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ficacion substancial en el aparato coactivo, sino también si cam-
bian las normas primitivas que los érganos reconocen. (Ver § 5.)

3. La validez y la existencia del derecho

La tercera pregunta que nos habiamos propuesto contestar
en forma prioritaria es acerca de cuiando un sistema juridico
existe.

Como el tema de la existencia de un orden juridico esta direc-
tamente imbricado con el de la validez del derecho, es hora de que
tratemos frontalmente este ultimo tépico, que quedé pendiente
en varias ocasiones.

a) Diferentes sentidos de “validez”

La expresién ‘‘validez” es de una extremada ambigiedad,
tanto cuando se aplica para calificar a una norma juridica, como
cuando se la usa en relacién a todo un orden juridico. Los si-
guientes son algunos de los “focos de significado” con que se
suele usar la expresion “validez”:

1) En muchos contextos decir que una norma o un sistema
normativo son validos es equivalente a decir que la norma o el
sistema normativo en cuestion existen. En este sentido, los cri-
terios de validez de una norma o de un sistema serian los mismos
que los de su existencia, y esos criterios, como veremos, pueden
variar grandemente segun diferentes concepciones.

2) También puede asociarse la validez de una norma o de un
sistema juridico con su justificabilidad, con el hecho de que deba
hacerse lo que ellos disponen, con su fuerza obligatoria moral.
En este sentido, decir que una norma es valida implica decir que
ella constituye una razén para justificar una accién o decision,
que lo que la norma declara prohibido, obligatorio o permitido es,
efectivamente, obligatorio, permitido o prohibido.

8) Puede asimismo decirse que una norma juridica es valida
cuando hay otra norma juridica que declara que su aplicacién u
observancia es obligatoria. En este sentido no se puede decir
que todo un sistema juridico es valido, puesto que siempre habri
por lo menos una norma del sistema cuya obligatoriedad no esta
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determinada por otras normas del sistema (ver mas abajo el pro-
blema de la autorreferencia).

4) También puede predicarse validez de una norma juridica
con el sentido de que su dictado ha estado autorizado por otras
normas juridicas, o sea que ha sido sancionada por una autoridad
competente dentro de los limites de su competencia. Tampoco
en este sentido se puede predicar validez de todo un sistema juri-
dico, puesto que siempre habra alguna norma cuyo dictado no fue
autorizado por otra norma (de lo contrario deberia haber una
infinita cantidad de normas en el sistema).

5) Asimismo que una norma es valida puede querer decir,
como vimos en la seccion anterior, que la norma en cuestion perte-
nece a un cierto s'stema juridico. Obviamente, aqui tampoco la
validez puede predicarse de todo un sistema juridico (auténomo)
puesto que esto implicaria decir que el sistema pertenece a si
mismo.

6) Por altimo, cuando se dice que una norma o un sistema
juridico son validos a veces se puede querer decir que tienen vi-
gencia (o eficacia), o sea que son generalmente observados y
aplicados.

Estos seis focos de significado no son en realidad significados
auténomos de la palabra “validez”, ya que generalmente ellos se
presentan combinados de alguna manera, siendo el caso que algu-
nas de las propiedades que hemos enumerado son consideradas
condiciones necesarias para que se den algunas de las otras. La
cuestion es, sin embargo, que estas propiedades se suelen combinar
de formas muy distintas, y esto es lo que determina la ambigiie-
dad de la expresién “validez”.

Por ejemplo, alguien podria sostener que decir que una nor-
ma juridica es valida es equivalente a decir que existe, o sea el
sentido (I) mencionado, y que una norma juridica existe si y
s6lo si estd moralmente justificada (2); podria agregar que es
una condicién necesaria (aunque no suficiente) para que una nor-
ma juridica esté moralmente justificada que pertenezea (5) a un
sistema juridico que tenga vigencia (6), y que una norma perte-
nece a un sistema juridico cuando su dictado estd autorizado por
otra norma del sistema juridico (4) o cuando su observancia esta
prescripta por una norma del sistema (3).
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La posicién precedente combinaria todos los focos de significado
de la palabra “validez” que fueron mencionados antes; pero otras posi-
ciones podrian cortar la secuencia en distintos puntos.

Asi, se podria sostener que la validez de una norma es equivalente
a su existencia (I), pero que una norma juridica existe no cuando
tiene fuerza obligatoria moral, sino cuando pertenece (5) a un orden
juridico que tenga vigencia (6) y que una norma pertenece a un orden
juridico cuando su sancién estd autorizada (4) por otras normas del
sistema. O se podria afirmar que la validez de una norma es equiva-
lente a su existencia () y que una norma juridica existe como tal
cuando pertenece a un orden juridico (5) tenga o no éste vigencia.
También se podria decir que la validez de una norma se identifica con
su existencia (1) y que ésta depende sélo de la vigencia de la nor-
ma (6). Asimismo se podria sostener que la validez de una norma no
tiene nada que ver con su existencia sino que soélo depende de que
haya otra norma que declare su observancia obligatoria (3). Como se
ve, las posibilidades de combinar los focos de significado son multiples
y el que estas posibilidades se hayan materializado efectivamente en
el pensamiento de muchos autores explica las graves confusiones en
torno a este tema de la validez del derecho.

b) Los conceptos normativo y descriptivos de validez

Una diferencia cruecial entre los diferentes conceptos de vali-
dez que se pueden construir, combinando de distintos modos las
propiedades mencionadas, estd dada por la inclusién o no de la
propiedad b —o sea la justificabilidad o fuerza obligatoria de la
norma o del sistema— como parte del concepto,

Si la designacion del concepto de validez incluye la justifica-
bilidad o fuerza obligatoria moral de las normas o del sistema
juridico de los que se predica validez, el concepto se convierte en
una nocién normative. Con este sentido de la expresién “vali-
dez”, decir que una norma o un sistema son validos implica afir-
mar que deben ser observados y aplicados, que provee razones
para justificar una accidon o decision. Si la palabra ‘“validez”
se emplea con este significado, afirmar que una norma juridica es
valida, pero que no debe ser obedecida o aplicada —por ejemplo,
por ser injusta— es autocontradictorio.

Cuando se usa la expresién “validez” con este significado
normativo —cosa que se hace en muchos contextos— y se sostiene,
ademaés, que una regla s6lo es una norma juridica si es valida
(o sea si esta justificada o tiene fuerza obligatoria), se estd presu-
poniendo una definicién no positivista de derecho (o sea una
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definicion que alude no a las normas reconocidas por ciertos érga-
nos sino a las normas que deben ser reconocidas por ellos).

Los otros significados de ‘“‘validez” (que estéan asociados o
con la vigencia de una norma o de un sistema, o con la pertenencia
de una norma a un sistema, o con la circunstancia de que una
norma ha sido permitida o declarada obligatoria por otra) son,
en cambio, puramente descriptivos. La aplicabilidad de estos
distintos conceptos de validez depende solamente de verificaciones
facticas.

Como la idea de validez suele estar asociada con la de exis-
tencia de una norma juridica o de un sistema juridico, la nocién
de existencia serid también normativa o descriptiva segln con
qué concepto de validez se identifique. Si se identifica con el
concepto normativo de validez, se dird que una norma juridica
existe cuando debe hacerse lo que ella prescribe (éste seria el
mismo criterio de existencia que empleamos en relacién a las
normas o principios de una moral critica; cuando decimos que
existe, por ejemplo, una norma moral que prohibe mentir, no
queremos decir —salvo que hablemos de la moralidad social posi-
tiva— que esta norma esti vigente o ha sido dictada por alguien,
sino que lo que ella dispone debe ser). Si, en cambio, el concepto
de existencia se identifica con algunos de los conceptos descrip-
tivos de validez, se dird que una norma juridica existe cuando,
por ejemplo, ella esti vigente, o cuando pertenece a un sistema
juridico, etcétera.

¢) El concepto de validez de Kelsen

En la teoria juridica contemporanea se ha generado una
confusién bastante perturbadora alrededor del concepto de validez
que emplea Kelsen en su teoria.

Hay dos interpretaciones principales acerca del concepto de
validez kelseniano:

1) Segiin una interpretacion —que se apoya en algunos tex-
tos de Kelsen y en su posicién decididamente positivista— este au-
tor emplea un concepto puramente descriptivo de validez, com-
pletamente ajeno a toda asociacién con la justificabilidad o fuerza
obligatoria de una norma o sistema juridico. Una vez que se ha
tomado partido en este sentido, puede haber desacuerdo acerca
de cuil de los significados descriptivos de “validez” emplea Kel-
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sen, ya que a veces parece identificar la validez con la existencia
de las normas, otras con su pertenencia a un sistema, otras con
el hecho de que haya otra norma que autorice su dictado o que
declare obligatoria su observancia, otras con su vigencia o eficacia.

Sin embargo, hay formas de hacer coherentes todas estas
afirmaciones; se puede decir, por ejemplo, que para Kelsen la
validez de una norma es idéntica a su existencia y que ésta depen-
de de su pertenencia a un sistema juridico vigente, la que a su
vez depende de que el dictado de la norma esté autorizado por
otra norma del sistema (puede haber cierta tensién entre el hecho
de que una norma no pertenezca al sistema, segin este criterio,
v el hecho de que ella sea declarada obligatoria por otra regla
del sistema ; veremos la posicién de Kelsen ante este caso al tratar
acerca de lag leyes inconstitucionales).

2) Segun otra interpretacién, defendida, por ejemplo, por
Joseph Raz y quien escribe, Kelsen emplea un concepto normativo
de validez juridica. El apoyo de esta interpretacion estd dado
por los numerosos pasajes en que Kelsen identifica la validez de
una norma no sélo con su existencia sino también con su fuerza
obligatoria, en los que sostiene que decir que una norma es valida
implica decir que debe ser lo que ella dispone, en los que dice
que mientras los juicios que predican eficacia o vigencia son jui-
cios facticos o del “ser”, los juicios de validez son juicios del
“deber ser” que no pueden inferirse de los anteriores, y en aque-
llos pasajes en que Kelsen emplea la expresién “validez” para
calificar no sélo una norma juridica sino también todo un sistema
juridico (lo que no seria posible si, por ejemplo, “validez’” signi-
ficara “pertenencia’),

Esta interpretacién sostiene que, en la teoria de Kelsen, una
norma s6lo es valida o existente cuando tiene fuerza obligatoria,
cuando debe hacerse lo que ella dispone, ya que para Kelsen, como
dice Joseph Raz, la tnica normatividad que existe es una norma-
tividad justificadae. Las normas no pertenecen al mundo de los
hechos —aunque estan esencialmente correlacionadas con ciertos
hechos, tales como el de dictarlas u observarlas— sino al mundo
de lo que “debe ser”. Por tanto, para conocer las normas juri-
dicas como verdaderas normas y no como una mera secuencia de
hechos, como el hecho de que ciertos hombres mandan y otros
obedecen (que es como verian al derecho los socidlogos pero no
los juristas), hay que asumir que las prescripciones de ciertas
autoridades deben ser observadas.
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Precisamente la norma fundamental de Kelsen —que este
autor considera implicita en el pensamiento de los juristas— con-
giste en esa presuposicién de que las prescripciones de ciertas au-
toridades deben ser observadas. Para conocer al derecho como
un conjunto de normas y no de hechos, los juristas deben asumir
como hipétesis la norma fundamental; o sea deben presuponer
que las reglas que describen tiene fuerza obligatoria.

Esta caracterizacién del concepto de validez de Kelsen no es
incompatible con el hecho de que este autor asocie el concepto
de validez con la pertenencia de una norma a un sistema, con el
hecho de que la sancién de una norma haya sido autorizada por
otra, o con la vigencia de una norma o del sistema. Segin esta
interpretacion, decir que una norma es valida es equivalente a
decir que existe y que tiene fuerza obligatoria, y es una condicién
necesaria de tal validez, existencia o fuerza obligatoria el que la
norma pertenezca a un sistema vigente; a su vez la norma perte-
neceria a un sistema juridico vigente s6lo si su promulgacién esta
autorizada por otra norma de ese sistema. Sin embargo, la per-
tenencia de la norma en cuestién a un sistema vigente no garan-
tiza la validez o fuerza obligatoria de la norma (o sea es una
condicion necesaria pero no suficiente de tal validez). El sistema
mismo debe ser un sistema juridico valido, y para predicar validez
del sistema hay que presuponer la norma fundamental, o sea hay
que asumir que sus normas primitivas (por ejemplo, la Constitu-
ci6n) tienen fuerza obligatoria.

El problema principal que enfrentan los defensores de esta
interpretacion del concepto de validez kelseniano es el de explicar
cémo Kelsen pudo haber creido —acertadamente o no— que tal
concepto es compatible con su firme postura positivista. Como
vimos, el empleo de un concepto normativo de validez y el hacer
de la validez definitoria de “norma juridica” presuponen una de-
finicién no positivista de “derecho” (es decir, es incompatible
con un concepto descriptivo de derecho).

Una posible respuesta se basa en el hecho de que, segiin Kel-
sen, para conocer el derecho no hay que adoptar categéricamente
la posicién de que sus normas estan justificadas (tienen fuerza
obligatoria) sino que se puede acceder al conocimiento juridico
presuponiendo tan sélo por via de hipétesis esa validez o fuerza
obligatoria. Segfin Kelsen, la aceptacién que hacen los juristas
de la norma fundamental no es categérica sino hipotética, y esto
es lo que les permite identificar y describir el derecho sin asumir



138 INTRODUCCION AL ANALISIS DEL DERECHO

un compromiso axiologico genuino acerca de la validez o justifica-
bilidad de sus normas. EIl ideal positivista de mantener separa-
das la identificacién y descripciéon del derecho de su valoracion se
preservaria, pues aun un jurista que considerara que un sistema
juridico es radicalmente injusto y que no debe ser obedecido, po-
dria describirlo como tal con sélo presuponer, como mera hipétesis
de trabajo a los efectos de la descripcion cientifica, que las dispo-
siciones del sistema tienen fuerza obligatoria.

Esto puede servir de explicacién de por qué Kelsen pudo haber
creido que un concepto normative de validez (que conduce a un con-
cepto normativo de derecho) es compatible con una estricta separacién
de la actividad de describir el derecho y la actividad de valorarlo.
Pero, ;es esta supuesta idea de Kelsen plausible? ;Tiene sentido
exigir para describir el derecho, que se presuponga su fuerza obligato-
ria o justificabilidad? (Es inteligible la idea de una presuposiciéon
hipotética de la fuerza obligatoria de un sistema que no implica una
aceptacion de tal sistema?

Joseph Raz ha intentado hacer plausibles estas ideas de Kelsen.
Segin Raz, hay algunos contextos en que tiene sentido presuponer por
hipétesis la validez o justificabilidad de ciertas reglas sin tomar par-
tido, categéricamente, acerca de tal justificabilidad. Por ejemplo, dice
Raz, supongamos el caso de un creyente en la fe judia que, ante un
punto obscure de las reglas religiosas hebreas acerca de cémo debe
actuar en un caso particular, consulta a un amigo cristiano que es
experto en la ley talmudica. La respuesta del amigo no consiste en
un mero enunciado descriptivo acerca de lo que dice la ley talmudica
—puesto que la ley talmiudica no trata la cuestién claramente—, tam-
poco es una prescripcién lisa y llana acerca de cémo debe actuar el
que profesa la religiéon judia, puesto que el experto no la profesa y
por lo tanto, mal puede prescribir un comportamiento que él no con-
sidera, en tltima instancia, correcto. Lo que hace el amigo cristiano
es, segin Raz, emitir un enunciado que presupone la adopcién hipoté-
tica de cierto “punto de vista” (en este caso, el de la religién judia).
Los juristas harfan lo mismo cuando formulan enunciados juridicos;
adoptarian hipotéticamente el punto de vista del derecho, sin adherirse
a él; presupondrian por hipétesis la validez o fuerza obligatoria de las
normas juridicas sin que eso implique que las consideren realmente jus-
tificadas. Esta seria la idea que Kelsen pretende reflejar a través de
su norma fundamental o basica (ya que esta norma, que prescribe
observar determinadas reglas positivas, no es aceptada categdricamen-
te por los juristas sino presupuesta como hipétesis al solo efecto de des-
cribir el derecho).

Sin embargo, la reconstruccién de Raz del pensamiento kelseniano
no lo hace muy convincente. El propio ejemplo que da ese autor (el
del judio que consulta al cristiano experto en derecho talmuidico sobre
un punto obscuro de éste), muestra que la adopcién hipotética de un
cierto punto de vista sélo tiene sentido, en el mejor de los casos, cuan-



EL SISTEMA JURIDICO 139

do se trata de “recrear” o reconstruir el sistema que resulta de ese
punto de vista, no cuando se trata de describir tal sistema. En este
dltimo caso es totalmente superflua la presuposicién hipotética de la
validez, fuerza obligatoria o justificabilidad del sistema, y es suscepti-
ble de generar confusiones y equivocos. Esto es importante, pues,
segin Kelsen la misién de los juristas se agota en la mera descripcién
del sistema, por lo que el recurso a la norma fundamental (o sea a la
presuposicién de la fuerza obligatoria del sistema) es ocioso. Si en
cambio los juristas, como en realidad lo hacen, desarrollaran la activi-
dad de reconstruir el sistema juridico (y no meramente la de descri-
birlo), podria tener algin sentido la idea de la adopcién hipotética del
punto de vista del derecho, o sea la idea de presuponer que sus normas
son validas con el fin de determinar en los casos de indeterminacién
del sistema, qué soluciones son més consonantes con la “justificacién’
de tales normas.

d) La existencia de las normas como concepto descriptivo

Las confusiones a que la teoria de Kelsen da lugar en esta
materia nos debe ensefiar a separar cuidadosamente el concepto
de validez (o existencia) normativo de los conceptos de validez
(o existencia) descriptivos.

Aunque es muy dificil modificar los habitos lingiiisticos que
determinan cierta sinonimia entre las expresiones “validez” ¥y
“existencia” (cuando son aplicadas a las normas), v generan la
ambigiiedad que —como vimos— afecta a ambas palabras, seria
conveniente reservar la palabra ‘“validez” para hacer referencia
a la justificabilidad o fuerza obligatoria de las normas juridicas,
y otorgar a la palabra “existencia” exclusivamente un significado
descriptivo.

( Cudl es el concepto descriptivo de existencia de las normas
juridicas que resulta especialmente relevante para la teoria
juridica?

Obviamente ese concepto es el que estd relacionado con el
hecho de que las normas juridicas en cuestion tienen que tomarse
en cuenta para decidir como actuar en su ambito de anlicabilidad.
Ese es el concepto de existencia asociado con la vigencia o eficacia
de las normas. Es la vigencia, en determinado territorio, de
ciertas normas juridicas, y no de otras, lo que hace que tengamos
que tomarlas en cuenta para decidir cémo actuar.

{ Cuando una norma juridica es eficaz o vigente? Los auto-
res coinciden, en general, en sefialar dos condiciones para la vigen-
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cia de una norma juridica: 1) que sus destinatarios —los sujetos
normativos— la observen generalmente (aunque, por supuesto,
puede haber muchas desviaciones); 2) que ciertos érganos de
aplicacion las reconozcan en sus decisiones. Si la gente no obser-
va la norma en cuestion, ella no estari vigente aunque los jueces
la apliquen, y, a la inversa, tampoco se considerari que esti vi-
gente una norma juridica que la gente observa pero que los érga-
nos de aplicaciéon no reconocen en sus decisiones.

Pero si bien la existencia de una norma esti asociada con su
vigencia o eficacia, generalmente no se identifica la existencia con
la vigencia de una norma juridica. Como vimos al final del
capitulo anterior, una norma puede existir sin que sea general-
mente obedecida o aplicada. También tenemos que tener en cuen-
ta para decidir como actuar las normas que no han sido todavia
obedecidas o aplicadas, sea porque no hubo ocasion de hacerlo o
sea porque hasta ahora se prefirié desconocerlas —pero que en
el futuro podria invocarselas— (claro esti que la mayoria de los
sistemas reconocen la ‘“‘desuetudo”, la pérdida permanente de vi-
gencia, como una forma de derogacién de normas).

Por eso es que si bien 1a existencia de un sistema juridico se
identifica con su vigencia, no ocurre lo mismo en el caso de las
normas juridicas. Una norma juridica existe cuando pertenece
a un sistema juridico vigente (ya vimos que una norma pertenece
a un sistema juridico o bien cuando es reconocida por sus 6rganos
primarios o bien cuando ha sido sancionada y no derogada de
acuerdo a las normas del sistema).

; Cuando puede decirse que un sistema juridico existe o esta
vigente? Un sistema juridico tiene vigencia cuando sus reglas
primitivas o no derivadas (que incluyen las reglas de reconoci-
miento y los principios que no derivan de ellas) son generalmente
observadas por sus sujetos normativos y son efectivamente acep-
tadas en sus decisiones por los 6rganos que tienen, de hecho, la
posibilidad de disponer la ejecucién de medidas coactivas, recu-
rriendo al monovolio de la fuerza estatal.

Una dificultad de este criterio de existencia es que la mayoria de
las normas primitivas del sistema —como es el caso de las reglas de re-
conocimiento— no tienen como sujetos normativos a los siibditos sino que
se dirigen a los propios 6rganos primarios. Sin embargo, es impor-
tante establecer cierta relacion entre las normas primitivas de un
sistema y los siibditos, ya que uno no diria que un cierto orden juri-
dico estd vigente en cierto territorio si los habitantes de ese territorio
lo desconocen absolutamente. Parece que se puede salir de esta dificul-
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tad estipulando que las reglas primitivas de un sistema son observadas
por los subditos cuando o bien son generalmente obedecidas por ellos
—en los raros casos en que se dirijan a ellos— o bien los stbditos
obedecen la generalidad —aunque no necesariamente todas— de las
normas que derivan de tales reglas primitivas. Por ejemplo, si una
regla de reconocimiento estipulz la obligatoriedad de las leyes del
Parlamento, esa regla de reconocimiento estard vigente cuando ella es
aceptada en sus decisiones por los érganos primarios y la mayoria de
los stibditos suelen obedecer la generalidad de las leyes del Parlamen-
to (quedan, empero, algunas dificultades sin considerar).

Como se ve, las respuestas que se ha intentado formular para
las tres preguntas planteadas al principio de este capitulo estan
estrechamente relacionadas entre si.

La pregunta acerca de como se distingue un orden juridico
de otros 6rdenes como la moral, el orden de una asociacién priva-
da, las reglas de un juego, las reglas de una organizacién delic-
tiva, etc., recibi6 la siguiente respuesta (que se expone ahora
empleando una terminologia ligeramente distinta): Un sistema
juridico es un sistema normativo que estipula, entre olras cosas,
en qué condiciones el uso de la fuerza estd prohibido y permitido
y que estatuye organos centralizados que aplican las normas del
sistema a casos particulares (estando generalmente obligados a
hacerlo), disponiendo la ejecucion de las medidas coactivas que el
sistema autoriza, a través del monopolio de la fuerza estatal.

A su vez la pregunta acerca de cémo se individualiza un
sistema juridico, o sea cémo se distingue de otros sistemas juri-
dicos, fue respondida del siguiente modo: Un orden juridico se
distingue de otros por el hecho de que sus normas son directa o
indirectamente reconocidas por Grganos que recurren, para eje-
cutar las medidas coactivas que disponen, a una organizacién de
fuerza independiente de la que emplean los érganos primarios de
olros sistemas,

Por ultimo, la pregunta acerca de la existencia de un orden
juridico recibié la siguiente respuesta: Un orden juridico existe
cuando sus normas primitivas o no derivadas son generalmente
observadas por sus destinatarios y aceptadas efectivamente en
sus decisiones por los érganos que tienen la posibilidad fdctica
de poner en movimiento el monopolio de la fuerza estatal para
ejecutar las medidas coactivas que el sistema autoriza.
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4. La relacion de un sistema juridico con el derecho internacional

Cuando tratamos la cuestién de la caracterizacion de un sis-
tema juridico, hicimos referencia al derecho internacional (vimos
que era dudoso si podia ser calificado de “derecho”).

También el tema del orden internacional tiene relevancia para
el problema de la individualizacién de un sistema juridico.

Digamos algo antes acerca de la estructura de este “derecho”.

El derecho internacional estid constituido fundamentalmente
por normas de origen consuetudinario, o sea por normas que
surgen de las reiteradas actitudes de los distintos Estados. Son
raras las normas vigentes en la comunidad internacional que po-
seen su origen en o6rganos centralizados, como las Naciones Uni-
das o las organizaciones regionales; por lo comtin esas organiza-
ciones formulan ‘“recomendaciones”, y cuando sancionan prescrip-
ciones, no siempre son eficaces.

También tienen importancia en el derecho internacional los
tratados y las convenciones. Sin embargo, los juristas asignan
a estas normas una validez derivada de las normas consuetudina-
rias, principalmente de la norma que establece que log pactos
deben cumplirse (llamada pacta sunt servanda).

Podria preguntarse de donde deriva la validez de las normas
de mayor jerarquia del derecho internacional, o sea las de origen
consuetudinario. Para responder a esa pregunta, Kelsen repite
el mismo recurso que ha usado para los derechos nacionales y
sostiene que se presupone una norma fundamental que otorga
validez a las primeras normas del sistema. Siendo consuetudina-
rias tales normas, la norma fundamental del derecho internacio-
nal debera tener un contenido adecuado a su funcién de dar vali-
dez a normas de esa indole; Kelsen propone la siguiente férmula:
“Los Estados deben comportarse como acostumbran hacerlo”,

Es obvio que a la propuesta de Kelsen respecto del funda-
mento de validez del derecho internacional, se le podrian formu-
lar las mismas observaciones que a su norma fundamental de
los derechos nacionales. Pero no es nuestra intencién reiterar
aqui la discusién, sino mostrar simplemente qué incidencia tiene
la consideracién del derecho internacional sobre la individualiza-
cién de los distintos sistemas juridicos.

¢Sirve el derecho internacional como fundamento de validez
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para los sistemas juridicos nacionales? ;Es verdad la relacién
inversa? ;Se trata de sistemas juridicos independientes?

Kelsen distingue tres posibles posiciones que dan respuestas
diferentes a cada una de esas preguntas.

La primera podria denominarse “monismo internacional”.
Sostiene que los derechos nacionales forman parte del derecho in-
ternacional, pues éste da validez a cada una de ellas.

La segunda tesis se podria denominar “monismo nacional”.
Afirma que el derecho internacicnal recibe su validez de los dere-
chos macionales y, por lo tanto, forma parte de ellos.

La tercera tesis, llamada “pluralismo”, sostiene que el dere-
cho internacional es un sistema independiente de los derechos
nacionales.

Aunque Kelsen sefala la posible eleccion de cualquiera de las
dos primeras tesis, se inclina decididamente por la expuesta en
primer término.

Se apoya para ello en que la norma fundamental que, segin
él, se presupone otorgando validez a cada derecho nacional, apa-
rece reproducida, con su mismo contenido, como una norma posi-
tiva, de caracter consuetudinario, del derecho internacional.

En efecto, las costumbres internacionales incluyen una norma
que se suele llamar “principio de efectividad”, la cual prescribe
que se reconozca todo régimen que durante un tiempo prudencial
ejerza el control coactivo en un cierto territorio. Es decir que
esta norma cumple la misma funcién que Kelsen asigna a la norma
fundamental de los derechos nacionales, o sea que da competencia
para dictar normas al grupo de personas que, sin estar autoriza-
das por ninguna norma positiva del sistema, tiene éxito en esta-
blecer normas originarias eficaces,

Si se ha encontrado una norma positiva (el principio de
efectividad) que da validez a las normas originarias de los dere-
chos nacionales, parece que no habria necesidad de la norma fun-
damental presupuesta que da validez a los derechos nacionales,
ya que se puede continuar con las cadenas de validez de normas
positivas hasta la norma fundamental presupuesta del derecho
internacional. De este modo todos los derechos del mundo for-
marian un solo sistema como partes del derecho internacional.

Que algo anda mal en esta tesis lo sugiere su absoluto apar-
tamiento del sentido comiin, que considera los derechos nacionales,
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tanto entre si como respecto del derecho internacional, sistemas
juridicos diferentes.

El error de la tesis consiste en suponer que, por el hecho de
que una regla de reconocimiento de un sistema juridico coincida
con una norma positiva de otro sistema, el primer derecho forma
parte del segundo. Si asi fuera, bastaria, por ejemplo, con que
el principio de efectividad se sancionara como ley del derecho
argentino para que todos los derechos vigentes en el mundo for-
maran parte de nuestro sistema juridico.

Lo cierto es que los criterios que se usan para individualizar
un sistema juridico, seleccionan determinadas normas que, segdin
vimos, son reconocidas por ciertos 6rganos primarios como sobe-
ranas, independientemente de que haya o no otro sistema que
autorice la sancién de esas normas. Por ejemplo, nuestra Cons-
titucién es reconocida como soberana por los 6rganos que tienen
capacidad de ejecutar actos coactivos en el territorio argentino,
sin tener en cuenta que el derecho internacional autorice o no su
dictado. Es decir que si una norma es reconocida como originaria
y no porque deriva de otra, aunque haya otra norma que la auto-
rice, aquella norma formari parte de la base de un sistema juri-
dico independiente. (Esto explica por qué el orden de una ex
colonia es un sistema juridico auténomo, aun cuando una norma
de la ex metrépolis le autorice a darse su propia constitucién.)

Tampoco es adecuado el “‘monismo nacional” que supone que
el derecho internacional forma parte de cada uno de los derechos
nacionales que lo reconocen. Es cierto que los 6rganos que, por
via consuetudinaria o convencional, crean normas del derecho
internacional, son los Estados, y que si la mayor parte de ellos
manifiesta su disenso respecto de una norma consuetudinaria o
contractual que han contribuido a crear, la norma quedari dero-
gada. Pero no es verdad respecto de cada Estado en particular
que el orden internacional sea derecho en la medida en que es
reconocido por él; las normas internacionales seguirian teniendo
vigencia, y en consecuencia constituyendo derecho existente, mien-
tras estén respaldadas por la comunidad internacional en gene-
ral. O sea, que el derecho internacional tiene una existencia
independiente del reconocimiento por cada Estado en particular.

En fin, parece que la posicién més coherente es la que se ajus-
ta al sentido comun, que considera sistemas independientes el dere-
cho internacional y cada uno de los derechos nacionales, por ser
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distintos los conjuntos de normas reconocidas como soberanas que
constituyen la base de cada uno de tales sistemas.

5. El cambio regular de la base de un sistema juridico

Hemos dicho que, cuando cambian las normas que constituyen
la base de un cierto derecho o sea las normas primitivas que los
organos primarios reconocen, el criterio de individualizacién que
formulamos determina la conclusién de que cambia el sistema
juridico, que hay en ese territorio un sistema distinto al anterior.
Esto es claro cuando la modificacion se hace en una forma “irre-
gular”, o sea no prevista en el propio sistema.

Cuando un cambio de esa especie tiene un acierta magnitud,
se habla de ‘“‘golpe de estado” o de “revoluciéon”.

Pero hay casos en los que entre las reglas basicas de un siste-
ma hay alguna que prevé un procedimiento para modificar el
conjunto. Por ejemplo, el art. 30 de nuestra Constitucién Na-
cional dispone la forma de modificar cualquier articulo de la
propia Constitucién. Cuando esa reforma se lleva a cabo, si-
guiendo las prescripciones constitucionales, los juristas entienden,
a pesar de lo que antes dijimos; que no obstante el cambio de la
base del sistema, el derecho continfia siendo el mismo.

Este hecho parece contradecir la idea de que la individuali-
zacion de un sistema depende del reconocimiento de ciertas normas
que constituyen la base del mismo y que, cuando las normas que
se reconocen son diferentes, cambia el sistema.

Una posible explicacién consistiria en decir que la nueva
Constitucion no integra la base de un sistema distinto, sino que
ella deriva de la antigua Constitucién, que sigue constituyendo
la base del orden juridico, por lo cual éste no ha cambiado.

Sin embargo, esta respuesta es inaceptable, ya que la nueva
Constitucién contendra probablemente normas inconsistentes con
las de la antigua, lo cual producira, si la nueva Constitucién es
reconocida, una derogacién de las normas constitucionales ante-
riores y, por consiguiente, su exclusién de la base y un cambio
de sistema.

A esta objeciéon se podria replicar reformulando la tesis y
sosteniendo que la tnica norma que integra la base de un sistema
juridico es la norma constitucional que prevé la reforma de la

10. NINO. Introduccién
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Constitucion, de la cual derivarian tanto la Constitueién antigua
como la nueva; si permanece esa norma antes y después de la
reforma y si se la considera como la unica norma constitutiva
de la base del orden juridico, éste no cambiaria con la reforma
constitucional (pues la norma primitiva del sistema seguiri sien-
do la misma).

Pero esta propuesta tampoco es satisfactoria. La antigua
constitucién no deriva de la norma que dispone el procedimiento
para su reforma; por ejemplo, nuestra Constitucién de 1853 no
fue dictada seglin el procedimiento establecido en su art. 30.
Esto quiere decir que las normas constitucionales anteriores eran
aceptadas como soberanas y no como derivadas de otra norma,
tal como el art. 30. Si, en cambio, la nueva Constitucién es reco-
nocida sélo como derivada de una norma perteneciente a la anti-
gua, ello significard que el derecho tiene ahora una nueva base
vy en consecuencia es un sistema juridico distinto del anterior.
(El antiguo derecho tendria como normas primitivas a todas lag
normas constitucionales; en cambio, el nuevo derecho tendria
como norma primitiva solo al art. 30 de la antigua Constitucién,
del que derivarian las nuevas normas constitucionales).

Ademas se plantea otro problema. Supongamos que, siguien-
do el procedimiento establecido por el art. 30 de nuestra Constitu-
cién, se reforma el mismo art. 30. Para los juristas, el que la
reforma constitucional se extienda inclusive a la norma que dis-
pone el procedimiento de modificacion, no altera la idea de que
el sistema juridico sigue siendo el mismo,

Pero el nuevo art. 30 no puede derivar del antiguo. Si fuera
asi, el antiguo seguiria perteneciendo al sistema y, en consecuen-
cia, las reformas ulteriores deberian hacerse segin el antiguo art.
30 y no de acuerdo al nuevo, con lo que no habria habido reforma
alguna.

Por otra parte, si el nuevo art. 30 derivara su validez del antiguo,
habria que suponer que la norma del art. 30 se refiere a si misma, per-
mitiendo a algdn dérgano su modificacién siguiendo determinado pro-
cedimiento,

i Puede una norma referirse a si misma?

Los légicos rechazan, en general, la posibilidad de enunciados
autorreferentes. Si alguien dice “esta proposicién es verdadera”, pro-
bablemente diremos que lo que dice no tiene significacién alguna. Lo
misme ocurre con la llamada “paradoja del mentiroso”. Supongamos
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que alguien formula el siguiente enunciado: “todo lo que yo digo es
mentira”; resulta que si la proposicién es verdadera, no es cierto que
todo lo que dice quien la formula sea mentira, lo cual lleva a la con-
clusién, contraria al punto de partida, de que la proposicién tiene que
ser falsa.

Parece que la misma conclusién hay que formular, como lo expone
Ross, respecto de las normas. No se ve qué significado pueda tener
una prescripcién que diga, por ejemplo, “haga lo que establece esta
norma’’,

El tema de la autorreferencia ha suscitado complicadas discusio-
nes entre los filésofos y se han propuesto distinciones (que llevan a
admitir algunas formas de proposiciones reflexivas), cuyo analisis tras-
ciende los limites de este trabajo.

En relaciéon a un articulo como el 30 de la (Constitucién Argentina,
tal vez la autorreferencia pueda ser eliminada, si se interpretara que
ese articulo contiene l6gicamente dos normas: una que se refiere a todos
los deméas articulos de la Constitucién, pero no a él mismo, y otra que
indica un procedimiento idéntico de reforma pero referido sélo a la
norma anterior. De esta forma no habria autorreferencia, puesto que
tendriamos una norma que regula el procedimiento para reformar las
restantes reglas constitucionales y otra norma que establece el proce-
dimiento para reformar la norma anterior.

Sin embargo, lo cierto es que aun con ese recurso no podria soste-
nerse la identidad del sistema antes y después de la reforma, pues una
modificacién del art. 30, o de cualquier otra norma de la Constitucion,
implica la derogacién del antiguo y, en consecuencia, un cambio de la
base del orden juridico.

Parece, por consiguiente, que no hay méas remedio que con-
cluir que cuando se modifica la base de un sistema juridico, sea
por via “regular” o revolucionaria, se transforma siempre el orden
juridico. A estos efectos, tanto da, como dice Alf Ross, que. por
ejemplo, se convoque ahora a una convencién constituyente para
reformar la Constitucién, como que el presidente decida modifi-
carla por un flcase: el resultado siempre serd un cambio del orden
juridico,

Por supuesto que lo anterior no supone recomendar que se
modifique la Constitucién por procedimientos irregulares; soélo
implica advertir que cuando cambia la base de un sistema hay un
orden juridico diferente, y el fundamento de validez de las nuevas
normas no puede encontrarse en el sistema derogado, aunque en
muchos casos, haya una estrecha continuidad entre ellos.



