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1. ;CUANDO LAS NORMAS FORMAN UN ORDEN?

Dado que el orden juridico es un sistema de normas, se plantea de entrada una
pregunta: ;Qué es lo que constituye la unidad de una pluralidad de normas juridi-
cas? ;Por qué una norma pertenece a un orden jurfdico determinado?

Una pluralidad de normas constituye una unidad, un sistema o un orden
cuando su validez reposa, en dltimo andlisis, sobre una norma dnica. Esta norma
fundamental es la fuente comiin de validez de todas las normas pertenecientes a un
mismo orden y constituye su unidad. Una norma pertenece, pues, a un orden
determinado tnicamente cuando existe la posibilidad de hacer depender su validez
de la norma fundamental que se encuentra en la base de este orden.

Segtin sea la naturaleza de esta norma fundamental, de este principio superior
de validez, se pueden distinguir dos grupos de érdenes o sistemas normativos. En el
primero, la validez de las normas resulta de su contenido, pues la conducta prescrita
por cada una de ellas tiene una cualidad inmediatamente evidente: la de poder ser
referida a la norma fundamental como un concepto particular es subsumido bajo un
concepto genérico. Por ejemplo: las normas morales que prohiben la mentira, el
engafio o el perjurio. Estas normas se deducen de una norma fundamental que
prescribe decir la verdad, de la misma manera que con la norma fundamental que
prescribe el amor al préjimo se relacionan el deber moral de no dafiara otro y el de
ayudar a los necesitados.

No investigaremos aquf cudl es la norma fundamental de un orden moral deter-
minado. Solamente hemos querido mostrar que muchas normas de una moral cual-
quiera ya se encuentran contenidas en una norma fundamental, del mismo modo
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que lo particular estd contenido en lo general y que las normas morales particulares
pueden ser deducidas de una norma fundamental mediante la operacién que consis-
te en inferir lo particular de lo general. Esta norma fundamental tiene, pues, un
cardcter material y estdtico.

2. UN ORDEN JURIDICO ES UN SISTEMA DINAMICO DE NORMAS

Otra cosa sucede con las normas juridicas. Su validez no resulta de su contenido.
El derecho puede tener no importa qué contenido, pues ninguna conducta humana
es por sf misma inepta para convertirse en el objeto de una norma juridica. La validez
de dicha norma no se encuentra afectada por el hecho de que su contenido se halle
en oposici¢n con un valor moral u otro cualquiera.

Una norma jurfdica es vdlida si ha sido creada de una manera particular, es
decir, segtin reglas determinadas y de acuerdo con un método especifico. El tinico
derecho vélido es el derecho positivo, el que ha sido “puesto”. Su positividad reside
en el hecho de que proviene necesariamente de un acto creador y es asi indepen-
diente de la moral y de todo otro sistema normativo anilogo. Las normas del
derecho natural y las de la moral son, por el contrario, deducidas de una norma
fundamental que, en razén de su contenido, estd considerada como si apareciera
inmediatamente evidente, como una emanacién de la voluntad divina, de la natu-
raleza o de la razén pura.

La norma fundamental de un orden juridico tiene una naturaleza distinta. Es
simplemente la regla fundamental segun la cual son creadas las normas juridicas; de
ella deriva el principio mismo de su creacién. Es, pues, el punto de partida de un
procedimiento y su cardcter es esencialmente formal y dindmico. Sélo la validez de las
normas de un orden juridico puede ser deducida de su norma fundamental. Su
contenido estd determinado en cada caso por un acto particular que no es una
operacién mental, sino un acto de voluntad: costumbre o procedimiento legislativo,
si se trata de normas generales; decisién judicial, acto administrativo o acto juridico
de derecho privado, si se trata de normas individuales.

Referir las diversas normas de un sistema jurfdico a una norma fundamental,
significa mostrar que han sido creadas conforme a esta norma. Tomemos el ¢jemplo de
la coaccién ejercida por un individuo sobre otro cuando lo priva de su libertad encar-
celéndolo. ;Por qué esta coaccidn es un acto juridico que pertenece a un orden juridico
determinado? Porque estd prescrita por una norma individual establecida por un tribu-
nal. Esta norma es vdlida porque ha sido creada conforme al cédigo penal. A su vez, la
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validez del c8digo penal resulta de la Constitucién del Estado, que establece el proce-
dimiento para la formacién de las leyes y sefiala el drgano competente.
Siquisiéramos ahora determinar cudl es el fundamento de validez de la Consti-
tucién de la cual depende la validez de las leyes y los actos juridicos, podriamos
remontarnos hasta una Constitucién mds antigua, pero llegarfamos finalmente a una
primera Constitucién establecida por un usurpador o por un grupo cualquiera de
personas. La voluntad del primer constituyente debe ser considerada, pues, como
poseedora de un cardcter normativo, y de esta hipétesis fundamental debe partir
toda investigacién cientifica sobre el orden jurfdico considerado. Todo acto de coac-
cién debe ser cumplido respetando las condiciones de fondo y de forma establecidas
por el primer constituyente o por los érganos a los cuales ha delegado el poder de
fijarlos: tal es, esquemdticamente, el contenido de la norma fundamental de un

orden juridico estatal, la dnica de la que nos ocuparemos por el momento.

3. LA NORMA FUNDAMENTAL

La Teorfa pura del derecho atribuye a la norma fundamental el papel de una
hipétesis bdsica. Partiendo del supuesto de que esta norma es vélida, también resulta
vdlido el orden juridico que le estd subordinado, ya que la misma confiere alos actos
del primer constituyente y a todos los actos subsiguientes del orden juridico el
sentido normativo especifico que aparece en la relacién establecida por una regla de
derecho entre un hecho ilicito y su sancién. Ahora bien, la regla de derecho es la
forma tipica en la cual toda la materia del derecho positivo es presentada por la
ciencia juridica. Es, pues, en dltimo andlisis, en la norma fundamental donde encon-
tramos la fuente de la significacién normativa de todos los hechos que constituyen
un orden jurfdico. Sélo la hipétesis de una norma fundamental permite conferir un
sentido juridico a los materiales empiricos que se presentan al examen del jurista y
considerarlos como formando un sistema de normas. Inversamente, el contenido de
la norma fundamental de un orden juridico particular depende de la naturaleza de
los materiales a los cuales debe dar una significacién juridica.

La norma fundamental es asf la hipdtesis necesaria de todo estudio positivista
del derecho. Al no haber sido creada segtin un procedimiento juridico, no es una
norma del derecho positivo; dicha norma no es “puesta” sino “supuesta”. Es la hipé-
tesis que permite a la ciencia juridica considerar al derecho como un sistema de
normas vilidas. Todas las proposiciones por las cuales esta ciencia describe su objeto
estdn fundadas sobre el supuesto de que la norma fundamental es una norma vilida.
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Pero esto no significa que la ciencia del derecho afirme la validez de la norma funda-
mental: se limita a declarar que sila norma fundamental es supuesta vilida, el estable-
cimiento de la primera Constitucién y los actos cumplidos conforme a ella tienen la
significacién de normas vilidas. '

Al recurrir ala nocién de norma fundamental, laTeorfa pura no desea introducir
un método nuevo en la ciencia del derecho, pues se limita a poner de relieve una
operacién que todo jurista realiza, a menudo inconscientemente, cuando después de
haber descartado el derecho natural como fuente de validez del derecho positivo,
considera, sin embargo, este derecho positivo como un orden normativo vélido, y no
como un simple dato psicolégico que consiste en las relaciones de motivacién entre
dos o mds actos. LaTeor{a pura muestra que la hipétesis de la norma fundamental se
encuentra en la base de todos los juicios juridicos, ya se refieran a la competencia de
un érgano o a los deberes, responsabilidades y derechos subjetivos de un sujeto de
derecho; es decir, que todos los juicios que atribuyen un cardcter juridico a una
relacién entre individuos sélo son posibles con la condicién general de suponer la
validez de,una norma fundamental. Asi, la validez que la ciencia juridica puede

atribuir al derecho no es absolura, sino condicional y relativa.

4. LA NORMA FUNDAMENTAL DE UN ORDEN JURIDICO NACIONAL

a) Su contenido

La importancia de la norma fundamental se manifiesta particularmente en los
casos en que un orden jurfdico sustituye a otro no por la via legal sino por una
revolucidn. Es, por otra parte, en el momento en que un derecho se encuentra
amenazado en su existencia cuando su naturaleza aparece mds claramente. En un
Estado hasta entonces mondrquico, un grupo de individuos busca reemplazar por la
violencia el gobierno legftimo y fundar un régimen republicano. Si ello se logra, esto
significa que el orden antiguo deja de ser eficaz y pasa a serlo el nuevo, pues la
conducta de los individuos a los cuales estos dos érdenes se dirigen no se conforma
ya, de una manera general, al antiguo, sino al nuevo. Este es, entonces, considerado
como un orden juridico y los actos que estdn conformes con él son actos juridicos,
pero esto supone una nueva norma fundamental que delega el poder de crear el
derecho yano en el monarca, sino en el gobierno revolucionario.

Si, por el contrario, la tentativa de revolucién fracasa, el nuevo orden no se

convierte en efectivo, pues los individuos a los cuales se dirige no lo obedecen, y no

114



LA ESTRUCTURA JERARQUICA DEL ORDEN JURIDICO

estamos, pues, en presencia de una nueva Constitucién, sino de un crimen de alta
traicién. No hay creacién, sino violacién de normas, y esto sobre la base del orden
antiguo, cuya validez supone una norma fundamental que delega en el monarca el
poder de crear el derecho.

Llegamos asi a la conclusién de que una norma fundamental indica c6mo se crea
un orden al cual corresponde, en cierta medida, la conducra efectiva de los indivi-
duos a quienes rige. Decimos en cierta medida; en efecto, no es necesario que haya
una concordancia completa y sin excepcién entre un orden normativo y los hechos
alos cuales se aplica. Por el contrario, debe haber la posibilidad de una discordancia.
Sino el orden normativo ya no tendria ningtn sentido. ;Por qué dar una orden a
alguien si puede admitirse que se conducird necesariamente de la manera deseada? La
norma fundamental de un orden social al cual se obedeciera en toda circunstancia
deberfa legitimar de antemano todo hecho posible prescribiendo la conducta efecti-
vamente seguida. Ordenaria hacer lo que se quiere hacer. Un orden social de esta
naturaleza no tendrfa mds sentido que otro orden en contradiccidén completa con los
hechos que regula. Por otra parte, un orden normativo pierde su validez cuando deja
de estar, en cierta medida, de acuerdo con la realidad.

Hay, pues, una relacién entre la validez y la efectividad de un orden juridico; la
primera depende, en cierta medida, de la segunda. Se puede representar esta relacién
como una tensién entre la normay el hecho, pero para definirla es preciso limitarse a
indicar un tope superior y otro inferior, diciendo que la posibilidad de concordancia
no debe sobrepasar un méximo ni descender por debajo de un minimo.

b) Validez y eficacia de un orden juridico. El derecho y la fuerza

La comprobacién de esta relacién de dependencia puede, conducir fécilmente
alaidea de que la validez y la eficacia de un orden juridico son nociones idénticas. Tal
conclusién tendrfa la ventaja de simplificar considerablemente el problema, pero es
en vano que se siga intentando formularla. Si se considera la validez del derecho, por
lo tanto su existencia especifica, como una suerte de realidad natural, resulta imposi-
ble comprender el sentido propio de las normas jurfdicas. Aplicados a hechos natu-
rales, el derecho se distingue de ellos por esa misma aplicacién, y tales hechos podrédn
estar 0 no de acuerdo con la norma juridica sélo si no se confunden con ella. Asicomo
es imposible en la definicién de la validez del derecho hacer abstraccién de la realidad
natural, también es imposible confundir estas dos nociones. ‘

Para que un orden jurfdico nacional sea vdlido es necesario que sea eficaz, es
decir, que los hechos sean, en cierta medida, conformes a este orden. Se trata de una
condicién sine gua non, pero no de una condicién per guam, un orden juridico es

vélido cuando sus normas son creadas conforme a la primera Constitucién, cuyo
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cardcter normativo est4 fundado sobre la norma fundamental. Pero la ciencia del
derecho verifica que dicha norma fundamental sélo es supuestassi el orden juridico
creado conforme a la primera Constitucién es, en cierta medida, eficaz.

Sin duda existe también un principio denominado de legalidad o de legitimi-
dad, en virtud del cual las normas juridicas sélo son vélidas si han sido creadas
conforme a la Constitucién y no han sido ulteriormente abrogadas segiin un proce-
dimiento conforme ala Constitucién. Pero este principio de legalidad es restringido
por el de la efectividad del orden juridico considerado en su conjunto.

Sienlugar de realidad o de efectividad hablamos de fuerza, la relacién entre la
validez y la eficacia de un orden juridico no es otra cosa que la relacién entre el
derecho y la fuerza. De esta manera, nos hemos limitado a formular en términos
cientificamente exactos la vieja verdad de que el derecho no puede subsistir sin la
fuerza, sin que sea, empero, idéntico a ella. Consideramos al derecho como un modo
de organizar la fuerza.

A .
c) La norma fundamental de un derecho nacional es una norma
del derecho internacional

Al establecer el principio de que un orden juridico para ser vélido debe tener
cierto grado de eficacia, nos limitamos a formular una norma del derecho positivo
que no pertenece a este orden juridico, sino al derecho internacional. A lo largo de
esta obra veremos, mds detalladamente, que el derecho internacional considera un
poder de hecho como legitimo en la medida en que el orden de coaccién establecido
por dicho poder es realmente eficaz'.

Este principio de efectividad, que es una de las reglas del derecho internacional,
constituye la norma fundamental de los diversos érdenes juridicos nacionales. La
Constitucién establecida por el primer constituyente sélo es vélida a condicién de ser
eficaz. La realidad a la cual se aplica debe corresponder de una manera general al
orden juridico construido sobre sus disposiciones. De la misma manera, hasta un
gobierno llegado al poder por la via de una revolucién o de un golpe de Estado es
considerado legftimo por el derecho internacional, si es independiente de otros go-
biernos y estd en condiciones de hacer respetar de modo duradero las normas que
dicta. Esto significa que un orden coactivo dependiente del derecho internacional es
un orden juridico legitimo, y por lo tanto valido y obligatorio para el territorio en el
cual se ha convertido en efectivo de modo estable. La comunidad constituida por
dicho orden es, entonces, un Estado en el sentido del derecho internacional.

1. Ver pdg. 170.
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