"’a’

no puede suscitarse ningin conflicto, dado que la norma de nivel inferior
tiene en la norma de nivel superior su fundamento de validez. Si se considera
como vilida una norma de nivel inferior, ello quiere decir que es vista como
correspondiente a una norma de nivel superior. Cémo suceda ello 'se mostra-
ré en la exposicién de la construccién escalonada del orden juridico, 124

f) Legitimidad y efectividad. El significado de la norma fundante basica

se hace especialmente claro cuando una constitucién no es modificada por las

vias constitucionales, sino que es remplazada revolucionariamente por otra;

“cuando la existencia de todo el orden juridico sustentado inmediatamente

en la constitucién 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 ella misma, o estarlo por una norma superior
que regula su produccién. Las normas de un orden juridico valen en tanto
no se pone término a su validez conforme a las determinaciones de ese
orden. En tanto un orden juridico regula su propia produccién y aplicacién,
determina el comienzo y el fin de la validez de las normas que a él pertene-
cen. Las constituciones escritas contienen por lo comiin determinaciones
especiales relativas a los procedimientos mediante los cuales solamente eilas
pueden ser modificadas, El principio de que la norma de un orden juridico
vale durante todo el tiempo que transcurra hasta que su validez no sea
terminada en la manera determinada por ese orden juridico, o hasta que sea

124 Cf. infra, pi:. 228 y ss.
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remplazada por la validez de otra norma de ese orden juridico, es el principio
de legitimidad. ’ : :

Este principio, con todo, se aplica a un orden juridico estatal con una limi-
tacién altamente significativa. No_tiene aplicacién en caso de i6m:
Una revolucién, en el sentido.amplio de la palabra, que abarca también el
golpe de estado, es toda modificacién no legitima de la constitucién —es
decir, no efectuada conforme. a las disposiciones constitucionales—, o su rém-
plazo por otra. Visto desde un punto de vista juridico, es indiferente que esa
modificacién de la situacién juridica se cumpla mediante un acto de fuerza
dirigido contra el gobierno legitimo, o efectuado por miembros del mismo
gobierno; que se trate de un movimiento de masas ‘populares, o sea cumplido
por un pequefio grupo de individuos. Lo decisivo es que la constitucién valida
sea modificada de una manera, o remplazada enteramente por una nueva
constitucién, que no se encuentra prescripta en la constitucién hasta entonces
valida. Por regla general, con ocasién de una revolucién en este sentido, sélo
se suprime la antigua constitucién y ciertas leyes politicamente esenciales.
Una gran parte de las leyes dictadas bajo la vieja constitucién permanecen,
como se suele decir, en vigencia; se trata, con tedo, de una expresién ina-

decuada. Si esas leyes han de considerarse como vilidas conforme a la nueva
constitucién, ello sélo es posible parque el gobiemo revolucionario, expresa o

ticitamente, les ha otorgado validez a la nueva constitucién. Lo que
tenemos no es una creacién enteramente nueva de derecho, sino recepcién -de
las normas de un orden juridico por otro, similar a la recepcién del derecho
romano por el derecho alemén. Pero también esa recepcién es produccién de
derecho. Puesto que el fundamento de validez inmediato de las normas recep-
tadas conforme a la nueva constitucién; revolucionariamente instaurada, -no
puede ser la vieja constitucién suprimida, sino solamente la nueva. Por cierto
que el contenido de esas normas permanece idéntico, pero su fundamento de
validez, y no sélo ello, sino también el fundamento de validez de todo el orden
juridico, se ha modificado. Con la adquisicién de eficacia de la nueva coristi-
tucién se ha modificado la norma fundante bésica, es decir, se ha modificado
el presupuesto bajo el cual tanto el hecho constituyente, como los hechos
realizados, conforme a la constitucién, de produccién 'y aplicacién de normas
juridicas, pueden ser interpretadas. Si, por caso, la vieja constitucién reves-
tia el cericter de una monarquia absoluta, mientras que la nueva es el
de una repiblica parlamentaria, entonces el enunciado juridico que describe la
norma fundante bésica ya no reza: los actos coactivos deben cumplirse ‘bajo
las condiciones y de la manera que determina la vieja constitucién, ya no
vigente, y también conforme a las normas generales e individuales que dictaron
y aplicaron, conforme a aquella constitucién, el monarca absoluto y los érganos
por €l delegados, sino: los actos coactivos deben cumplirse bajo las condiciones
y de la manera que determina la nueva constitucién, y también, las: normias

|
!
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geterales e individuales que son producidas y aplicadas por el parlamento ele-
gido conforme a la constitucién, y por los 6rganos delegados mediante esas
normas. La nueva norma fundante no permite considerar, tomo hacia la anti-
gua, a determinado individuo como el monarca absoluto, sino al parlamento
elegido por el pueblo como la autoridad juridica. De acuerdo con la norma
fundante bisica de un-orden juridico estatal, es el gobierno efectivo, que im-
pone funddndose en una constitucién eficaz, normas generales e individuales,
€] gobierno legitimo del Estado. . ’ : ;

-+ La modificacién de la norma fundante bisica se sigue de la modificacién
de los hechos que han de ser interpretados como actos de produccién y de
aplicacién de” normas juridicas vilidas. La norma fundante bdsica se refiere
solamente a yna’ constitucién que de hecho ha sido establecida por un acto
legislativo ‘o por la costumbre, y que tiene eficacia. Una constitucién es eficaz -
cuando las normas establecidas conforme a ella son aplicadas 'y acatadas en

términos generales. Desde el momento en que la antigua constitucién 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 competente segtin

la vieja constitucién, sino por el parlamento competente segiin la nueva, y .
desde que las leyes dictadas, no por el monarca, sino sélo por el parlamento, -
son _aplicadas por los érganos designados por estas ltimas 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 juridicas, no son interpretados
ya presuponiendo la-antigua norma fundante basica; sino la nueva. Las leyes
dictadas conforme a la vieja constitucién, pero no receptadas, dejan de tener

‘validez, y los 6rganos designados conforme a la vieja constitucién dejan de ser

considerados competentes. Si la revolucién no triunfara —es decir, si la cons- -
titucién revolucionaria, no surgida conforme a la vieja constitucién, no lograra
eficacia— los 6rganos que designara no dictarian leyes que fueran efectivamente
aplicadas por los 6rganos previstos en ellas, sino que, en este sentido, la antigua
constitucién permanecerfa en vigencia, y no habria ocasién de presuponer,” en
lugar de la antigua norma fundante b4sica, una nueva. Entonces la revolucién
no serfa entendida como un proceso de produccién de nuevo derecho, sino
como un delito de alta traicién, conforme a la’vieja constitucién y a las leyes
penales fundadas en ella y consideradas vélidas. El principio que asi se aplicara
se denomina principio de efectividad. El principio de legitimidad esti limitado

por el principio de efectividad.

. 8) Vdlidez y eficacia. En esta limitacién aparece la conexién entre validez y
eficacia del derecho, sumamente importante para una teoria del derecho posi-
tivo, y que en piginas anteriores ya ha sido repetidamente subrayada. La deter-
minacién correcta de esta relacién es de consuno uno de los problemas més
importantes y mas dificiles de una teorfa positivista del ‘derecho. Se trata
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solamente de un caso especial de la relacién entre el deber de la norma juri-
dica y el ser de la realidad natural. Puesto que el acto mediante el cual se ins-
taura una norma juridica positiva es —al igual que la eficacia"de la norma
juridica— un hecho real. Una teorfa positivista del derecho se encuentra ante
la tarea de Buscar entre dos extremos, ambos insostenibles, la via media
correcta. Un extremo es la tesis de que entre la validez, como lo debido, y la
eficacia, como un hecho real, no existe relacién alguna; de que la validez dei
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 solucién
del problema se inclina a favor de una teorfa idealista, la segunda, a favor de
una realista.?? La primera es falsa, puesto que no puede negarse que.un

125 Ejemplo tipico de semejante teorfa realista es el escrito de Alf Ross, Towards a
Redlistic Jurisprudence (cf. supra; p. 9). Ross intenta superar el dualismo entre validez y
eficacia, como dualismo entre - “realidad” y ‘“validez”. Peio esa tentativa conduce a una
teorfa contradictoria en si. Ross.parte, ‘como ¢l mismo lo menciona, del supuesto de que la
ciencia juridica apunta al conocimiento de la fictica conducta humana, siendo por ende
psicologfa y sociologia. 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 fenémeno juridico tiene
que ser encontrado en el terreno de la psicologia y la sociologfa” (p. 78). Asi Ross ya pre-
supone lo que mediante su teorfa “realista” del derecho quiere demostrar: que en la descrip-
cién del derecho —o, como él dice: del fenémeno juridico— no puede darse un dualismo
entre ser y deber, entre tealidad (redlity) y validez (validity), puesto que teniendo el fené-
meno -juridico exclusivamente el caricter de un ser real, redlity, el derecho tiene que ser
conducta féctica, y no algo debido, una norma vilida, Dado que “validez” sélo puede predi-
carse de una norma deéntica, y no de un hecho real, puede Ross, bajo el supuesto por €l

admitido —pero sélo bajo tal presupuesto—, que no existe cosa alguna que sea “validez”,

como existencia especifica  de normas.’ “Validez en el sentido de una categorfa 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 desentrafiar el concepto de una validez
deéntica objetiva de las normas juridicas como una racionalizacién “errénea” (erroneous),
“epistemolégicamente imposible”- (epistemologically impossible), hasta “sin sentido” (mea-
ningless), de ciertos hechos psicolégicos (p. 89, 91, 95), hechos que caracteriza como “acti-
tudes de conducta” (behaviour attitudes) o “impulsos para la accién” (impulses to action)
(p. 77, 81). ,

La inevitable consecuencia de esa concepcién ecs 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 validas, sino como un conglomerado de actos reales de conducta
humana, como, ya mucho antes de la teorfa “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 teérica de .concebir el derecho como un mero
hecho: “ello lleva a una completa destruccién del concepto de derecho. Puesto que se plan-
tears la cuestién de cémo distinguir precisamente la conducta social que es derecho de
toda otra conducta social. Esa delimitacién no puede efectuarse sin volver a la nocién de va-
lidez que se trataba de evitar” (p. 49). Ross llega a sostener que la supresion del concepto
de validez, en ¢l concepto de derecho, eliminaria €l elemento especificamente juridico; esto

es: suprimiria aquel elemento que propiamente constituye el criterio decisivo de aquella

conducta que ¢onfigura el objeto de la ciencia juridica. “No es posible llegar a una teorfa
verdaderamente realista del derecho eliminando todas las nociones de validez del concepto de
derecho. i
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orden juridico como un todo, asi como una norma juridica aislada pierden su
validez cuando cesan de ser eficaces; y que por ende, en esa medida, aparece
una relacién entre lo debido de la norma juridica y lo existente de la réalidad

Ello significaria inevitablemente evaporar lo_especificamente juridico, el elemento mismo.
que es el criterio decisivo para distinguir aquella parte de la conducta humana que se con-
vierte eri el objeto de estudio de la ciencia juridica (p: 145). Ross debe aceptar, por lo
tanto, que el propésito. de su teorfa 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 interpretacién diferente,
entendiéndolas por lo que efectivamente. son: la -expresién de ciertas experiencias psico-
fisicas peculiares que constituyen un elemento fundamental en el fenémeno juridico” (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 uma norma
deéntica, en oposicién a un hecho real. Pero-Ross- afirma- que el elemento esencial del
derecho, la “validez”, no es algo debido, por lo. tanto, algo normativo, sino un hecho
real; a saber: el hecho psicolégico- de que los hombres .que viven bajo un orden juridico
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 juridica para establecer el derecho y ejercet
coactién” (p. 80). En otras palabras, el-elemento -esencial- del concepto de derecho, la
“validez” que sirve para designar su caricter normativo, es un hecho real, el hecho de que
se cqnsxde_ra derecho un orden normativo -cuyas normas tienen validez objetiva. Esta opinién )
Ross 12 denomina una “actitud de conducta desintereada” (desinterested behaviour attitude).
Su racionalizacién es el concepto de validez objetiva. Si esa racionalizacién —como sostiene
Ross— es equivocada, también la creencia en la autoridad o competencia de la instancia
instauradora de normas, y por ende, también la opinién de que el derecho sean normas que se
entuentran en validez objetiva, serd equivocada, La “actitud de .conducta desinteresada”
se darfa, segin Ross, junto al hecho de que se temen los actos coactivos estatuidos por el
orden juridico, 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 teorfa deberfa definirse el derecho como aquella con-
ducta humana provocada por una- representacién equivocada, a saber, la representacién de
q;llgduno debe comportarse de la manera adecuada con un orden normativo objetivamente
vélido, .

Contra esta teorfa cabe sostener que, cuando se pone en lugar de la validez dedntica, el
hecho real de la “errénea” ‘creencia en una validez deéntica, no se reinterpreta, como Ross
afifma, 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”, reemplazindolo por un concepto enteramente diferente que no corresponde

denominar inadecuadamente, en cuanto provoca un equivoco, ““‘validez”’. Pero Ross rechaza
la supresién del concepto de una validez deéntica, pese a efectuarla en su teoria, contradi-
ciéndola, puesto que, en el fondo tiene que aceptar que no es posible determinar el concepto
de derecho sin el recurso auxiliar del concepto de validez dedntica, concepcién que por
alguna razén restringe. )

Si la validez, es decir el hecho psicolégico que Ross denomina “validez”: la creencia en
El 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 valida —es, como Ross mismo
afirma, .un elemento esencial del concepto de derecho, el hecho siempre tendrd que presen-
tarse cuando aparece el fendmeno juridico. Pero claramente no siempre es asi. En muchos
casos en que los hombres actdan- conforme a derecho —y en esa conducta fictica consiste
el fenémeno juridico, si el derecho no es norma, sino conducta fictica—, el motivo de la



222 HANS KELSEN .
natural; puesto que la-norma juridica positiva, para tener validez, tiene*que
ser implantada pot un acto real. La segunda solucién es falsa, porque, como.se
conducta no ¢s esa creencia; puesto que la cuestién de si la instancia instauradora de derecho
es “competente” por 1o: general ni pasa por las mentes de los hombres que se comportan
conforme a derecho.:-En muchos casos se actia conforme’a derecho sélo por temor
a las sanciones juridicas (por una “interested behaviour. attitude”, segin Ross); en
muchos casos, la conducta conforme a derccho no estd motivada ni por la creencia en la
autoridad de la instancia productora de derecho, ni por .temor ante las sanciones juridicas,
sino s6lo por temor a las sanciones que dios imponga; y’en muchisimos casos la motivacién
reside s6lo en el deseo de evitar ciertos inconvenientes -sociales que, de hecho estin ligados
a la conducta ilicita, sin tener el cardcter de sancionesjuridicas, 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 fActica; 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 “deéntica” (Soll-Geltung). Ross rechaza la propuesta
Tepresentada por la teorfa pura del derecho de que el concepto de derecho ‘comprenda el
sentido con el cual el derecho se dirige a los individuos. cuyo comportamiento rige, debiendo
ser determinado en consecuencia como norma deéntica (Soll-Norm); puesto que ~asi s0s-
tiene Ross— “debido” no es el sentido verdadero, sino sélo un sentido ficticio (pretended).
Pero simultineamerfte dice: “con ello, sin embargo, no quisiera decir que la proposicién
juridica pueda ser reinterpretada —como algunos han creido— .como un enunciado en
modo indicativo con respecto de lo que (probablemente). suceda en el futuro. Ello serfa,
de hecho, pasar por alto la tendencia de la proposicién juridica: hacia ‘lo que es -valido” ”
(p. 106). Pero si el derecho no es algo debido, no es norma, sino es una realidad, y..por
ende, conducta fictica, los enunciados relativos al derecho, en tanto se refieren. a la .con-
ducta determinada en las normas juridicas, serin sélo enunciados sobre una conducta_que
probablemente se producir4 en el futuro. “La: tendencia de la proposicién juridica” es; justa-
mente el sentido del enunciado sobre el derecho. Cuando el sentido de -ese enunciado -estd
dirigido hacia “lo que es vilido”, no puede ser un: enunciado sobre un hecho, puesto que un
hecho real no es vilido. S6lo puede ser un enunciado sobre una norma deéntica, y no el
enunciado de que los hombres creen’ equivocadamente deber comportarse conforme a. dere-
cho, sino el enunciado de que deben comportarse conforme a derecho. : -

La tesis de que la validez dentica 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 consideracién
de orientacién psicolégico-sociolégica, dice que la validity. no es “algo objetivamente dado”
(p. 77). Pero con ello no dice lo que tampoco- afirma la teoria pura del derecho, desde el
punto -de vista- de una consideracién orientada hacia lo debido (das. Sollen). Puesto que
ésta subraya enfiticamente qué la afirmacién: el derecho tiene validez objetiva —es decir:
el sentido subjetivo de los actos instauradores de derechos constituye también su sentido
objetivo— es s6lo una interpretacién 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 razén para descalificar el concepto’ de
validez debntica objetiva del derecho como una equivoca racionalizacién de la creencia
en la autoridad, o en la competencia de la autoridad instauradora de- derecho. Este concepto
—5i es un clerento esencial del concepto de derecho— no es una racionalizacién de esa
creencia, dado que semejante creencia, en la mayoria de los casos en' que se presente el
fenémeno juridico, en el sentido que le da la teorfa “realista”, simplemente no se presenta.
Y la racionalizacién, si es que se trata en realidad de una racionalizacién, no es emrénea;
Sélo lo -serfa cuando la creencia racionalizada fuera equivocada, cuando tuviéramos: uha
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mostré anteriormente, 2 hay mdltiples casos en que se consideran validas
normas juridicas, aunque no sean eficaces, o aun no lo sean. La solucién que
la teorfa pura del derecho propone del problema es: asi como la norma de6n-
tica, como sentido del acto real que la implanta, no es idéntica a ese acto,
la validez deéntica de una norma juridica, no es idéntica a su eficacia real; la
eficacia del orden juridico, como un todo, y la eficacia de una norma juridica
aislada son, junto con €l acto de instauracién normativa, condicién de la vali-
dez; y la eficacia es condicién en el sentido de que un orden juridico como un
todo, y una norma juridica aislada, no es considerada ya vélida, cuando ha
cesado de ser eficaz. Tampoco es la eficacia de un orden juridico, al igual que
el hecho de su instauracién,* fundamento' de la validez. Fundamento de la
validez es la respuesta a la pregunta por qué las normas de ese orden juridico
deben ser acatadas y aplicadas; es la norma fundante bésica presupuesta segtin
la cual debe acatarse y aplicarse la constitucién eficaz en términos generales,
y; en consecuencia debe actuarse conforme las normas facticamente promul-
gadgs conforme a esa constitucién, que sean en términos' generales, eficaces.
La instauracién y la eficacia son puestas, en la norma fundante bésica, como’
condiciones de la validez; la eficacia en el sentido de que debe- agregarse al
hecho de la instauracién, para que tanto el orden juridico como un todo, asi -
como cada norma juridica aislada no pierda su validez. Una condicién no puede
ser idéntica con lo que condiciona. Asf, 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 condicién no es cumplida,

ferdera' su vida. Pero la vida no se identifica ni con el nacer, ni con el alimen:

atse. Mt e . Pt S e

_En el silogismo normativo fundante de la validez de un orden juridico, el

enunciado deéntico que formula' la norma fundante bésica (“uno debe com-

portarse de acuerdo con la constitucién ficticamente establecida y eficaz”)

constituye la premisa mayor; la premisa menor estd dada por la oracién enun:
ciativa que enuncia el hecho de que Ia constitucién fue efectivamente estable-
c1'da y es eficaz, es decir, que las normas implantadas conforme a ella son, en
términos generales, aplicadas y acatadas; mientras que la conclusién esté'ciada
por la oracién dedntica “debes comportarte conforme al orden juridico”, es

b4

crt;:encia’ errénea. Pero no se trata de una fe falsa, como en el caso de la creenci
gxxstencm de dlos.es..-f"uesto que la creencia en la autoridad de la instancia inst::.:::cilog c;:
erecho, y ello significa: en la validez deéntica objetiva del derecho, no es creencia en la
existencia de esa realidad, que no existe. Se trata de una determinada interpretacién del
gnhfdo de actos reales. Esa interpretacién no puede ser errémes; sélo puede ser infundada.
s fundada, empero, cuando, como muestra la teorfa pura del derecho, presupone una
norma .fundan'te ‘bésica que legitima el sentido subjetivo del acto productor de derecho como
;:)1 sentlcllao » ';b)egwo. Lo que Ross denorpina “racionalizacién crrénea” no es otra cosa sino
iuﬁg;}; obiet;.g:.a pura del derecho verifica como el caricter condicionado de la validez
128 Cf. supra, pp. 11, 92,
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decir: el orden juridico tiene validez. Las normas de un orden juridico positivo
valen porque la norma fundante basica, que es regla de base de su produccidn,
es presupuesta como vélida, y no por. ser ella eficaz; pero aquellas normas sola-
mente tienen validez cuando (es decir, mientras) ese orden juridico sea eficaz.

Tan pronto la constitucién, y ello significa: el orden juridico instaurado sobre -

esa base, pierde como un todo su eficacia, tanto el orden ]undxco como tam-
bién cada una de sus normas, pierde su validez. :

Pero el orden juridico no pxerde su validez. porque una norma juridica ais-
lada pierda su validez, es decir, porque no sea aplicada en general, o en casos
particulares. Un orden juridico es considerado vilido, cuando sus normas, en
términos generales y a grandes rasgos, son eficaces, es decir, son ficticamente
acatadas y aplicadas. Y tampoco pierde su validez una norma juridica aislada
cuando sblo carece de eficacia en casos aislados, es decir, cuando entonces no es
acatada o aplicada, aunque deba serlo. Como ya se sefial6 en otro. contexto,
es inevitable la posibilidad de una oposicién entre lo que una norma estatuye
como debido y lo que de hecho acaece, siendo la norma que estatuyera como
debido sélo aquello de lo cual de antemano se sabe que tiene que producirse
conforme a una ley natural, un sinsentido: ‘semejante norma no seria consi-
derada vélida. Por el otro lado, tampoco lo es, aquella que nunca es acatada
o aplicada. Y, de hecho, la norma juridica, 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 funcién 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 condicién de la validez, no sélo del orden juridico como un
todo, sino también de una norma juridica aislada, entonces la funcién pro-
ductora de dérecho de la costumbre no puede ser excluida por la legislacién
escrita, por lo menos en la medida en que se tome en cuenta la funcién nega-
tiva de la desuetudo.

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

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

127 Cf. supra, pp.'le y ss.
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planteo teérico. Pero tal tentativa estd necesariamente condenada al fracaso.
No sélo porque, como se ve de lo anterior, puede considerarse valido al orden
juridico 0 a la norma juridica ineficaces hasta cierto punto, mientras que una
norma absolutamente eficaz, que en ninguna circunstancia puede ser violada,
no es considerada vélida 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 sitda
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, sélo en
cuanto no es idéntica con la validez del derecho, puede cormresponder 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 juridico— se
recurre al concepto de poder, €l problema de la relacién entre validez y eficacia
del orden juridico, pasa a coincidir con el mucho mds corriente de la relacién
entre derecho y poder. Y la solucién aqui intentada no es mis que la formu-.
lacién 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 teorfa aqui desarrollada, un determinado orden (u organizacién) del poder.

h) La norma fundante bdsica del derecho internacional. Si se considera tam-
bién el orden juridico internacional en su relacién con los 6rdenes juridicos
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, cuando el gobierno del Estado, funddndose en la constitucién
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 bésica, presupuesta y referida a la constitucién vigente del Estado. Puesto
que asi el derecho internacional no es mds que parte integrante del orden
juridico estatal, representado como soberano, cuyo fundamento de validez esti
dado por la norma fundante bisica referida a la constitucién vigente. En
tanto fundamento de validez de la constitucién estatal, ella es simultinea-
mente el fundamento de validez del derecho internacional reconocido con-
fundamento en la constitucién estatal, es decir, del derecho internacional esta-
blecido como vilido para el Estado. La situacién se modifica, sin embargo, si
no se ve en el derecho internacional una parte integrante del orden juridico
estatal, sino un orden juridico supraordenado a todos los érdenes juridicos esta-
tales, como un orden juridico dnicamente soberano que delimita a los 6rdenes
estatales en sus respectivos dominios de validez; si no se parte de la primacia del
orden juridico de un Estado, sino de la primacia del orden juridico internacio-
nal.’*® Este orden contiene, en los hechos, una norma que representa el funda-

128 Cf. infra, pp. 336 y ss.
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mento de validez de los 6rdenes juridicos de los Estados particulares. De ahi que
pueda encontrarse el fundamento de validez de los érdenes juridicos 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 juridico particular. La norma del derecho inter-
nacional que representa este fundamento de validez por lo' comiin es descrita
en el enunciado que dice que, segin el derecho internacional general, el
gobierno que ejerce, en forma independiente de otros gobiernos, control efec-
tivo sobre la poblacién de determinado territorio, constituye-el gobierno legi-
timo, configurando el pueblo que vive en ese territorio bajo tal gobiemo, 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 constitucién ya
existente previamente, o s6lo ‘con base en una constitucién establecida revo-
lucionariamente. Traducido al lenguaje juridico: una norma del derecho inter-
nacional general faculta a un individuo, o a un grupo de individuos, con funda-
mento en una constitucién eficaz, a producir y aplicar un orden coactivo
normativo, en tanto gobierno legitimo; esa norma legitima asi al orden coac-
“tivo, para el dominio territorial en que cuenta con fictica eficacia, como
orden juridico vilido, 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 constitucién ya exis-
tente o por vias revolucionarias. Ese poder tiene que ser visto, segin el derecho
internacional, como un poder juridico. Ello significa que el derecho interma-
cional legitima la revolucién triunfante como un procedimiento de produccién
de derecho. Si asi, el fundamento de validez de los érdenes juridicos estatales
particulares es reconocido en una norma positiva del derecho internacional, en
su aplicacién a la constitucién del Estado —sobre cuya base se ha erigido el
orden juridico estatal particular—, el problema de la norma fundante basica
queda desplazado. Puesto que el fundamento de validez de los érdenes juri-
dicos estatales particulares ya no se encontrari en una norma presupuesta,
sino en una norma juridica 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 ‘juridico internacional, integrado por la norma en que reposa la
autoridad del orden juridico de cada Estado, la norma en que cada orden
juridico encuentra su fundamento de validez inmediato, aunque no dltimo.
Este dltimo fundamento de validez sélo puede constituirlo la norma fun-
dante basica del derecho internacional, que, de ese niodo, es el fundamento
de validez mediato del orden juridico estatal. En tanto auténtica ‘norma
fundante basica, no es una norma impuesta, sino una norma presupuesta,
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Establece los presupuestos bajo los cuales pueden considerarse como normas
juridicas obligatorias para los Estados, las normas eficaces, en términos gene-
rales, del llamado derecho internacional general, que ;f:gula las ,relacmnes
reciprocas de todos los Estados. Estas normas son producidas por via de una
costumbre constituida por el comportamiento efectivo de lo§ lf.‘.s.tados, es
decir, por la conducta de los hombres que, segin los 6rdenes ]undlt{os,e§ta-
tales, actfian como gobierno. Si cabe interpretarlas como. normas juridicas .
obligatorias para los Estados, es porque se presupone una norma fundante»
bésica 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 reciprocas, o bien la coaccién de un Estado contra
otro, debe ejercerse bajo las condiciones y en la manera que cgrmspopda
conforme a una costumbre interestatal dada.??® Esta es la constitucién 16gico-
juridica del derecho internacional. 2

Una de las normas del derecho internacional general, producida por la. cos-
tumbre, faculta a los Estados a regular sus relaciones reciprocas mediante
tratados. En esta norma, producida consuetudinariamente, encuentran las nor-
mas juridicas, del derecho internacional, producidas convencionalmente su
fundamento de validez. Corrientemente se la formula diciendo: pacta sunt
servanda. En la norma fundante presupuesta del derecho internacional, que
establece a la costumbre de los Estados como un hecho productor de derecho,
se expresa un principio que es el presupuesto fundante de toflo deregh,o con-
suetudinario: el particular debe comportarse como los demis, considerando
que asi deben hacerlo, suelen comportarse, principio aplicado al comporta-
miento teciproco de los Estados, es decir, a la conducta de los hombres que,
segin el orden juridico del Estado, son calificados de alguna manera como
érganos, y, propiamente, como 6rganos gubernamentales. 13 '

Tampoco se encuentra en la norma fundante bésica del derecho intc:mgciqnal
la afirmacién de ningiin valor trascendente al derecho positivo; ni siquiera
del valor de la paz que garantizaria el derecho internacional general produ-
cido por via de la costumbre, y el derecho internacional particular producido
con base en la norma juridica que permite celebrar convenios. El derecho
internacional y, presuponiendo su primacia, los 6rdenes juridicos de cada
Estado a €l 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. infra, Pp- ’3.23 y ss.

130 Para la cuestién de por qué no puede admitirse ninguna norma juridica positiva, pro-
ducida consuetudinariamente, que instaure como hecho productor de derecho el hecho de la
costumbre interestatal, cf., infra, p. 332. o ‘ ‘

181 L3 doctrina sustentada por algunos autores —y originalmente también por mi— de
que deberfa considerarse a la norma pacta sunt servanda como el fundamento del derecho
internacional, la rechazo puesto que s6lo cabe mantenerla recurriendo a la ficcién de que Ia
costumbre de los estados es un contrato ticito.
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valen cuando se presupone la norma fundante bésica que establece ‘a la
costumbre interestatal como un hecho productor de normas, sea cual fuere
el contenido de las normas asi producidas. Si se encuentra, entonces, el fun-
fiamento de validez de los érdenes juridicos estatales en una norma del orden
juridico inlernacional, éste tiene que ser pensado como un orden juridico
superior a aquéllos,. y, también, como el orden juridico supremo y soberano.
Si se caracteriza atin a los Estados —es decir, a los érdenes juridicos estatales—
como “soberanos”, esta “soberania” de los Estados sélo puede significar que
los 6rdenes juridicos estatales estin. s6lo sometidos al orden juridico interna-
cional, o, expresindolo con la terminologfa usual, que los Estados son comu-
nidades dependientes inmediatamente del derecho intemnacional.

i) La teoria de la norma fundante bdsica y la doctrina del derecho natural. |
Si la cuestién 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 justificacién ético-politica de tal orden coactivo y un patrén
firme para poder juzgar a un- orden juridico positivo como justo, y, por
ende, como vilido, o como injusto, y, por ende, como invélido, entonces
la norma fundante bésica establecida por la teorfa pura del derecho no
provee de tal justificacién, ni de semejante.patrén. Ya que el derecho po-
sitivo -s6lo queda justificado” —como ya se sefialara 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 sélo
justo, sino también injusto. Pero la norma fundamental -que la teoria pura
del derecho establece como condicién de la validez objetiva del derecho, sirve
de fundamento a la validez de todo orden juridico positivo, es decir, del
orden coactivo, eficaz en general, instaurado mediante actos humanos. La teoria
pura del derecho, como corresponde a una teoria juridica positivista, no
puede sostener que un orden juridico positivo no corresponda a su norma
bésica, y que, por ende, no tenga que ser considerado valido. El contenido
de un orden juridico positivo es enteramente independiente de su norma
fundante bdsica. Puesto que, como debe subrayarse enfiticamente, de la nor-
ma fundante cabe derivar solamente la validez, pero no el contenido del orden
juridico. Todo orden coactivo eficaz en términos generales puede ser inter-
pretado como un orden normativo objetivamente valido. No se puede negar
validez a ningin orden juridico positivo por el contenido de sus normas.
Este es un elemento esencial del positivismo juridico; y justamente en su
teoria de la norma fundante basica demuestra la teorfa pura del derecho
ser una doctrina juridica positivista. Describe el derecho positivo, es decir,
cualquier orden coactivo eficaz en términos generales, como un orden nor-
mativo objetivamente vilido, estableciendo que esa interpretacién sélo es
posible bajo condicién de que se presuponga una norma fundante bésica

132 Cf. supra, pp. 69 y ss.
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segin la cual el sentido subjetivo de los actos productores de derecho, tam-
bién sea su sentido objetivo. Caracteriza asi esa imterpretacién como una
interpretacién posible, no como una interpretacién necesaria, y plantea la -
validez objetiva del derecho positivo como condicionada, condicionada por
el presupuesto de la norma fundante basica. Decir que la norma fundante
de un orden juridico positivo sélo 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, competen-
cias, etcétera, constituidos mediante normas juridicas objetivamente validas, pero
que no es necesario interpretarlos asi. Cabe interpretarlos incondicionalmente,
es decir, sin presuponer la norma fundante bésica, como relaciones de poder,
como relaciones entre hombres que mandan, y hombres que obedecen o que
no obedecen; es decir, cabe interpretarlas sociolégicamente, no juridicamente. 13

Dado que la norma fundante b4sica, como se mostr6, en tanto norma pen-

sada para fundar la validez del derecho positivo, sélo es la condicién légico-
trascendental de esa interpretacién normativa, no desempefia ninguna funcién
ético-politica, sino una funcién teérica de conocimiento. **

Una doctrina iusnaturalista coherente se diferencia de una doctrina juri-
dica positivista en 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 lo
que hace a su contenido; de suerte que cuando el derecho positivo no se adecua
a esa norma, o'a ese orden normativo, tiene que ser visto como invalido.
Conforme a una auténtica doctrina del derecho natural, por consiguiente,
no puede interpretarse a cualquier orden coactivo —a diferencia de lo que

183 E] ejemplo que anteriormente elegia para ejemplificar el presupuesto s6lo posible y no
necesario, de la norma fundante, es equivoco. El anarquista rechaza al derecho, como orden
coactivo, emocionalmente, lo desprecia, aspira a una comunidad constituida sin un orden coac-
tivo, una comunidad libre de coaccién. El anarquismo es uma actitud politica, fundada
en determinado deseo. La interpretacién sociolégica, que mo presupone la norma fundante
basica, es una actitud teérica. También un anarquista, como jurista, puede describir un
derecho positivo como un sistema de normas vilidas, sin aprobarlo. Algunos libros de texto
en que se describe un sistema de normas constitutivo de obligaciones, facultamientos, dere-
chos y competencias, fucron escritos por juristas que menospreciaban politicamente esos
ordenes juridicos.

134 De ahf que la doctrina de la norma fundante bisica no sea —como a veces se la ha
pensado erréneamente— una teorfa del reconocimiento. Esta sostiene que el derechg 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 ficticamente dado, y, si no se puede verificarlo, se le supone
como un reconocimiento “ticito”. La teoria del reconocimiento presupone —consciente 0
inconscientemente— el ideal de la libertad individual como autodetgnninacién, es decir la
norma que dice: el individuo debe solamente, lo que ¢él mismo quiere. Esta es 'la norma
bisica de esa teorfa. La diferencia entre ella y la teoria de la norma fundante bésica de un
orden juridico positivo, asumida por la Teora pura del derecho, es innegable.
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hace la teoria pura del derecho como teoria juridica positivista—, eficaz en

términos generales, como un orden mnormativo objetivamente wvilido. 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. Sélo

en la medida en que el derecho positivo, es decir, un orden coactivo eficaz en .

términos generales, puede corresponder o no cormresponder, por.su contenido,
al derecho natural; esto es, en la medida en que.el derecho. positivo puede

" ser no sélo justo, sino también injusto y, por ende, invilido, puede el derecho
natural servir como patrén ético-politico del derecho positivo, y, por lo tanto,
como una posible justificacién ético-politica del derecho. positivo. Alli reside
justamente la funcién esencial del derecho natural. La teorfa del derecho
que se caracteriza a si 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 juridico positivo, sea cual fuere €l comportamiento que ese orden pres-
criba, se autoelimina como una doctrina del derecho natural, es decir, como
una doctrina sobre la justicia. Abandona asi la funcién esencial al derecho
natural de constituir un patrén ético-politico, y, también, una posible justi-
ficacién del derecho positivo. ' o _

En que, conforme a una doctrina juridica positivista, la validez del derecho
positivo descanse en una norma fudante basica, que no constituye una norma
impuesta, sino una norma presupuesta, es decir, en una norma 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 patrén axiolégico, puede verse cierto limite trazado al prin-
cipio del positivismo juridico, pudiendo caracterizarse la- distincién 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 concepcién que ignora esa
diferencia y que sostiene que la teoria positivista representada por la teoria
pura del derecho, en relacién con la norma fundante bisica, sea una doctrina
iusnaturalista. 135 i

i) La norma fundante del derecho natural. Dado que la teoria pura del
derecho, como teoria positivista del derecho, no da con su norma fundante
basica del derecho positivo ningiin patrén para la justicia o injusticia de ese

135 Al utilizar ocasionalmente la expresién, no muy feliz, de “derecho natural légico-
juridico” contemplaba la funcién gnoseolégico-teérica, y no la funcién ético-politica, de la
norma bésica. En relacién con la interpretacién de la teoria pura del derecho como doctrina
iusnaturalista, cf. Die Normen der Gerechtigkeit, pérrafo 51.
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derecho, no cumpliendo ninguna justificacién ético-politica 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 sélo puede
prestarlo una doctrina jusnaturalista, 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 jusnaturalista pasa a determinar el contenido
de las normas deducidas de la. naturaleza, como inmanentes a ésta, incurre
en.las mds agudas oposiciones. Sus representantes no proclaman un derecho
natural, sino varios muy diferentes, entre si contradictorios. Ello, sobre todo,
en lo que atafie a las cuestiones fundamentales de la propiedad y de la forma
del Estado. Conforme a una doctrina iusnaturalista, sélo es “natural” la pro-
piedad privada- particular, mientras que para otra, sélo la propiedad colectiva;
conforme a una, sélo 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,
estd muy lejos de ofrecer el criterio firme que de ella se esperaba. ,

~'Pero también la suposicién 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; sélo que no se trata de un derecho
establecido por una voluntad humana, sino por una voluntad 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 jusnaturalista l6gicamente correcta no
puede negar que sélo cabe interpretar como vélido al derecho correspondiente
al derecho natural, si se presupone una norma que diga: deben obedecerse
las drdenes de la naturaleza. Esta es la norma fundante basica 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 4rdenes de la naturaleza
fuera inmediatamente evidente, se equivocaria. Esta afirmacién es inadmi-
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sible. No sélo 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 podria ser afirmada como inmediata-
mente evidente. Ya que, para la ciencia, la naturaleza es un sistema de ele-
mentos detéfininados por leyes causales. La naturaleza carece de voluntad
y mal puede, por ende, instaurar normas. Las normas-s6l6 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 manifestacién
‘de su voluntad —o de alguna otra manera— ordene a los hombres com-
portarse de determinada manera, es un supuesto metafisico que no puede
ser admitido por la ciencia en general y, en especial, por una ciencia juridica,
dado que el conocimiento cienufico no puede tener por objeto un aconteci-
miento “afirmado mds alld de toda experiencia posible.

i

35. La construccién escalonada del orden juridico

a) La constitucién. En lo anterior repetidas veces se apunt6 la peculiaridad
del derecho de regular su propia produccién. Ello puede acaecer de manera
que una norma sélo prescriba el procedimiento mediante el cual se produce
otra norma. Es también posible, sin embargo, en qué al hacerlo —y hasta
cierto grado— también se determine el contenido de la norma producida. Dado
quc, atento el cardcter dindmico del derecho, una norma vale en tanto y en
la medida en que ha sido producida en la forma determinada por otra norma;
esta ltima configura el fundamento inmediato de validez de la primera. La
relacién entre la norma que regula la produccién de otra norma, y la norma
producida conforme 3 esa determinacién, puede representarse mediante la

imagen espacial de la supra y subordmamén. La norma que regula la produc--

cién es una norma superios, mientras- que la producida conforme a esa deter-
minacién es la norma inferior. El orden juridico no es un sistema de normas de
derecho situadas en un mismo plano, ordenadas equivalentemente, sino una
construccién escalonada de diversos estratos de normas juridicas. Su unidad
estd configurada por la relacién resultante de que la validez de una norma,
producida conforme a otra, reposa en esa otra norma, cuya produccién a su
vez esté determinada por otra; un regreso que concluye, a la postre, en la norma
fundante basica presupuesta. La norma fundante basica, hipotética en ese sen-
tido, es asi el fundamento de validez supremo que funda la unidad de esta
relacién de produccién.

Si, por de pronto, se observa un orden ]Ul’ldlCO estatal, el estrato superior
juridico positivo, esta representado por la constitucién. Por constitucién se
entiende aqui, la constitucién en un sentido material, es decir: con esa palabra
se designa la norma o normas positivas que regulan la producién de las normas
iuridicas generales. Esa constitucién puede haber sido producida por via de
la costumbre, o por un acto a ello dirigido de uno o varios individuos, es decir,

B

DINAMICA JURIDICA ‘ 233

mediante un acto legislativo. Dado que, en este segundo caso, siempre queda
vertida en un documento, se suele hablar de una constitucién “escrita”, para
distinguirla de la constitucién no escrita producida por la costumbre. La cons-
titucién material puede estar formada también en parte por normas escritas,
y en parte, por normas de un derecho no escrito, producido consuetudinaria-
mente. Las normas no escritas, producidas consuetudinariamente, de la consti-
tucién, pueden ser codificadas, convirtiéndose, cuando' esa codificacién es
efectuada por un érgano productor de derecho, teniendo asi caracter obhgatono,
en una constitucién escrita.

De la- constitucién en sentido material, corresponde dlstmgun' la constltu»
cién en sentido. formal, esto es, el documento demominado “constitucién”
que, como constitucién escrita, no sélo contiene normas que regulan la legis-
lacién, esto es, la produccién de normas juridicas generales, sino también
normas que se refieren a otros objetos politicamene importantes, asi como
disposiciones segiin las cuales las normas contenidas en ese documento, la ley
constitucional, no pueden ser derogadas o modificadas como simples leyes, sino
sélo bajo condiciones mds dificiles mediante un procedimiento especial. Estas
disposiciones configuran la forma constitucién que, como forma, puede recibir
cualquier contenido, sirviendo en primer término para estabilizar las normas
que aqui designamos como constitucién material, y que constituyen el funda-
mento juridico-positivo de todo el orden juridico estatal.

La produccién de normas juridicas generales, reguladas por la constitu-
cién en sentido material, tiene, dentro de los drdenes juridicos estatales mo-
demnos, €l cardcter de una ]eg:slacxén Su regulacién por la constitucién unplxca
Ia determinacién de los :ganos facultados para la produccién de normas juri-
dicas generales, sean leyes u ordenanzas. Si se considera que los tribunales
estin facultados también para aplicar el derecho consuetudinario, necesitan
estar autorizados a ello por la constitucidn; de igual modo, que lo estin para
aplicar las leyes. Es decir; la constitucién tiene que instaturar a la costumbre,
constituida por el comportamiento habitual de los individuos —ciudadanos o
stibditos— sometidos al orden juridico estatal, como un hecho productor de
derechq, Si la aplicacién de la costumbre por los tribunales es vista como
conforme a derecho, aunque Ja constitucién escrita no contenga facultamiento
alguno al respecto, resultard que esa autorizacién —como veremos mdas ade-
lante— 3¢ no puede estar dada en una norma de la constitucién no escrita,
surgida consuetudinariamente, sino que tiene también que ser presupuesta,
asi como se presupone que la constitucién escrita reviste el cardcter de norma
obligatoria, si se considera que las leyes y ordenanzas dictadas de conformidad
con ellas son normas juridicas obligatorias. Entonces, la norma fundante ba-
sica —en tanto constitucién en sentido légico-juridico— establece no sélo el
acto del constituyente, como hecho productor de derecho, sino también a la

138 Cf. infra, p. 232.
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~costumbre constituida por la conducta de los sujetos sometidos al orden. ju-

Hdico producido conforme a la constitucién. :

La constitucién del Estado puede aparecer, como constitucién escrita, en
la forma constitucional especifica, es decir, como normas que no pueden ser
derogadas o modificadas mediante las leyes usuales, sino sélo bajo condiciones
mds dificiles. Pero tal cosa no es necesaria; asf, no sucede cuando no hay cons-
titucién "escrita alguna, cuando la constitucién ha surgido por via de la cos-
tumbre, es decir, por el comportamiento consuetudinario de los individuos
sometidos al orden juridico estatal y, también, cuando no esti codificada.
Entonces también las normas que revisten el caricter de constitucién material
pueden ser derogadas o modificadas por simples leyes o por el derecho consue-
tudinario. : -

Es posible que el 6rgano competente para la promulgacién, derogacién y
enmienda de las leyes constitucionales en el especifico sentido formal, sea
diferente del 6rgano competente para promulgar, derogar y enmendar leyes
usuales. Para la' primera funcién mencionada puede convocarse un érgano
competente particular, diferente, por una constitucién y por el procedimiento
de eleccién, del érgano competente para la segunda funcién mencionada, sea,
por-ejemplo, una asamblea constituyente (o, mas correctamente: legisladora
constituyente). Pero, por lo comtn, ambas funciones son desempefiadas por el
mismo 6rgano. :

La constitucién que regula la produccién de normas generales puede deter-
minar también el contenido de las futuras leyes, y las constituciones positivas
lo hacen no poco frecuentemente, al prescribir, o excluir ciertos contenidos.

En el primer caso, s6lo se da una promesa de promulgacién de leyes, sin existir -

ninguna obligacién de hacerlo, dado que, inclusive por razones técnico-juridicas,
serfa dificil enlazar una sancién a la falta de leyes del contenido prescripto.
Mis eficaz es, en cambio, excluir por la constitucién leyes de determinados
contenidos. El tipico catdlogo de derechos y libertades fundamentales, que es
parte integrante de las constituciones modernas, no es, en lo esencial, sino
una tentativa de impedir que tales leyes puedan producirse. Tiene eficacia
cuando la promulgacién de una ley tal —sea una ley que lesione la denominada
libertad personal, o la libertad de conciencia o la igualdad— sea puesta bajo
la responsabilidad personal de determinados érganos intervenientes en la pro-
mulgacién: jefe del Estado, ministro; o bien, cuando cabe la posibilidad de cues-
tionar y anular semejante ley. Todo ello bajo el presupuesto de que la simple
ley no tenga fuerza como para derogar la norma constitucional que determina
su produccién y su contenido; es decir, cuando la norma constitucional sélo
pudiera ser modificada o suprimida bajo condiciones mis dificiles, como la de
contar con una mayoria calificada, un.quérum miés elevado, etcétera; es decir,
que la constitucién prescriba para su modificacién o supresién un procedimien-
to distinto del procedimiento legislativo corriente, un procedimiento mis
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diffcil; o sea, que junto a las formalidades legales propiamente dichas, existan
formalidades constitucionales. S :

b) Legislacién y costumbre. El nivel siguiente a la constitucién esti cons-
tituido por las normas juridicas generales producidas por via legislativa o
consuetudinaria. Las constituciones de los Estados modernos establecen, casi
sin excepciones, 6rganos legislativos especiales, competentes para producir
normas generales aplicables por los tribunales y los érganismos administrativos,
de suerte que al escalén de los procedimientos constituyentes, sigue el escalén de
la legislaci6n, y a éste le sigue el de los procedimientos judiciales y adminis-
trativos. Con todo, esta articulacién en tres niveles no es inevitable. Es posible
que la constitucién no prevea ninglin érgano legislativo especial, estando los
tribunales y organismos administrativos inmediatamente facultados por la:
constitucién para producir ellos mismos las normas que aplicarin en los casos
concretos, por considerarlas adecuadas o justas. De esta posibilidad hablaremos
més adelante. En lo que sigue, sélo se considerars, por de pronto, el caso -
normal: un orden juridico que ‘establece un érgano legislativo especial. La inte-
gracién y constitucién del 6rgano legislativo es uno de los factores mas impor-
tantes que determinan la denominada forma del Estado. Si tenemos a un indi-
viduo dnico, sea un monarca hereditario o un dictador llegado al poder
revolucionariamente, contaremos con una autocracia; si se trata de la asamblea
de todo el pueblo, o de un parlamento elegido por el pueblo, tendremos una
democracia. Sélo en el caso de una legislacién democrética se necesita de dispo-
siciones que regulen el procedimiento legislativo, lo que aqui significa, que
regulen la participacién en las asambleas populares, o en las elecciones parla-
mentarias, el nimero de sus componentes, la forma en que adopta sus deci-
siones, etcétera. Todas estas disposiciones pertenecen a la constitucién ‘en el
sentido material, aun cuando no siempre revisten la forma constitucional,

- apareciendo como simples leyes. Si junto al érgano corriente de legislacién

existe un érgano distinto de aquél con competencia para dictar normas consti-
tucionales, y si en una ley con fuerza -constitucional de este wltimo érgano
—por ejemplo una ley que modifique el procedimiento legislativo— se facul-

tara a] érgano legislativo corriente para establecer, mediante una simple ley, - - -

los procedimientos electorales, tendriamos que el escalén de la constitucién
material se dividirfa a su vez en dos gradas. ’

Las normas juridicas generales producidas por via legislativa son normas
conscientemente impuestas, es decir, normas promulgadas por escrito. Los actos

constitutivos del hecho de la legislacién son actos de produccién de normas,

de instauracién de normas; es decir, su sentido subjetivo es un deber ser. La
constitucién erige ese sentido subjetivo en un significado objetivo, el hecho de la
legislacién es instaurado como un hecho productor de derecho. Pero la_constitu-
¢ién puede también_establecer como hecho creador de derecho un hecho con-
suetudinario especificamente caracterizado. Ese hecho, como ya se expuso




236 HANS KELSEN

anteriormente, 137 se reconoce en cuanto los hombres pertenecientes a una
comunidad juridica se comportan bajo ciertas condiciones iguales, en’ maner
determinada igual; en que ese comportamiento se produce durante un tiempo
suficientemente largo; que de ese modo, con la costumbre que los individuos
constituyen-eon su actuacién, surge la voluntad colectiva de que asi.debe uno
comportarse. Entonces, el sentido subjetivo del hecho constitutivo de la costum-
bre es un deber; el sentido de que de ese modo debe uno comportarse segin
costumbre. En tanto norma juridica vdlida objetivamente, el sentido subjeti-
vo del hecho consuetudinario sélo puede ser interpretado en tanto el hecho
asi caracterizado es instaurado en la constitucién como un hecho productor
de normas. T ’

Siguiendo a la jurisprudencia tradicional, 1% se supone que la. opinio neces-
sitatis constituye un elemento esencial del hecho consuetudinario. Ello signi-
fica que los actos constitutivos de la costumbre tienen que producirse bajo
la idea que deben efectuarse. Esta opinién supone, empero, un acto volitivo
individual o colectivo, cuyo sentido subjetivo sea qué uno debe comportarse
conforme a la costumbre. Cuando el derecho consuetudinario, asi como el
derecho legislado, es derecho positivo, esto es, un derecho impuesto, tiene
que haber un acto de voluntad, individual o colectivo, cuyo sentido subjetivo
sea un deber, que pueda ser interpretado como una norma vélida objetivamen-
te, como derecho consuetudinario.

Como ya se subrayé anteriormente, el derecho consuetudinario sélo puede
ser aplicado por los érganos de aplicacién del derecho, cuando puede conside-
rarse que esos érganos estan facultados para ello. Si tal autorizacién no estu-
viera concedida por la constitucién, en sentido juridico-positivo; es decir, si la
costumbre calificada no es instaurada por la constitucién juridico-positiva
como un hecho productor de derecho, entonces, deberia considerarse conforme
a derecho la aplicacién del derecho consuetudinario y, en especial, la aplica-
ci6n de un derecho consuetudinario que derogue el derecho legislado, sélo
de admitirse que la instauracién de la costumbre como un hecho productor de
derecho se ha cumplido ya en la norma fundante bisica, como constitucién
en sentido 16gico-juridico. Es decir, tiene que darse por presupuesta una norma
fundante bésica que no sélo establezca como hecho productor de derecho
al hecho constituyente, sino también al hecho de una costumbre calificada.

Asi sucede cuando la constitucién de una comunidad juridica aparece no por
via de una legislacién escrita, sino por via de la costumbre, estando los érganos
de aplicacién del derecho facultados para aplicar el derecho consuetudinario.
Esta situacién no puede ser interpretada como si la costumbre fuera esta-

137 Cf. supra, p‘pgf, 54y ss.

138 Con respecto del origen de la doctrina sobre la opinio necessitatis, cf. Paul Guggen-
heim, Contribution & Thistoire des sources du droit des gens, Académie de droit international,
Recueil des Cours, t. 94, 1958, 11, p. 52. )
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blegida como hecho productor de derecho por la constitucién producida consue-
tudm?n?mente, en tanto constitucién consuetudinaria juridico-positiva. Ello
constnt]uria una petitio principii. Puesto que si la constitucién juridico-positiva,
es decir, la norma que regula la produccién de normas generales, puede ser
producida por via de. costumbre, tiene que presuponerse ya que la costumbre
es un hecho productor de derecho. Pero este presupuesto sélo puede ser la
norma fundante bésica misma, que es la constitucién en sentido 16gico-juridico.
Tenemos entonces el caso anteriormente mencionado,*® de que la norma
fundante bésica, como constitucién en sentido légicojuridico, no se refiere
inmediatamente a una constitucién en sentido juridico-positivo, y sélo media-
tamente .al orden juridico establecido conforme a ella, sino que se refiere
inmediatamente a- ese orden juridico producido consuetudinariamente. Ello
acaece especialmente en’ relacién con la- norma fundante bisica del orden
juridico internacional general, cuyas normas son producidas por via de la
costumbre de los Estados y son aplicadas por los 6rganos de cada Estado. °

El derecho legislado y el derecho consuetudinario se derogan reciprocamente
segtn el principio de la lex posterior. Mientras, sin embargo, que una norma
constitucional, en sentido formal, no puede ser eliminada o enmendada por
una ley simple, sino sélo mediante ‘una norma de nivel constitucional, el
derecho consuetudinario tiene efecto derogatorio también con respecto de una
norma constitucional formal, hasta con respecto de la norma constitucional
que expresamente excluya la aplicacién del derecho consuetudinario.

La concepcién que ve en la. costumbre un hecho productor de derecho
se sitda frente a otra que no da a este hecho un caricter constitutivo, sino
s6lo un caricter declarativo. Como decia Savigny, “la costumbre es el rasgo
distintivo del derecho positivo, pero no el fundamento de su aparicién”. 14!
Asi se expresa la teorfa representada por la Escuela Histérica A]emana,‘de que
el derecho no es producido ni por la legislacién, ni por la costumbre, sino
por el espiritu del pueblo, de suerte que tanto el uno como el otro de esos
procedimientos de produccién de derecho sélo permiten establecer la existencia
de un derecho que ya es vilido con anterioridad. La misma teoria es tomada
por la teoria sociolégica del derecho francés, con la diferencia que el derecho
no es producido por el espiritu del pueblo, sino por la llamada solidarité
sociale. 142

Segln ambas teorias, el derecho declarativamente establecido, y no produ-
cido, por la legislacién o la costumbre, puede pretender validez en tanto y en
cuanto es reproduccién de un derecho preexistente. Ambas teorias son, en el
fondo, variaciones de la doctrina del derecho natural, cuyo dualismo, entre

130 Cf, supra, p. 204.

140 Cf, supra, pp. 221 y ss.

141 Friedrich Karl von Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, 1840, p. 35.

142 Cf. Le6n Duguit, L'Etat, le droit objectif et la loi positive, 1901, pp. 80'y ss, y 616.
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un derecho naturalmente producido y un derecho producido por los hombres,
reflejan en el dualismo de un derecho producido por el espiritu del pueblo,
o por la solidaridad social, y un derecho reproducido mediante la legislacién y
la costumbre. Lo que se dijo contra aquella doctrina, puede argumentarse
contra las do§ otras. Desde el punto de vista de una doctrina positivista del
derecho, que no puede admitir ni la existencia de un espiritu popular imagi-
nario, ni la de una “solidaridad social” igualmente imaginaria, la funcién
constitutiva, es decir, productora de derecho de la costumbre es tan ‘poco
susceptible de dudas, con la de la legislacién. '

La pregunta de si efectivamente se ha dado el hecho de una costumbre pro-
ductora de derecho, sélo puede ser resuelta por el érgano de aplicacién del
derecho. De ahf se ha concluido que la regla que expresa el comportamiento
consuetudinario de los hombres, sélo se convierte en norma juridica a. través
de su reconocimiento por el tribunal que la aplica, y que, por consiguiente,
las normas del derecho consuetudinario son producidas solamente por los tri-
bunales. Sin embargo, la relacién del érgano juridico de aplicacién, especial-
mente, los tribunales, con las normas del derecho consuetudinario, no es distinta
a la que tienen con las normas del derecho legislado. Puesto que asi como el
érgano que tiene que aplicar una norma producida consuetudinariamente, debe
establecer el hecho de la costumbre, es decir, resolver el interrogante de si
efectivamente por costumbre se -produjo la norma que tiene que aplicar, el
6rgano que debe aplicar una norma producida por via legislativa, tiene que
establecer el hecho de su promulgacién legislativa, es decir, resolver el interro-
gante de si por via legislativa se produjo la norma que le corresponde aplicar.
Esta pregunta puede ser més f4cil de resolver en el segundo caso, por lo cual

aparece con menos claridad en la conciencia de esos érganos, que la pregunta -

de si una norma ha surgido por via consuetudinaria, especialmente cuando las
leyes son publicadas en una publicacién oficial. Pero la funcién del érgano
aplicador de derecho de establecer la existencia de la norma aplicable y, por
ende, su produccién conforme a la constitucién, es en ambos casos la misma.
Y en ambos casos existe ya una norma juridica general producida antes del
acto de aplicacién de derecho. La determinacién del hecho, por parte del 6r-
gano de aplicacién, es, por cierto, como ya lo expondremos més minuciosamente,
constitutiva; pero esta determinacién constitutiva se produce con fuerza retroac-
tiva. El hecho vale a partir del momento establecido por el 6rgano de aplica-
cién, y no justamente a partir del momento en que el érgano lo establece. 143

La validez del derecho consuetudinario, en el seno de una comunidad juri-
.dica, se encuentra limitado, en tanto la aplicacién de las normas generales
producidas consuetudinariamente se efectia sélo a través de normas juridicas
escritas, dado que las normas individuales que dicten los érganos de aplicacién

143 Cf. infra, p. 245.
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s6lo se. prgdu.cc;m, especialmente donde ya existen tribunales, mediante las

sentencias judiciales que representan normas individuales, 1#* - D
Una diferencia, politicaménte mds significativa, entre el derecho legislad

y €l derecho consuetudinario, reside en que el primero es producido por via de

un procedimiento relativamente centralizado, - mientras que el segundo lo es

por un procedimiento relativamente descentralizado. Las leyes son creadas por
érganos especiales establecidos con ese fin y funcionan mediante una divisién
de} trabajo. Las normas del derecho consietudinario aparecen a través de deter-
minado comportamiento de los sujetos sometidos al orden. juridico. En el pri-
mer caso, la autoridad que produce la norma, y el sujeto sometido a la misma,
no son idénticos; en el segundo caso lo son, por lo menos hasta cierto grado.
Para que se dé el hechio de una costumbre productora de derecho, no se nece-
sita que todos los individuos que queden obligados o facultados por la norma
consuetudinariamente producida, hayan participado en la configuracién de la
costumbre. Basta que la mayorfa indiscutible de los individuos que entren en
consideracién con respecto de la relacién regulada, hayan participado en la
configuracién de la costumbre, de suerte que es perfectamente posible que
haya individuos, obligados por una norma producida consuetudinariamente,

que no hayan intervenido en su produccién. Esta situacién tiene interés, sobre - -

todo3 cuando se trata de la norma de un derecho consuetudinario que ha entrado
en vigencia desde hace ya mucho tiempo. Por esta razén no es oportuno inter-
pretar el derecho consuetudinario —como sucede a veces, especialmente en

relacién con el derecho consuetudinario internacional— como un convenio
tacito. . .

¢) Léy y ordenanza reglamentaria. La grada de la produccién —regulada por
la constitucién— general de derecho, por lo comiin se encuentra dividida, en la
forma positiva de los érdenes de los Estados particulares, en dos o m4s
esc?lones. Sefialaremos aqui sélo la distincién entre ley y ordenanza reglamen-
taria que tiene especial importancia cuando la constitucién delega fundamen-
ta}lmente la produccién de normas juridicas generales en un parlamento ele-
gido por el pueblo, pero remite, para la formulacién més precisa de las leyes,
a normas generales producidas por ciertos érganos -administrativos; o bien,
cuando la constitucién autoriza al gobierno, en ciertos casos excepcionales, a
dictar, ‘en lugar del parlamento, todas las normas generales necesarias, o al’gu-
nas de ellas. Las normas generales provenientes de organismos administrativos
y mo del parlamento, son designadas ordenanzas reglamentarias, y pueden ser
tanto reglamentos de aplicacion, o reglamentos con fuerza de ley. A estos dlti-
mos se les denomina también ordenanzas o reglamentos con fuerza legal. Asi
aparece cierta forma propia de las leyes, del mismo modo que teniamos una
forma especifica para la constitucién. Se habla de ley en sentido formal, para

144 Cf, infra, pp. 242 y ss.
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< distinguir de la ley en sentido material, Este dltimo término designa a toda
norma juridica general, mientras que el primero alude sea a las normas juri-
dicas generales ‘que revisten forma de ley —es decir de una norma juridica ge-
neral votada por el parlamento y segin las tipicas disposiciones de la mayoria
de las constituciones— publicada de determinada manera; sea de cualquier con-
tenido que aparezca bajo esa forma. La denominacién “ley en sentido formal”
es, por ello, ambiguo. Univoco, en cambio, es Gnicamente el concepto de forma
de ley, en €l que pueden aparecer no sélo normas generales, sino también otros
contenidos, hasta aquellos cuyo sentido subjetivo no es en nada el sentido de
normas. Tendremos entonces un contenido con. forma de ley, juridicamente
irrelevante. El problema del contenido juridicamente irrelevante de una forma
juridica y el hecho de que no sélo en los procedimientos legislativos, sino de
que en todo procedimiento destinado a la produccién de derecho escrito, pue-
dan aparecer contenidos cuyo sentido subjetivo no sea el de una norma general
o individual —siendo, por consiguiente, juridicamente irrelevantes— ya fue
tratado en otro contexto. 148

d) Derecho sustantivo y derecho formal. Las normas generales producidas
por via de legislacién (como leyes u ordenanzas), o por via de la costumbre,

tienen que ser aplicadas por los érganos competentes para ello, los tribunales -

v los organismos administrativos. Estos 6rganos aplicadores de derecho tienen
que estar determinados por el orden juridico, es decir, tiene que determinarse
bajo qué condiciones un determinado hombre actfia como tribunal o como
funcionario administrativo; pero también tiene que determinarse el procedi-
miento con el cual ejercer su funcién: la aplicacién de normas generales. La
norma general que enlaza a un hecho determinado en abstracto, una conse-
cuencia también abstractamente determinada, requiere, para poder ser aplicada,
individualizarse. Tiene que establecerse si, en concreto, se ha producido el
hecho que la norma general determina en abstracto, y, en ese caso concreto,
_tiene que imponerse un acto coactivo concreto; es decir, tiene previamente que
ordenarse, y luego llevarse a cabo el acto coactivo que también se encuentra
determinado en abstracto en la norma general. De ahi que la aplicacién de una
norma general a un caso concreto consista en la produccién de una norma
individual, en la individualizacién (o concretizacién) de la norma general. Y
de ahi que la funcién de la norma general aplicable pueda consistir también en
determinar el contenido de la norma individual que serd producida por el acto
judicial o administrativo, por la sentencia judicial o la resolucién administrativa.
Las normas generales aplicables por los érganos judiciales y administrativos
tienen, por ende, una funcién doble: 1) determinar esos 6rganos y los proce-
dimientos que deben observar, y 2) determinar el contenido de las normas
individuales producidas en esos procedimientos judiciales o administrativos.

145 Cf, supra, pp. 53 v s.

e —— e p—— 4
§ -

Sa

DINAMICA JURIDICA : 241

Estas dos funciones corresponden a ambas categorfas de normas jurfdica:
entre las cuales es usual distinguir: las normas del derecho de forma ylgdéif
mas del derecho de fondo (o sustantivo, o material). Como derecho de forma
se denomma’a las normas generales que regulan la organizacién y la actuacién
de los Organismos judiciales y administrativos, como los llamados ‘cédigos de
procedimientos civiles y penales, asi como el derecho procesal administrativo.
Por derecho de fondo, material o sustantivo, se entienden las normas generales
que determinan el contenido de los actos judiciales. y administrativos, llamadas
directamente derecho civil, derecho penal y derecho administrativo, aun cuando
las normas que regulan los procedimientos judiciales y administrativos no son
menos derecho civil, derecho penal y derecho administrativo, También se suele
pensar, por lo comin, cuando se habla de las normas aplicables por esos 6rga-
nos s6lo en el derecho civil, penal o administrativo, de fondo (material), aun
cvando el derecho civil, penal o administrativo de fondo (mﬁtérial) no -pueda
ser aplicado sin que se aplique simultineamente un derecho formal, es decir,
el dergcho que regula el procedimiento para efectuar el acto judicial o admi-
nistrativo en el que se-aplica el derecho civil, penal o administrativo de fondo
(material). El derecho de fondo y de forma estin inescindiblemente entrela-
zados. Sélo en su enlace orgénico configuran el derecho regulador de su propia
produccién y aplicacién. Todo enunciado juridico que describa en forma com-
pleta a este derecho tiene que contener tanto el elemento formal como el
material. Un enunciado de derecho penal, muy simplificado, tendria qﬁe' ser
for_mulado de la siguiente manera: si un individuo incurre en delito dete.mﬁnado'
por una norma juridica general, -entonces un érgano ‘(un'_tn'burial:) determi-
nado por una norma juridica general deberd ordenar, en un procedimiento
de.termmado en una norma juridica general, una sancién determinada en la
primera norma juridica general mencionada. Més tarde veremos que se requiere
una formulacién aéin m4s complicada, a saber: si un 6rgano, cuya designacién
estd determinada en una norma general, establece en un procedimiento deter-
minado por una norma juridica general, que se ha producido un hecho al cual
una norma juridica general enlaza determinada sanci6n, entonces ese érgano
debe. ordenar, en un procedimiento determinado por una norma general, la
sancién determinada por la norma juridica gemeral previamente mencionada.
Esta‘formulaci()n del enunciado juridico penal muestra —y alli reposa una
fgmcxén .esencial del enunciado juridico descriptivo del derecho— la conexién
sistemdtica existente entre el llamado derecho de forma y el llamado dereché
de fonfio; entre la determinacién del delito y Ia &ancién, por un lado; y la
determinacién del 6rgano de aplicacién y sus procedimientos, por €l otro.

La relacfén que se da entre las normas juridicas gemerales producidas por
promulgacién expresa, o por costumbre, y su aplicacién por los tribunales o
por 6.rgal.10s administrativos, es esencialmente la misma que se da entre la~
constitucién y-la produccién por ella determinada de normas juridicas gene-
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rales. La produccién de normas juridicas generales es tan aplicacién de la cons-
titucién, como la aplicacién de las normas juridicas generales por los tribunales
y los érganos administrativos, es produccién de normas juridicas individuales.
Asi como- las_pormas juridicas generales producidas mediante promulgacién
expresa, 0 por costumbre, estin determinadas por las normas de la constitucién,
es decir, por normas de una grada superior, tanto formalmente, como, de ser
posible, materialmente, también las normas individuales producidas en los
actos judiciales y administrativos se encuentran determinadas por las normas
generales producidas expresa o consuetudinariamente, es decir, por normas de
una grada superior, formal y materialmente. Pero la relacién entre €l elemento
formal y material es distinto en ambos casos. La constitucién (en el sentido
material de la palabra) determina, por lo comin, s6lo el 6rgano y el procedi-
miento legislativos, dejando al érgano legislador la determinacién - del conte-
nido de las leyes. S6lo excepcionalmente determina —y ello con eficacia uni-
camente en un sentido negativo— el contenido de la ley que se dictard al
excluir ciertos contenidos. ' :

En tanto se considere la produccién consuetudinaria de derecho, la consti-
tucién sélo puede efectuar la delegacién del procedimiento que se caracteriza
" como costumbre. En este respecto, la constitucién no puede excluir determi-

nado contenido de las normas producidas consuetudinariamente, puesto que

la constitucién misma —inclusive la constitucién escrita, en sentido formal—

puede ser modificada por normas_juridicas producidas consuetudinariamente.
Las normas juridicas generales producidas conforme a la constitucién no- deter-
minan por lo comtin solamente al 6rgano y el procedimiento de su aplicacién,

sino también —aunque con todo en diferentes medidas— el contenido de las.

normas individuales que expresan las sentenciss judiciales y las resoluciones
administrativas. En el terreno del derecho penal la determinacién previa del
contenido de la sentencia judicial, por regla general, es tan extenso que sélo
se deja un campo libre relativamente limitado a la libre apreciacién del tribu-
nal penal en la produccién de la norma juridica individual que su sentencia
representa. En el terreno del derecho administrativo, en cambio, .este campo es
por lo comin bastante amplio. Con otras palabras: la constitucién representa
derecho de forma, derecho procesal, predominantemente, mientras que el esca-
16n inmediatamente subordinado de produccién de derecho, representa tanto
derecho de forma, como derecho de fondo (material).

e) Las llamadas “fuentes del derecho”. La legislacién y la costumbre frecuen-
temente son designados como las dos “fuentes” del. derecho, donde por “de-
techo” se entiende solamente las normas generales del derecho de un Estado.

Pero .cmbién las normas juridicas individuales pertenecen al derecho, son tan -

parte integrante del orden juridico como las normas generales con base en las
cuales han sido producidas. Y si se toma en consideracién el derecho interna-
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cional general, habria que ver sélo en la costumbre y en los tratados, pero no
en la legislacién, las “fuentes” de ese derecho. - ' ;
Fuente de derecho es una expresién metaférica con més de un significado.
Cabe designar asi no sélo los métodos de produccién de derecho arriba men-
cionados, sino toda norma superior, en su relacién con la norma- inferior cuya
pfoduccién regula. De ahi que por fuente de derecho pueda entenderse tam-
bién ‘al fundamento de validez y, especialmente, al dltimo fundamento de
validez, la norma fundante basica de un orden juridico. Pero, en la prictica,
s6lo se denomina “fuente” el fundamento de validez juridico-positivo de una
norma- juridica, es decir, la norma superior positiva que regula su produccién.
En este sentido, la constitucién es la fuente, por via de la legislacién o de la
costumbre, de las normas juridicas generales producidas; la norma juridica
general serfa la fuente de la sentencia judicial que la aplica representada por
una norma individual; y también la sentencia judicial podria ser considerada

* fuente de las obligaciones y derechos que estatuyen entre las partes litigantes,

o de la autorizacién otorgada al érgano que tiene que ejecutar esa sentencia.
En un sentido juridico-positivo, fuente del derecho sélo puede ser el derecho.
?ero la expresién es utilizada también en un sentido no juridico, cuando
bajo ese nombre se designan todas las representaciones que de hecho influyan
sol.are. la funcién de produccién y de aplicacién de derecho, asf, especia]mcnte;
principios morales y politicos, teorfas juridicas, la opinién de expertos, etcé-
tera. Estas fuentes, con todo, deben ser claramente distinguidas de las fuentes
juridico-positivas. La distincién entre ellas reposa en que éstas son juridica-
{ne'nt.e obligatorias, mientras que las otras no, en fanto :no haya:una norma
juridica positiva que delegue en ellas como fuentes de derecho, es deéir, que

* les-dé fuerza obligatoria. Entonces adquieren: el caricter de una norma juridica -

suP?rior que determina.la produccién de la norma juridica inferior. La multi-
plicidad de sentidos del término “fuente de derecho” hace aparecerlo como
realmente inutilizable. Se recomienda emplear, en lugar de esa metifora facil-
mente eguivoca, una expresién que designe univocamente el fenémeno juridico
que se tiene en mira, : ’ '

f) Produccién, aplicacién y acatamiento del derecho. Como ya se estableci6
anteriormente, el orden juridico es un sistema de mormas generales e indivi-
duales entre si entrelazadas en cuanto la produccién de cada norma pertene-
cxenfe a ese sistema sefencuentra determinada por otra norma del sistema
en tltima ‘mstancia, p4¥ su norma fundante bisica. Una norma pertenece};’
un ordf:n‘ juridico solafiente por haber sido instamrada conforme a lo que
determina otra norma e ese orden. Este regreso eonduce, finalmente, a la
norma fundante bisica, que no ha sido establecida conforme a lo determinado
por ninguna otra normf, y que, por ende, tiene que ser presupuesta. Si se
habla no sélo de un orden juridico, sino también de una comunidad juridica -
constituida por aquél, puede decirse que una norma juridica pertenece a deter-
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minado orden juridico cuando ha sido producida por un érgano de esa comu-
nidad y, por ende, cuando ha sido producida por esa comunidad. Pero el indi-
viduo que ha producido una norma es —como ya se dijo— 4¢ érgano de la co-
munidad en tanto y en cuanto su funcién estd determinada por una norma del
orden juridico Constitutivo de la comunidad, pudiendo, en consecuencia, atri-
buirsela a la comunidad. La referencia de la funcién de produccién de derecho
a la comunidad juridica —o mejor:. a la unidad del orden juridico constitutivo
de la comunidad juridica—, la operacién intelectual mediante la cual se atri-
buye la funcién a la comunidad, reposa en definitiva en la norma juridica
determinante de esa funcién. Asf como la comunidad juridica no consiste en
otra cosa sino en el orden juridico, la oracién que enuncia que una norma perte-
nece a un orden juridico por haber sido producida por un érgano de esa comu-
nidad juridica, no dice otra cosa sino que una norma pertenece a un orden
juridico por haber sido producida conforme a lo determinado por una norma
de ese orden juridico y, en Gltima instancia, conforme a lo determinado por la
norma fundante bisica de ese orden juridico. Esta tesis es especialmente signi-
ficativa cuando se trata de un orden juridico estatal y, por tanto, cuando se
tiene en mira la comunidad juridica que es el Estado; cuando interesa com-
prender el verdadero sentido de la afirmacién corriente de que .es el Estado
quien produce el derecho. _

Una norma' que determina la produccién de otra, es aplicada en la produc-
cién por ella’ determinada de la otra norma. Aplicacién de derecho es de con-
suno produccién de derecho. Ambos conceptos no expresan, como supone la
teorfa tradicional, una oposicién absoluta. Es erréneo distinguir entre actos de
produccién y actos de aplicacién de derecho. Puesto que si se hace abstraccién
de los casos limites —la presuposicién de la norma bisica y la ejecucién del acto
coactivo—, entre los cuales transcurre el proceso juridico, todo acto juridico
es simultdneamente la aplicacién de una norma superior y la produccién, de-
terminada por aquélla, de una norma inferior. Si se considera el orden juridico
estatal, sin atender a un‘derecho internacional supraordinado, entonces la norma
fundante basica determina en los hechos la produccién de la constitucién, sin ser
ella misma aplicacién de una norma superior. Pero la produccién de la consti-
tucién se efectda aplicando la norma fundante bésica. Aplicando la constitu-
cién se producen las normas juridicas generales, por legislacién y costumbre; y
es en aplicacién de estas normas generales que se efectda la produccién de las
normas individuales a través de sentencias judiciales y resoluciones adminis-
trativas. Sélo la ejecucién de los actos coactivos’ estatuidos por esas normas
individuales —este acto postrero en los procesos de produccién de derecho—
se efecttia aplicando las normas individuales que los determinan, sin ser ella
misma produccién de una norma. La aplicacién del derecho es, pues, produc-

16 Cf. supra, pp. 154 y ss.
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cién de una norma inferior fund4ndose en una norma superior, o ejecucién del

. acto coactivo estatuido en una norma.

Como se indicara ya, la produccién de una norma inferior a través de una
superior, puede estar determinada en dos direcciones. La norma superior puede
determinar tanto el érgano que produzca la norma, como el procedimiento en
que se la produzca, pudiendo también’ determinar €l contenido de la norma.
II.ICIIISIVC cuando la norma superior sélo determina el 6rgano, es decir, el indi-
viduo que producird la norma inferior, dejando a la apreciacién de ese érgano
la determinacién del procedimiento y la determinacién del contenido de la
norma que debe producirse, la norma superior es aplicada en la produccién de
la -mfgr.lq}': la determinacién del 6rgano es el minimo de aquello que tiene que
determinarse en la relacién entre una norma superior y una inferior. Puesto
quela norma que no se encuentra determinada en manera alguna en cuanto a su
produccién por una norma superior, no puede valer como norma implantada
dentro del orden juridico, no perteneciéndole en consectencia; y un individuo
no puede ser considerado 6rgano de la comunidad juridica, sin que su funcién
pueda .atrib.uirse a la comunidad, si no estd determinado por una norma del
ordeq juridico constituyente de la comunidad, lo que significa: cuando no est4
autolezado a ejercer la funcién por una norma superior_tal. Todo acto de pro-
d.uccxén de derecho tiene que ser un acto de aplicacién de derecho: es decir,
tiene que ser aplicacién de una norma juridica previa al acto, para que pued; :
valer como un acto de la comunidad juridica, De ahf que deba concebirse la .
prodqcmén de derecho como aplicacién de derecho, inclusive cuando la norma
superior sélo determina el elemento personal, el individuo, que tiene que '
cumplir la funcién de produccién de derecho. Esta norma superior, determi-

- nante del érgano, es la que recibe aplicacién en todo acto de ese 6rgano. En el

Estado ide:al de Plat6n, en el cual los jueces podian resolver todos los casos
segtn su libre apreciaci6n, sin verse limitados por ninguna norma general dic-
tada por el legislador, cada una de esas decisiones constituye, sin embargo, una
aPllcacu'm de la norma general que determina bajo qué condiciones un indi-
viduo est4 facultado para actuar como juez. Sélo con fundamento en esa norma
puede ser visto como juez.del Estado ideal, puede atribuirse a ese Estado ideal
sus sentencias, como producidas dentro de ese Estado ideal.

La determinacién de la produccién de una norma inferior por una superior,
puede tener diversos grados. Nunca puede ser tan limitada que el acto en cues-
tion no pueda ser considerado ya como un acto de aplicacién de derecho, y
tampoco puede ampliarse tanto que el acto ya no pueda ser considerado como
un acto de produccién de derecho. Inclusive cuando —como sucede en el caso
de la sentencia judicial que ha de dictarse funddndose en leyes— no sélo se
encuentra determinado el 6rgano y el procedimiento, sino también el contenido
d.e la sentencia correspondiente, aparece no sélo una aplicacién de derecho.
sino también una produccién de derecho. La pregunta sobre si un acto tiene’
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carécter de produccién o aplicacién de derecho deperide del grado en que la
funcién del 6rgano que produce el acto esté predeterminada por €l orden jurd-
dico. Hay actos, con todo, que sélo son aplicacién de derecho, pero no pro-
duccién del mismo. Se trata de los actos de que ya se habld mediante los
cuales se llevan a cabo los actos coactivos estatuidos por las normas juridicas;
también hay un acto de produccién de derecho positivo, que no es aplicacién
de una norma juridica positiva, a saber, la instauracién de la primera consti-
tucién histérica que se produce aplicando la norma fundante bisica no im-
puesta positivamente, sino sélo presupuesta. ' ‘ .

La produccién y la aplicacién de derecho tienen que distinguirse del acata-
miento al derecho. Acatamiento aparece con la conducta a cuya contraria estd
enlazada el acto coactivo sancionatorio. Se trata, sobre todo, de la conducta que
evita la sancién, el cumplimiento de la obligacién juridica constituida mediante
la sancién. Produccién de derecho, aplicacién de derecho y acatamiento al
_derecho son, en el septido mis lato, funciones juridicas‘., Pero también el ejer-
“cicio de una permisién positiva puede designarse como un acatamiento al de-
recho. Sélo la produccién y la aplicacién del derecho son designadas funciones
juridicas, en un sentido mis estricto y especifico.

g) La funcién judicial

a) El cardcter constitutivo de la sentencia judicial. La: ciencia juridica tra-
dicional observa la aplicacién del derecho, sobre todo, aunque no exclusiva-
mente, en las decisiones de los tribunales civiles o penales que, efectivamente,
cuando resuelven un litigio, o aplican una pena a un delincuente, por lo
comtn aplican normas juridicas generales producidas por via legislativa o con-
suetudinaria. Pero, como resulta de lo dicho anteriormente, tenemos también
aplicacién de derecho en un todo igual en la produccién de las normas juri-
dicas generales a través de la legislacién y la costumbre, asi como en las resolu-
ciones de los organismos administrativos y, como veremos, en los negocios
juridicos; los tribunales aplican las normas juridicas generales al dictar normas
individuales, determinadas en su contenido por las normas generales, que es-
tatuyen una sancién concreta, sea la ejecucién forzosa civil, sea una pena.

Desde el punto de vista de una consideracién orientada a la dindmica del
derecho, la implantacién de una norma individual por el tribunal constituye
una etapa intermedia en el proceso iniciado con la ereccién de la constitucién,
y que, pasando por la legislacién y la costumbre, lleva a la sentencia judicial y
de ésta, a la ejecucién de la sancién. Este proceso, en el cual el derecho se
autorreproduce permanentemente, va de lo general (o abstracto) a lo indivi-
dual (o concreto). Se trata de un proceso de una individualizacién o concreti-
zacién en incremento_ ininterrumpido. '

Para individualizar la norma general que aplica, el tribunal tiene, por de
pronto, que establecer si en el caso que se le presenta aparecen las condiciones

DINAMICA JURIDICA 247

que una norma general determina en abstracto para la aplicacién de la conse-
cuencia sancionatoria, se dan en concreto. Esta verificacién del hecho condi-
cionante ‘de la consecuencia de lo ilicito, incluye el establecer la norma juri-
dica general aplicable, es decir, establecer que hay una norma general vilida
que enlace al hecho dado una sancién. El tribunal no tiene sélo que responder a
una qudestio facti, a una cuestién de hecho, sino también a la quaestio iuris,
a la pregunta por el derecho. Luego de haberse cumplido estas dos comproba-
ciones, tiene el tribunal que ordenar in concreto la sancién estatuida in abs-
tracto en la norma general. Estas comprobaciones y esta orden constituyen las
funciones esenciales de la sentencia judicial. Con todo, entre una sentencia
civil y una penal, aparece cierta diferencia en tanto en la primera, por lo co-
man, la sancién concreta s6lo es ordenada condicionalmente. El tribunal civil
condena al demandado a otorgar determinada prestacién a favor del actor, y
ordena la sancién sélo bajo condicién de que esa prestacién no se efectte
dentro de determinado término. En cambio, la imposicién de la sancién penal
se produce, por lo comin, incondicionadamente. Pero también puede ser im-
puesta condicionadamente haciendo depender su ejecucion efectiva de la comi-
si6n por el condenado de un nuevo delito dentro de determinado tiempo.

La sentencia judicial no tiene, como se suele suponer, un carcter mera-
mente declaratorio. El tribunal no tiene sélo que descubrir y reformular un

derecho ya concluido como creacién y fijo, cerrado ya el proceso de su produc-

cién. La funcién del tribunal no es mero descubrimiento y formulacién del
derecho, y en este sentido, declaratoria. El descubrir el derecho se da solamente -
en la determinacién de la norma general aplicable al caso concreto. Y también
esta determinacién tiene un caricter, no puramente declaratorio, sino consti-
tutivo, El tribunal que tiene que aplicar en un caso concreto las normas gene-
rales vilidas de un orden juridico, debe decidir la cuestién de si la norma que
aplicar4 fue producida constitucionalmente, es decir, por via de un proceso
legislativo determinado por la constitucién, o por via de la costumbre en que
la constitucién delegara. 4 Este hecho que el tribunal tiene que comprobar
es tan condicién de la sancién que estatuird en el caso concreto, como €l hecho,
que también el tribunal tiene que comprobar, de que se ha cometido un delito.
El enunciado juridico que describe esta situacién rezaria, por ejemplo, en ‘el
caso de aplicacién de uma norma penal en un orden juridico democrético: si
el parlamento, elegido constitucionalmente, ha dictado una ley conforme al
procedimiento constitucionalmente determinado, en consecuencia de la cual
debe castigarse de cierta manera una determinada conducta como un delito,

'y si el tribunal ha verificado que un hombre determinado ha incurrido en se-

mejante conducta, entonces €l tribunal debe aplicar la pena determinada por
la ley. Esta formulacién del enunciado juridico dilucida la posicion que el

147 En relacién con la limitacién juridico-positiva de este derecho asf llamado de examen
de los tribunales y de otros 6rganos de aplicacién del derecho, cf. infra, pp. 275 y s.
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denominado derecho constitucional —es decir, las normas que regulan la pro-
duccién de normas generales— tiene en el marco de un orden juridico. Se trata
de normas no independientes, incompletas, puesto que sélo determinan una de

las condiciones de los actos coactivos que otras normas estatuyen. Sélo se-

configuran en.conexién con esas normas juridicas. De ahi que la circunstancia

de que las normas del derecho constitucional no estatuyen ningtin acto coactivo -

no constituye razén suficiente —como a veces se supone— para rechazar la
definicién del derecho como un orden coactivo. Justamente mediante la com-
probacién efectuada en la sentencia judicial de que la norma general que el
tribunal ha de aplicar al caso presente, tiene validez —y tiene validez si ha sido
producido constitucionalmei.te—, esa norma se hace aplicable al caso concreto,
credndose para ese caso una situacién juridica que no existia antes de la sen-
tencia.

No requiere una fundamentacién més préxima la tesis de que la orden que
impone la sancién concreta tiene un caricter constitutivo. La norma individual
que estatuye que debe dirigirse una sancién bien especifica contra determinado
individuo, es recién creada por la sentencia judicial, no habiendo tenido vali-
dez anteriormente. S6lo la comprensién defectuosa en la funcién normativa
de la sentencia judicial; el prejuicio de que el derecho s6lo estd constituido por
normas generales; el ignorar las normas juridicas individuales, ha oscurecido el
hecho de quela sentencia judicial sélo es la continuacién del proceso de produc-
cién de derecho, y llevado al error de ver en ella sélo una funcién declarativa.

De gran significacién es también reconocer que la verificacién del hecho delic-

" tuoso es plenamente una funcién constitutiva que cumple ¢l tribunal. Cuando
el orden juridico enlaza un hecho determinado, como condicién de determinada
consecuencia, tiene que determinar también el 6rgano que comprobari la
existencia del hecho condicionante en el caso concreto, asi como el procedi-
miento. El orden juridico puede facultar a ese érgano a determinar el proce-
dimiento segdn su propio criterio; pero dérgano y procedimiento tienen que es-
tar, directa o indirectamente, determinados por el orden juridico, para que
la norma general, que enlaza a ese hecho una consecuencia, pueda ser aplicada
al caso concreto, es decir, pueda ser individualizada. Frente a un hecho deter-
minado por el orden juridico como condicién de una consecuencia, la primera
pregunta del jurista tiene que ser: jqué érgano es competente, conforme al
orden juridico, para determinar el hecho en el caso concreto, y cuél es el pro-
cedimiento, determinado también por el orden juridico, en que ello se efectta?
S6lo mediante esta determinacién inicial entra el hecho en el dominio del
derecho; s6lo mediante ella se convierte de hecho natural, en hecho juridico;
justamente asi es producido juridicamente. Si se sostuviera en contra que el
instante temporal en que debe considerarse que el hecho juridico se ha produ-
cido es idéntico con el instante en que el hecho naturalmente se ha dado,
cabe responder que la determinacién del hecho por el érgano de aplicacién
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del derecho se cumple con fuerza retroactiva. El hecho no adquiere valic}ez
en €l momento en que se ha determinado, sino en el instante que determine
el 6rgano aplicador, es decir, en el instante en que se considere produc.:xdo. el
hecho natural, segén la comprobacién efectuada por el érgano de aplicacién
de derecho. La determinacién del hecho condicionante, por parte del tl:ibun.al,
es, por lo tanto, constitutiva en todo sentido. Cuandq .una norma juridica
general enlaza una determinada pena al delito de homicidio, no se describe
correctamente la situacién objetiva - cuando se expone el hecho de que un
hombre haya matado como la condicién de la sancién. No es el hecho en si,
el haber muerto un hombre a otro, sino el hecho de que un érgano ‘compe-
tente segtin el orden juridico haya establecido, con_forrm.: a un’procefll.rl'n'lento
determinado por ese orden, que un hombre ha comgtndo un homxcn.dxo, lo
que configura la condicién estatuida por el orden juridico. Cuando‘ se dice que
un tribunal ha establecido que determinado hombre ha cometido determi-
nado homicidio, aunque “en realidad” ese hombre no haya chetido el homi-
cidio en cuestién; o que €l tribunal ha establecido que determinado hombre no
ha cometido determinado homicidio, aunque “en realidad” ese hombre .
haya cometido el homicidio en cuestién, ello significa que el tril?unal ha'es?ta-
blecido la existencia o la no existencia de un hecho que, segin la.opmxén
de otros, terceros no competentes juridicamente para esas comprobaciones, se -
han producido o no. -

Desde €l punto de vista del orden juridico que han de aplicar ciertos hom-
bres, sélo cuentan las opiniones de hombres sobre si un determinado se;lhu-
mano ha cometido homicidio. Esas opiniones pueden ser més o menos acep-
tables; pueden contradecirse; el acusado de homicidio puede €l mismo' reconocer
el hecho o negarlo. Si es que la norma juridica general ‘debe ser aplicada, §6lo
puede valer una opinién. Cual ella sea, serd determinado por. el orde.n juri-
dico. Se trata de la opinién que recibe expresién en la sentencia del tnl?urza!.
Ella es la tnica juridicamente relevante; las opiniones de los demds. son ]u}'x.dl-
camente irrelevantes. Con todo, la sentencia judicial, cuando las partes en juicio,
facultadas al efecto por el orden juridico, consideren incorrecta la determina-
cién que la sentencia contenga del hecho condicionante, pueden ?tacatla. en
otra instancia; es decir, el sentido subjetivo del acto de la sentencia no tiene
que ser aceptado definitivamente como su sentido objetivo. E".ste s6lo se logra
cuando la sentencia judicial en que se establece que determinado hombre ha
cometido determinado homicidio, y que ordena que se le aplique determinada
pena, adquiere fuerza de cosa juzgada, esto es, cudndo no puede ser ya revocada
mediante ningtin otro procedimiento. Entonces la opinién de que ese hombre
ha sido condenado siendo inocente, sea porque el homicidio establecido por el
tribunal no se ha cometido en forma alguna, o ha sido cometido por otro, o
por haber el condenado incurrido en otro delito y no en homicidio, queda
excluida. Puesto que el enunciado juridico no dice que si determinado hombre
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comete homicidio, debera ser sancionado con determinada pena, sino que reza:
cuando el tribunal competente, mediante el procedimiento determinado por
el orden juridico, ha establecido con fuerza de cosa juzgada que determinado
hombre ha cometido un homicidio, €l tribunal deber4 imponer a ese hombre

determinada. pena. En el pensamiento juridico, en lugar del hecho condicio- .

nante del acto coactivo, como hecho en si, propio del pensar no juridico, apa-
rece el hecho establecido procesalmente. Sélo esta comprobacién procesal es
ella misma un “hecho”, y la pregunta de si se ha dado en un caso concreto, de
si la verificacién se produjo de alguna forma, si la efectué el 6rgano competente
y a través del procedimiento prescrito, es susceptible igualmente de tantas opi-
niones diferentes como la pregunta de si la sentencia fue “correcta”. Asi como
una sentencia judicial puede ser atacada fundéndose en la falsedad de la deter-
minacién del hecho por €l cual se atribuye a determinado hombre haber come-
tido determinado delito, también puede atacarse la ejecucién de la sancién
fund4ndose en la inexistencia de una sentencia judicial, es decir, por incompe-
tencia del drgano, o error en el procedimiento, recurriendo a instancias supe-
riores. El caso en que, seglin opinién de las partes, la orden que manda llevar
adelante la sancién ha sido dictada al margen de un proceso judicial previo, es
andlogo al caso en que el tribunal ha determinado que se ha cometido un
delito, aunque, en opinién de las partes, no hay delito alguno. En este caso,
mediante un procedimiento de segunda instancia, puede volver a establecerse
la comisién: del delito, o, si el tribunal de segunda instancia establece la falta
de existencia del delito, puede anularse la orden que manda llevar adelante la

ejecucién de la sancién. En aquel caso, en el procedimiento de segunda instan- -

cia puede determinarse el hecho discutido por las partes, de si la orden de
llevar a cabo la sancién se ha producido en un procedimiento judicial, o,
en.caso de no lograrse esa comprobacién, iniciarse un procedimiento judicial. El
caso en que, segin opinién de las partes, la sentencia judicial es un acto de un
tribunal incompetente, o resultado de un procedimiento defectuoso, es ani-
logo al caso en que el delito hubiera sido cometido por individuo distinto del
condenado, o de que el delito, que éste efectivamente hubiera cometido, sea
un delito distinto de aquel por el cual fue condenado. En todos estos casos,
el proceso judicial mismo es objeto' de otro procedimiento judicial. Si este
recurrir de un procedimiento judicial a otro se encuentra limitado por el orden
juridico positivo, tendremos entonces un procedimiento judicial que ya no
puede ser objeto de otro, y, por ende, no puede aparecer ya en lugar del hecho
de este proceso judicial realizado el hecho procesalmente verificado de ese
procedimiento, teniendo que aceptarse el caso limite de un Gltimo procedimien-
to judicial como vn hecho en si. Asi sucede cuando la sentencia del tribunal de
Gltima instancia adquiere fuerza de cosa juzgada. Ello significa que debe admi-
tirse que el sentido subjetivo del acto de la sentencia de tltima instancia es
su sentido objetivo. Si en esa sentencia se afirma el hecho negado por las par-
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tes, sea que se refiera al procedimiento judicial que precedié a la orden de
llevar adelante la sancién, sea que se refiera a la competencia, negada por las
partes, del tribunal de-instancia inferior, o que no se da el df:fecto procesal‘gn
instancia inferior que las partes afirman, queda entonces juridicamente excluida
toda otra opinién. - ‘ .
Aunque el procedimiento_judicial por el que se establece el hecho gond;c:o-
nante de la sancién, no es conocimiento juridico, sino un ptocedxmlgnt.o de
produccién de derecho, aparece cierto paralelismo entre éste y el prqcedxmnento ’
en que se produce el conocimiento de hechos naturales como 9I?]eto de ese
conocimiento. En ese paralelismo, el sujeto del proceso cognoscitivo Ct'mstltu-
tivo, corresponde al érgano del procedimiento judicial constitutivo. A:n como
el objeto de esé conocimiento es “producido” en' el proceso del conocimiento,
también el hecho condicionante de la sancién es producido en el proceso judi-
cial. Y asi como el procedimiento judicial, en cuanto hecho, puede llegar a ser
é mismo objeto de un proceso judicial, también el hecho de un proceso cog-

noscitivo puede convertirse, él mismo, en la teoria del conocimiento, en objeto

de un acto de conocimiento. Pero el conocimiento que se tiene a s m.isrflo como
objeto no puede volver a ser, como un hecho, ob'ietq fle un conocimiento: el
regreso del hecho constituido por un proceso cognoscitivo a otro acto de cono-
cimiento que tiene como objeto ese hecho, estd hrmtac!o. Tencmos el caso
limite de un acto de conocimiento que, como hecho en si —esto es: como un
hecho ya no producido mediante un acto de conocimiento— tiene que ser
aceptado. , |

8) La relacién entre la sentencia judicial y las normas generdles aplicables.
El acto mediante el cual se establece la norma individual de }a sentencia judi-
cial se encuentra —como se apunté— generalmente predetenpma’da por normas
generales del derecho de forma y del derecho de fondo. Si asi suce.d_e,‘ en el
caso concreto que el tribunal tiene que resolver, se presentan dos posxbxlu:lad&c.
O bien el tribunal determina que el demandado o el acusado ha cometido el
delito determinado en una norma juridica general, segin afxrrqan el deman-
dante privado o el acusador ptblico, y, por ende, que habria l.em'm:nado con su-
conducta una obligacién que le estaba impuesta por €l orden juridico, en cuyo
caso el tribunal tiene que hacer lugar a la demanda o querel}a, ordenando. la
sancién estatuida por esa norma juridica general; o bien el trtl?unal det.ermma
que el demandado o acusado no ha cometido el delito, no hal'mex,ld‘o lesnopado,
por ende, con su conducta ninguna obligacién que el orden ]undx?o le impu-
siera, sea porque la conducta del demandado o acusadq que efectivamente el
tribunal ~comprueba no constituye el tipo delictual aflrn-laflo por el deman-
dante privado o por el acusador piblico, sea por no existir ninguna norma
juridica general vilida que enlace a ese hecho una sancién. Entonces corres-
ponde que el tribunal rechace la demanda o absuelva al acusado, es decir, que
ordene que no se debe imponer sancién alguna contra el demandado o acu-
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sado. Tanto en el caso en que el tribunal admite la demanda o querella, como
también en el caso en que las rechace absolviendo al acusado, la sentencia
judicial se produce en-aplicacién del orden juridico vilido, especialmente tam-

bién en el caso en que el tribunal rechaza la demanda o absuelve al acusado.

por entender-que, en su opini6n, no existe ninguna norma general vilida que
enlace una sancién a la conducta del demandado o acusado que el demandante
privado o el acusador piblico afirman, y que posiblemente se haya dado en
los hechos; es decir, no existe norma general vilida que obligue al demandado
o0 acusado a un comportamiento contrario. Como ya se expuso en un contexto
anterior, 148 ¢l orden jurfdico no sélo regula positivamente la conducta huma-
na, al ordenar determinado comportamiento, quedando ese comportamiento
como obligatorio, sino también negativamente en'tanto permite determinada
conducta en tanto no la prohibe. Lo que no estd juridicamente prohibido, estd
juridicamente permitido. Al rechazar el tribunal la demanda, o absolver al
acusado, el tribunal aplica el orden juridico que permite al demandado o acu-
sado aquella conducta en cuyo respecto se ha orientado la demanda o querella
no fundada en el orden juridico.

Como ya se expuso anteriormente, la conducta ]undxcamente no prohibida
¥, por lo tanto, permitida en ese sentido, de un individuo, puede ser garantizada
por el orden juridico de manera que los restantes individuos estén obligados a
consentir ese comportamiento, es decir, estén obligados a no impedirlo o no
intervenir de alglin modo en él. Asi sucede siempre cuando existe una prohibi-
cién general de recurrir a la fuerza fisica, reservindose ese empleo de la fuerza
a la comunidad juridica. Pero es enteramente posible que la conducta no prohi-

| bida, y en ese sentido, permitida, de un individuo, no consistente en el empleo.

{t de fuerza fisicd, se contraponga a la de otro individuo cuya conducta tampoco
{ esté prohibida, y, por ende, sea permitida. Tendremos entonces, como ya se
| sefialé, un conflicto de intereses que el orden juridico no previene; ningtn
orden juridico puede prevenir todos los conflictos posibles de intereses. Corres-
ponder4, entonces, que el tribunal rechace también la querella dirigida contra
una conducta permitida (es decir, no prohﬂnda) del demandado, mediante
la cual impide o interviene de algén modo, sin recurrir a la fuerza fisica, en la
conducta también permitida (es decir, igualmente, no prohibida) del deman-
dante, absolviendo al demandado aun cuando la conducta suya, contra la “cual
se dirige la demanda, revista ese caricter. También en este caso, la sentencia
judicial se produce aplicando el orden juridico, constituye aplicacién de dere-

cho. La aplicacién del derecho vilido puede ser vista, en semejante caso, como

insatisfactoria, puesto que omite proteger un interés que, desde algin punto
de vista, es considerado como digno de proteccién. Pero como un orden juri-
dico no puede proteger todos los intereses posibles, sino que siempre protege
bien determinados intereses, al prohibir que se les lesione, resulta que los inte-

148 Cf, supra, pp. 15 y s.
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reses que siempre aparecerdn como contrarios tienen que permanecer despro-
tegidos, siendo inevitable el conflicto entre la conducta permitida de un indi-
viduo con la conducta también permitida de otro, conflicto que siempre se da
cuando la demanda es rechazada, o el acusado es absuelto, sélo por no encon-
trarse prohibida su conducta, sin que haya una norma general en el orden
juridico que proteja el interés lesionado con su conducta, al enlazar una sancién
a la conducta contraria.

.Pero también es posxble que el orden juridico autorice al tribunal, cuando
no puede establecer ninguna norma juridica general que imponga al demandado
o acusado la obligacién cuya violacién afirma el demandante privado o el
acusador publico, a no rechazar la demanda, ni a absolver al acusado, sino a
hacer lugar a la primera o condenar al segundo, cuando tenga la falta de tal
norma juridica general por cosa injusta, inaceptable, es decir, por cosa no satis-
factoria. Ello significa que el tribunal queda facultado para producir una norma
juridica individual para el caso que se le presenta, cuyo contenido de ninguna
manera est4 predeterminado por una norma general de derecho de fondo' pro-
ducida por via legislativa o consuetudinariamente. En ese caso, el tribunal
no aplica tal norma juridica, sino la norma juridica que lo faculta para crear
nuevo derecho de fondo. Se suele decir que el tribunal estd facultado para
actuar como legislador. No es ello del todo exacto si por legislacién se entiende
la produccién de normas juridicas generales. Puesto que el tribunal sélo es
autorizado para producir una norma individual, vilida para el dnico caso que.
le es presentado. Esa norma individual es producida por el tribunal aplicando
una norma general que considera deseable, que estima “justa”, pero que el
legislador positivo ha omitido promulgar. Sélo como aplicacién de semejante
norma general no positiva, cabe justificar, como justa, la norma mdmdual

_ impuesta por el tribunal.

La diferencia entre el caso en que el tnbunal como se dice, estd facultado
para actuar como legislador, y el caso en que el tribunal, ante la falta de una
norma positiva general de derecho de fondo que predetermine el contenido de

"la sentencia judicial tenga que rechazar la demanda o absolver al acusado, es

s6lo de grado. No sélo porque también en €l primer caso el tribunal aplica una
norma general de fondo, aunque no positiva, sino especialmente porque tam-
bién en el segundo caso la funcién del tribunal es produccién de derecho, a
saber: la produccién de una norma individual. Sélo que la discrecionalidad del
tribunal es en este caso mucho menor que en aquel, en el cual, de hecho, se
encuentra tan poco limitado en su discrecionalidad como la que normalmente
la constitwcién delimita a favor del legislador para la produccién de normas ju-
ridicas generales. Pero inclusive en el caso en que el contenido de la norma
juridica individual que deba producir el tribunal se encuentre predeterminado
por una norma juridica positiva general, tiene que dejarse a la funcién -produc-
tora de derecho. del tribunal un cierto espacio de juego para su discrecionalidad.
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La norma juridica positiva general no puede predeterminar todos los momentos
que justamente aparecerdn con- las peculiaridades del caso concreto. Asf, por
ejemplo, la medida de los dafios que fija el tribunal y que tienen que hacerse
efectivos mediante la ejecucién forzosa ordenada sobre el patrimonio del de-
mandado; o-bien, el momento en que la pena de prisién impuesta tiene que
comenzar o concluir, o bien el momento en que la pena de muerte ha de eje-
cutarse. En el procedimiento mediante el cual se individualiza una norma jurj-
dica positiva general, el 6rgano de aplicacién de la misma siempre tiene que
determinar momentos que no se encuentran adn determinados en la norma
general, y que no pueden ser determinados. La norma juridica general es siem-
pre un marco dentro del cual tiene que producirse la norma juridica individual.
Pero ese marco puede ser mis o menos estrecho o amplio. Es amplisimo cuanda
la norma juridica positiva general sélo contiene la- autorizacién para la pro-
duccién de normas juridicas individuales, sin predeterminar su contenido.

Debe tenerse en cuenta, en ello, que cuando ninguna norma juridica positiva
general predetermina en su contenido la norma juridica individual que el
tribunal tiene que producir, esa norma individual es impuesta con fuerza
retroactiva. Una norma juridica tiene fuerza retroactiva cuando el hecho al
cual ella enlaza una sancién como consecuencia, fue establecido no después
de su entrada en vigencia, sino que realizado anteriormente, es decir, por lo
tanto, cuando en ese momento, el de la entrada en vigencia de la norma, no
constitufa -una ilicitud, sino que sélo después fue convertido en tal cosa me-
diante esa norma juridica. Lo mismo sucede cuando el tribunal aplica al caso
que se le presente una norma individual que ¢l justamente crea, cuyo conte-
nido no se encuentra predeterminado por ninguna norma juridica positiva
general; cuando esa norma jurfdica individual enlaza una consecuencia sancio-
natoria a una conducta del demandado o acusado que, en el momento en que
se produjo, no constitufa una ilicitud, convirtiéndose en tal justamente a través
de la norma juridica individual de la sentencia judicial.

y¥) Las denominadas “lagunas” del derecho. De lo que antecede resulta que
el orden juridico siempre es aplicado por un tribunal en un caso concreto, aun
en el caso en que el orden juridico, en opinién del tribunal, no contenga nin-
guna norma general que regule positivamente la conducta del demandado o
acusado, es decir, en cuanto le imponga la obligacién de una conducta que,
segin afirman el demandante privado o el acusador publico, no habrian
cumplido. Ya que en ese caso su conducta se encuentra negativamente regu-
lada por el orden juridico, es decir, regulada en cuanto esa conducta no le
estd juridicamente prohibida y, en ese sentido, le est4 permitida. Este caso, con
todo, es interpretado por la jurisprudencia tradicional —en determinadas cir-
cunstancias— como una “laguna” en el orden juridico.
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Enel enjuiciamiento de la teoria de las lagunas se trata de establecer las
circunstancias determinantes de que, seglin esa teoria, aparezca una “laguna”
en el derecho. Segiin la misma, el derecho valido no es aplicable en un caso
concreto, cuando ninguna norma juridica general se refiere a ese caso. De ahi
que el t}'lbunal tenga, para resolver el caso, que colmar la laguna mediante la
prqduccxén de la norma juridica correspondiente. Lo esencial de esta argumen-
tacion reside en sefialar que la aplicacién del derecho vélido, como conclusién
delo genergl a lo particular, no es posible l6gicamente en este caso, dado que fal-
ta la premisa necesaria, la norma general. Esta teoria es emada, puesto que
Teposa en la ignorancia del hecho de que cuando el orden juridico no estatuye
ninguna obligacién a cargo de un individuo, su comportamiento est4 permitido.g
La aplicacién del orden juridico vilido no.es légicamente imposible en el caso
en que la teorfa tradicional supone una laguna. Puesto que si bien en el
caso de que no sea posible la aplicacién de una norma juridica aislada, es
pos.lb]e en cambio la aplicacién del orden juridico, y ello también constituye
aplicacién de derecho. La aplicacién del derecho no esta logicamente excluida.
De.hecho no se recurre de ninguna manera en todos los casos en que la ohli-
gacién del demandado o acusado, afirmada por el demandante o acusador, no

'se encuentra estatuida por ninguna norma del derecho vélido, a suponer la

existencia de una “laguna”. Viendo las cosas mis de cerca, aparece que la exis-
tencia de una “laguna” sélo es admitida cuando la falta. de semejante norma
juridica es considerada por el érgano de aplicacién como indeseable desde un
punto de vista juridico-politico, poniendo de lado, por esta razén juridico-
pol_itic:fl, la aplicacién légicamente posible del derecho valido, en tanto visto
como inconveniente o injusto por el érgano de aplicacién. Pero como inconve-
niente o injusta puede verse la aplicacién .del orden juridico vilido no sélo
cuando‘ no contiene una norma general que imponga al demandado o acusado -
fleterrnmada obligacién, sino también cuando no contiene semejante norma
juridica. El hecho de que el orden juridico carezca de una norma juridica que
pene el robo de electricidad, puede ser visto como tan inconveniente o iﬁiusto
como el hecho de que un orden juridico contenga una norma juridica que se
aplique tanto al caso de un robo con homicidio como al caso del hijo que mata
a su padre, enfermo de dolencia incurable, cuando éste manifiesta ese deseo.
Ni n un caso ni en el otro existe. una laguna en el sentido de inaplicabilidad
16gica del derecho vélido; y, por lo menos, es inconsistente suponer s6lo en un
€aso, pero no en el otro, una laguna. A ello se agrega que el juicio segin el
Cl}al la falta de una norma juridica de determinado contenido sea inconve-
niente o injusto, configura un juicio de valor sumamente relativo, que de nin-
guna manera excluye un juicio de valor contrapuesto. Si el orden juridico no
contiene norma general alguna que imponga la obligacién de reparacién a cargo
d.el empresario por dafios ocasionados por un dependiente, cuando el dafio ha
sido ocasionado en actividades Propias de la empresa, teniendo, en consecuen-

:i
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cia, que rechazar el tribunal la demanda dirigida contra el empresario, admi-
tiéndola en cambio sélo contra €l dependiente, un socialista verd en la aplica-
cién del derecho vélido existente algo insatisfactorio, mientras que ello serd
considerado camo enteramente satisfactorio por un liberal. La falta de una
norma juridica general, que conduce al rechazo de una demanda o a la abso-
lucién de un acusado, seré considerada por éste, o por el demandado, como un
hecho satisfactorio, y por tanto, aprobado o justo, mientras que €l demandante
o el acusador lo considerarin insatisfactorio y, por ende, como digno de des-
aprobacién o injusto. :

Pese ‘a estos argumentos contrarios, la teoria de las lagunas —esto es, €l
supuesto de que existen casos cn que el derecho vilido existente no puede ser
aplicado por no contener ninguna norma general aplicable al caso— desempefia
un papel significativo en la técnica de la legislacién moderna. Tipica al respecto
es la disposicién del Cédigo Civil suizo: “La ley se aplicar4 en todas las cuestio-
nes juridicas en cuyo respecto contenga, segiin su tenor literal o interpretacién,
una determinacién. Si no puede extracrse de la ley un precepto, el juez resol-
vera segiin el derecho consuetudinario y, de faltar éste también, segin la regla
que él mismo estableceria como juez.” Esta disposicion presupone la posibilidad
- de que el derecho suizo no sea aplicable 16gicamente a un caso concreto que
deba resolverse por el derecho civil suizo. Como ello, empero, no €s de hecho
posible, puesto que un orden juridico siempre es aplicable y efectivamente es
aplicado cuando el tribunal tiene que rechazar la demanda fundédndose en que

el orden juridico no contiene ninguna norma general que imponga al deman-

dado la obligacién pretendida por ¢l demandante, resulta que el supuesto del
cual parte la disposicién citada es una ficcién. Consiste en que la falta de
determinada norma juridica dentro de un orden juridico, atribuida fund4ndose
en un juicio de valor subjetivo, politico-moral, es representada como la impo-
sibilidad 1égica de su aplicaci6n.

" El legislador puede verse llevado a hacer uso de esta ficcién por la concien-
cia de que la aplicacién de la norma general por él establecida puede llevar
en circunstancias no previstas y no previsibles, a un resultado insatisfactorio,
recomenddndose entonces facultar al tribunal a imponer en esos casos, en
“lugar de las normas generales que predeterminan el contenido de la sentencia,
una norina juridica individual, producida por el tribunal mismo, que se adecua
a las circunstancias no previstas por el legislador. Si formulara esta autoriza-
cién de manera teéricamente correcta; es decir, -sin recurrir a ficcién alguna,
tendria que disponer que, cuando la aplicacién del orden juridico vélido exis-
tente sea insatisfactoria para la concepcién intuitiva moral-politica del tribunal
en el caso que se le somete, podré resolver el caso segln su propia apreciacion.
Pero semejante formulacién otorgarfa al tribunal un poder evidentemente
demasiado extenso. El juez estaria facultado para resolver segiin su propio
criterio discrecional toda vez que considere insatisfactoria la aplicacién del
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;);denl.;un%xco valido existente, y, en especial, cuando considere insatisfactoria
A aplicacién de' una norma juridica general que imponga al demandado o
acusado una obligacién que el demandante o acusador afirman ha sido violada
$x en lugar de la concepcién politico-moral del legistador, se impone la dei
Ziuezl,' t?ndremos que.el I.egislador ha renunciado a favor del juez. La tentativa
¢ limitgr esa autorizacién a los casos no previstos por el legislador, fracasa
ante el hecho de que el legislador no puede determinar justamente es;)s caso;-
si pqdlem' hacerlo, los regularfa él mismo positivamente. La suposicién que efec:
taa el. tribunal de que el caso no ha sido previsto por el legislador, ue
e! legislador hubiera configurado de otra manera el derécho, si hubi,erz grc-
Hxslto el. €aso, reposa, a lo sumo, en una conjetura indemostrable, La intencién
ctlegxsladoxz s6lo es captable con suficiente seguridad en la medida en que
recibe expyesu?n en el derecho que crea. De ahi que el legislador, para limitar
?a .éautgnzacxén otorgat'ia a} tribl.}nal, que reputa’ inevitable, recurra a la
iccion de que el orden juridico vélido no puede ser aplicado en ciertos casos
no por razones subjetivas, moral-politicas, sino por razones objetivas légicas,
y que, por ende, el juez sélo debe actuar como legislador cuando el’d ch ’
exhibe una laguna. PR v e
pussc;no ueelj r:ic:rteicho X;lhdo, sin embargo, siempre es légicamente aplicable,
pues uga veo ene “laguna alg}ma en este sentido, la . férmula en cuestién
limit,ac’ién . uz q:: se va mis a‘ﬂla.dc‘ su caré'cter ficticio, no a conseguir la
supomacitn Pscav en ]a;»autonza'mén concedida al tribunal, sino a su auto-
LA 1.13 ero scli' el tribunal mismo acegta el supuesto de que el derecho
e 'bil;ca 3, le,le € que esta ficcién, teénf:amente insostenible, produzca el
o Jusca 0.-Puesto que el Juez —y especialmente, el juez como funcionario
ocado bajo el’ control de un tribunal superior—, que no se inclina fécilmente
a&tomar sobtle si la responsabilidad de una innovacién creadora en el derecho
fl soo uz:‘clc:ptara m;y excepcit?nalmente la presencia de una laguna, haciendc;
o lugarydeeslc?:(g)i s]:dz-. autorizacién ‘que se le ha ~otorgado"de’ desempefiarse en
disltl'mto'a las lagunas propigmente dichas, llamadas lagunas auténticas, se suelen
inguir las lagunas técnicas, cuya existencia es tenida por posible inclusive
po:éaq}le]los que, desde un- punto de vista positivista, niegan la existencia de
au npcas lagunaf. Una laguna técnica semejante aparece cuando el legislador,
g:;ee]seeingg, Jomite normar lo que habrfa tenido que regular si, en general:
o técn.mcambe,rnte posible aplicar 1a ley. Sélo que, lo que se designa como
ogun ica o bien es una laguna en el sentido originario de la palabra, es
ecir; una dls.crepancna entre el derecho positivo y un derecho deseado, o I;ien
esa indeterminacién proviene del caricter de marco que tiene la norma. Lo
primero se da, por ejemplo, cuando la ley, segtn la cual en caso de una com.-
graventa, en la.cual el vendedor estd obligado a entregar la cosa, o de no
acerlo, a reparar el dafio producido, nada especifica. —como suele e;cpxesarse—
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sobre quién corra con el riesgo por la cosa comprada cuando ésta es destruida
sin culpa de las partes, antes de la tradicién. Sélo que no pasa que el legislador
“nada” haya determinado al respecto, sino que no determina que el comprador
quede liberado.de la obligacién de entregar la cosa, o reparar el dafio, deter-
minacién que evidentemente considerar4 deseable ‘quien sostenga aqui la exis-
tencia de una “laguna”; una determinacién que de ninguna manera tiene que
agregarse intelectualmente para hacer aplicable la ley; puesto que si 1a ley no
introduce excepcién, para el caso sefialado, a la obligacién del vendedor de
entregar la cosa, o reparar el dafio, determina que el vendedor soporta el riesgo.
Lo segundo aparece cuando la ley, por ejemplo, determina que debe: crearse
cierto 6rgano mediante una eleccién, sin regular el procedimiento electoral.
Ello significa que cualquier tipo de eleccién —sea proporcional o por mayoria,
con voto ptblico o secreto, etcétera— es legal. El érgano competente para
llevar a cabo la eleccién puede establecer el procedimiento electoral a su dis-

crecién. La determinacién del procedimiento electoral - queda liberado a una

norma de nivel inferior. Otro ejemplo: una ley ‘determina, entre otras cosas,
que un cuerpo colegiado, para poder actuar, tiene que ser convocado por su
presidente, disponiendo simultineamente, que le corresponde a él mismo elegir
al presidente. Si esta norma no recibe la interpretacién segin la cual, de
faltar presidente, todo tipo de convocatoria es legal, sino sélo aquella segin
1a éual también en caso tal el cuerpo tiene que ser convocado por su presidente,
tendremos que €l cuerpo no podria funcionar de. manera legal, es decir, apli-
_cando la ley; pero tampoco tenemos aqui una “laguna”, puesto que la ley:
ciertamente quiere que €l cuerpo, aun careciendo de presidente, deba ser con-
vocado por éste. Si para ese caso nada prescribiera, toda forma de convocarse
seria conforme a la ley. La ley determina aqui algo carente de sentido. Ello,
dado que las leyes son obra humana, no estd excluido. ’ :

8) La produccién de normas juridicas generales por los tribunales. El juez
como legislador. La flexibilidad del derecho y ld seguridad juridica. Un tribunal,

en’ especial, un tribunal de Gltima instancia, puede estar facultado no sélo -

para producir con sus sentencias normas obligatorias individuales, vilidas para
el caso presente, sino también normas generales. Asi pasa cuando la sentencia
judicial crea un llamado precedente. Es decir, cuando la solucién judicial de
un caso concreto se convierte en obligatoria para la resolucién de casos iguales.
Ese caricter de precedente puede atribuirse a una sentencia judicial, cuando
la norma individual establecida con la sentencia no tiene predeterminado su
contenido por una norma general producida por legislacion o costumbre, o
1o lo tiene determinado univocamente, admitiendo asi diferentes posibilidades
de interpretacién. En el primer caso, el tribunal produce con su sentencia
con valor de precedente un nuevo derecho de fondo; en el segundo caso, la
interpretacién que adopta la sentencia adquiere el caricter de una norma
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general. En ambos casos funciona el tribunal, que crea el caso con valor de
precefienfe, en forma idéntica al legislador, igual al ¢érgano facultado por la
constitucién para legislar. La decisién judicial en un caso concreto sg con-
vierte asf en obligatoria para la resolucién de casos iguales, en tanto la norma
mdlvu?ual que expone, es generalizada, Esta genera]izaciéx’1 —es decir, la for-
mulacién de la norma general— puede ser efectuada por el tribunal’ mismo
que crea el caso con valor.de precedente, pero puede ser realizada también
g:ée:tt:osp‘t]nliunalw que cs’tén obligados por la sentencia con valor de pre-
cede - fuesto que no estd excluido que tribunales diferentes generalicen la
encia que funciona como precedente de maneras distintas, lo que no serfa
recomendable atento la finalidad de la institucién: alcanzar un poder- judicial
uniforme. Como-las sentencias con valor de precedente sélo pueden ser obli-
gatonias para la resolucién de casos iguales, la cuestién de si un caso es igual
al caso con valor de precedente, es de significacién decisiva. Pero como ning‘{a:l
caso puede ser igual a otro en todo respecto, la “igualdad” de dos casos glllJe
aqui interesa .sélo puede consistir en su concordancia con respecto de cie?tos
puntos esenciales, asi como dos hechos que constituyen el mismo delito
concuerdan sélo en ciertos puntos esenciales, y no en todos. La pregunta con’
todo, <‘1‘_e cuéle’s sean los puntos en que tienen que coincidir, para ser v’istos
como '1guales ', s6lo puede responderse fundéndose en la norma general que
determina el hecho, en tanto ella fija sus elementos esenciales. De ahi que sqélo

. fundéndose en la norma general, creada a través de la sentencia con valor de

rll)::;:ne;]eqte, pluede decidirse si dos..casos son iguales. La formulacién de esta
norm general es el presupuesto.ba]o el cual tnicamente la solucién adoptada
n e precc?dente puede ser obligatoria para la resolucién de casos “iguales”
.La funcx.én productora .de derecho de los tribunales, presente bajo toda
circunstancia, aparece en forma especialmente nitida ‘cuando el tribunal est4
facultado, a través de sentencias con valor de precedente, también a producir

- normas generales. Un tribunal, y particularmente un tribunal de wltima instan-

cia, puede .fécﬂmente recibir esta autorizacién cuando cuenta con competencia
en determma;td.as circunstancias, para resolver un caso sin aplicar una normz;
gengral ya vélida d‘e derecho material, sino conforme a su discrecionalidad; es
t:ecg;;t ep::r? péoducrr una norma juridica individual, cuyo contenido no esta
predeterminado por ninguna norma general de derecho positivo. Otorgar a
semejante sentencia carcter de precedente, es s6lo una ampliacién con
cuente de !a funcién de produccién de derecho del tribunal. P *
. S.I‘IOS tribunales estdn facultados para producir, no sélo normas juridicas
1nq1v1dpales, sino también generales, comienzan a competir con el’ érgano
lc;gmlahvo establ.ecido‘l')or !a constitucién, lo cual significa una dmcentragliza-
r::I ;::igs 1; él;ngég legxsl:iltn\{a. En este respecto, es decir, en lo tocante a la
o 1 6rgano egxsl'ahvo y }os t}'lbuna]es, cabe distinguir dos tipos
nicamente diferentes de sistemas juridicos. Segiin uno de esos tipos, la



260 HANS KELSEN

produccién de normas juridicas generales se encuentra plenamente centrali-
zada, es decir, reservada a un tnico 6rgano legislativo central, limitindose los
tribunales a aplicar las normas generales producidas por el érgano legislativo
a los casos concretos mediante.las normas individuales que ellos produzcan.
Dado. que el procedimiento legislativo, especialmente en las democracias parla-
mentarias, tiene que superar multiples oposiciones para funcionar, puede ser
que el derecho, en semejante sistema, sélo se adecue dificilmente a las cam-
biantes circunstancias. Este sistema tiene el inconveniente de una falta de
flexibilidad. En cambio, tiene la ventaja de la seguridad juridica, consistente
en que las decisiones de los tribunales son previsibles hasta cierto ‘grado, y
por ende, calculables, de suerte que los sujetos sometidos al derecho pueden
orientarse en-su comportamiento segin las decisiones judiciales previsibles. El
principio de ligar la sentencia dictada en casos concretos a normas generales
que han sido previamente producidas por un érgano legislativo central, podria
ampliarse coherentemente al funcionamiento de los érganos administrativos.
Expresa, en esta generalidad, el principio del estado de derecho que, en esen-
cia, es el principio de la seguridad juridica. En plena oposicién a este sistema
se encuentran - aquellos donde no existe en absoluto un 6rgano legislativo
central, sino que.los tribunales y los 6rganos administrativos tienen que re-
solver los casos individuales mediante su libre criterio. Su justificacién reposa
en la tesis de que ningln caso es enteramente igual a otro, y que, por lo
tanto, la aplicacién de normas juridicas generales, que determinan de antemano
la sentencia judicial o el acto administrativo, impidiendo al érgano interesado
hacer justicia a las peculiaridades del caso individual, puede conducir a resul-

tados insatisfactorios. Se trata del sistema de la libre creacién de derecho, un -

sistema que ya Platén recomendaba para su Estado ideal. Como consecuencia
de la descentralizacién radical de la produccién de derecho que acarrea, este
sistema se caracteriza por su gran flexibilidad, pero carece de toda seguridad
juridica. Puesto que bajo semejante orden juridico los individuos que se con-
sidere no pueden en forma alguna prever las decisiones de los casos concretos
en los que tengan que participar como demandante o demandado, como acu-
sado o como acusador. De¢ ahi que no puedan saber nada de antemano sobre
qué les esté juridicamente prohibido o permitido, con respecto de para qué
estén juridicamente facultados o no. Sélo podrin experimentarlo mediante la
sentencia que les impone una pena, o en la que son absueltos, o que rechaza
la demanda o hacer lugar a la misma.

La exigencia de una libre creacién del derecho, que garantice la flexibilidad
de éste, es formulada a veces en nombre de la justicia, como una justicia abso-
luta presupuesta. En este sentido, justa sélo es la sentencia de un caso concreto
cuando atiende a todas las peculiaridades del caso. Como, sin embargo, ningiin
caso es enteramente idéntico a -otro, dado que todo caso de alguna manera se
distingue de todos los restantes casos, la aplicacién de una norma general a un

DINAMICA JURfDICA 261

caso concreto no puede conducir jamés a una sentencia justa..Puesto que una
norma general presupone necesariamente la identidad de los casos, identidad
que en la realidad no se presenta. Y como todo derecho sélo tiene un caricter
individual, la resolucién judicial de casos concretos no deberia en forma alguna
estar ligada a normas generales.

) Contra esta fundamentacién de la libre creacién de derecho cabe replicar lo
siguiente: lo que efectivamente se produce cuando la decisién de casos concre-
tos no estd ligada a normas juridicas generales, producidas legislativa o consue-
tudinariamente, no es de ninguna manera la exclusién total de las normas gene-
rales del procedimiento de produccién de derecho; si el érgano al que se pre-
senta el caso concreto para resolver, debe dictar una sentencia “justa”,. sélo
puede hacerlo en tanto aplica una norma general que ¢l mismo considera justa;
como semejante norma general no ha sido producida previamente por via legis-
latwg o de la costumbre, el 6rgano llamado a crear derecho debe proceder de
la misma manera que un legislador que, al formular las normas generales, se
orlenta por un determinado ideal de justicia; como distintos legisladores pueden
orientarse por muy diferentes ideales de justicia, el valor de justicia que con-
sigue realizar sélo puede ser relativo; y por ende, no menos relativa serd la
justicia de la norma general que orienta al érgano llamado a decidir el caso
concreto. Desde el punto de vista de un ideal de justicia —posible sélo como
un valor relativo—, la diferencia entre el sistema de libre creacién de derecho,
y la creacién ligada a la produccién legislativa o consuetudinaria, se encuentra
en que en lugar de la norma general de derecho positivo, v de la norma genéml
que su ideal de justicia propone al legislador, aparece la norma general del
ideal de justicia del érgano llamado a crear derecho. '
~ Presuponer esta norma general es— como ya se apuntara— inevitable si
la sentencia dictada en el caso concreto debe valer como “justa”. Puesto que la
pregunta sobre si determinada sentencia es justa, es mencionada por la nece-
sidad de justificarla, de dar fundamento a la validez de la norma individual
que instaura. Y tal justificacién o fundamentacién de la validez no es posible
sino mediante la demostracién de que la norma individual corresponde a una
norma general superior que se presupone como justa. Dado que la norma cons-

tlt]ufi\;a del valor de justicia tiene que tener, por su esencia, un caricter gene-
ral.

.'Una variante particular en que aparece recientemente la exigencia de una
libre creacién de derecho, no ligada a ninguna norma general, es la doctrina
desa}rro]lada bajo influencia de la filosofia existencialista. % Segtin ella, la
realidad concreta, por su esencia, no puede ser captada mediante conceptos

;;: Cf. H. Kelsen, Die Normen der Gerechtigkeit § 5 ss.
bién Cf. Georg Cohn, Existenzialismus und Rechtswissenschaft, Basilea, 1955; cf. tam-
Sl ), H.' Kclsep, Existenzialismus in der Rechtwissenschaft”, en Archiv fur Rechts-und
ozialphilosophie, t. 43, cuaderno 2, 1957, pp. 161 y ss.
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abstractos, ni regulada con normas generales, sino que tiene que ser sélo “viven-
ciada”. Dado que los casos concretos que los tribunales tienen que resolver son
totalmente diferentes entre si, la sentencia justa, es decir, aquella que atienda
a todas las peculiaridades del caso, no puede fundarse en una norma general
traida de afuera, sino en una norma encontrada en la realidad del caso concreto
mismo. El derecho justo es inmanente a la realidad social y sélo puede ser en-
contrado mediante un cuidadoso andlisis de esa realidad, y no en ninguna legis-
lacién estatal. En este respecto, la doctrina existencialista del derecho es sélo
una especie de la. doctrina del derecho natural, y como ésta, una tentativa sin
perspectivas de lograr una conclusién, légxcamente imposible, dedntica a partir
de una realidad.

Entre los dos tipos ideales de una creacion de derecho, ligada a la legislacion
estatal, o libre de esa legislaci6n, se encuentran aquellos en que se constituye
efectivamente un érgano legislativo central, pero donde los tribunales estin
facultados no sélo para dictar normas individuales en el marco de las normas
generales producidas por el érgano legislativo, sino también —bajo ciertas cir-
cunstancias arriba determinadas—, para dictarlas fuera de ese marco; y, por fin,
aquel sistema en que los tribunales estdn facultados para crear normas juridicas
generales bajo la forma de casos con valor de precedente. Estos sistemas dis-
tintos representan diversos grados de centralizacién o descentralizacién de la
funcién de produccién de derecho, y, por ende, dan diferente realizacién al
principio de la flexibiliddd del derecho, que sc encuentra en relacién inversa
con el de seguridad juridica.

Un sistema particular es aquel en que las normas ]undlcas generales no son

producidas en absoluto, o fundamentalmente, por un érgano legislativo central,
sino que resultan de la costumbre, siendo aplicadas por los tribunales. Dado
que la adecuacidn, tratindose de normas juridicas generales, producidas consue-
tudinariamente y que los tribunales deben aplicar, del derecho a circunstancias
cambiantes, es atin més dificil que en el caso de la produccién de normas
juridicas generales por un érgano legislativo central, el sistema del derecho
consuetudinario es especialmente favorable a la introduccién de un sistema
judicial que funciona con precedentes. Cabe comprender, por lo tanto, que
éste se haya desarrollado especialmente en el terreno del common-law anglo-
norteamericano, que, en lo esencial, es un derecho consuetudinario.

La aplicacién de una norma juridica general producida consuetudinariamen-
te por un tribunal se diferencia —como ya se sefialé— % de la aplicacién de
una norma juridica general producida por un érgano legislativo, en que la deter-
minacién de la validez de la norma aplicable, es decir, la determinacién de la
existencia de una costumbre productora de derecho, desempefia un papel mucho
mis prominente, y mds claro en la conciencia del juez, que la determinacién
de 1a validez de una norma producida por el legislador y publicada en un diario

151 Cf. supra, p. 234.
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oficial. Se explica asi que a veces haya surgido la idea de que el derecho consue-
tudinario es un derecho creado por los tribunales. Si los tribunales, como sucede
en el terreno del common-law angloamericano, tienen que aplicar principalmen-
te derecho consuetudinario, contando adem4s con el poder de resolver casos con
valor de precedente, es ficil que sobre semejante suelo brote la teoria de que
todo derecho es derecho )udmal es decir, derecho creado_pos los tribunales;
de que, antes de la sentencia judicial, no existe derecho alguno; de que una
norma s6lo se convierte en norma juridica, cuando es aplicada por un tribu-
nal. %2 Semejante teorfa sélo puede mantenerse en tanto se considere a las
normas que los tribunales aplican, no como derecho, sino como una mera
“fuente” de derecho, donde esta expresién metaférica es utilizada para desig-
nar todos los factores que efectivamente influyen sobre la sentencia judicial,
asi como los juicios de valor moral-politicos, dictimenes profesionales y cosas
semejantes.. Bajo la impresién de la importancia predominante que el tribunal
tiene en un sistema de derecho consuetudinario y de precedentes, esta teorfa
pasa por alto la diferencia esencial que se da entre las “fuentes” del derecho
juridicamente obligatorias y las que no lo son. Se equivoca al no reconocer
que fuente de derecho; es decir, origen del derecho, aquello de donde el derecho
proviene, aquello que produce derecho, sélo puede ser derecho, puesto que es
el derecho el que regula su propia produccién.

La teorfa surgida en el terreno del common-law anglonorteamericano, de
que sélo los tribunales producen derecho, es tan unilateral como la teoria sur-
gida en el terreno del derecho legisla’do continental europeo, de que los tribu-
nales no producen absolutamente ningtin derecho, sino sélo aplican un derecho
va creado. Esta teorfa lleva a sostener que sélo hay normas generales; aquella,
que sélo hay normas individuales. La verdad se encuentra a mitad de camino.
Los tribunales producen derecho y, por cierto, como regla, derecho individual;
pero al hacerlo dentro de un orden juridico que ha establecido un érgano le-
gislativo, o que reconoce en la costumbre un hecho productor de derecho,

aplican un derecho general creado previamente por via legislativa o consuetu-

dinaria. La sentencia judicial es la continuacién, no el comienzo, del proceso
de produccién de derecho.

Si, desde un punto de vista politico-juridico, se viera en la diferencia entre
la creac16n de derecho, cumplida a través de normas generales producidas legis-
lativa o consuetudinariamente, o bien mediante una creacién libre no ligada
a esas normas, una oposicién de principio entre dos sistemas juridicos, tendria
que observarse que esta oposicién se debilita notablemente a través de la insti-
tuciém de la cosa juzgada de las sentencias judiciales. En qué medida asi sucede,
se mostrard més adelante. 158 ‘

162 Esta teorfa es desarrollada .en el libro de John Chipman Gray, The Nature and
Sources of the Law, 2a. edicién, 1927; cf. H. Kelsen General Theory of Law and State, pp.
150 y ss. :

153 Cf. infra, pp. 272 y ss.



