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CAPITULO DECIMOSEXTO

HANS KELSEN Y SU APORTACION A LA TEORIA
DEL DERECHO CONTEMPORANEA

1. BIOGRAFIA INTELECTUAL DE KELSEN

1. yUnidad en la obra kelseniana?

Hans Kelsen es un autor cuya obra ha sido especialmente fecunda.*

Asi, de su dilatada vida, desde su primera publicacion, La teoria del

406 Podemos destacar, entre otras obras de Kelsen, Hans, las siguientes: “Hauptproble-
me der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze”, Mohr, J. C. B. (Paul
Siebeck), Tiibingen, 1910. “Zur Lehre vom o6ffentlichen Rechtsgesechaft”, Archiv des
offentlichen Rechts, 31, 1913, pp. 53-98 y 190-249. “Reichgesetz und Landesgesetz nach
Osterreichischen Verfassung”, Archiv des dffentlichen Rechts, 32, 1914, pp. 202-245 y
390-438. “La teoria pura del derecho y la jurisprudencia analitica”, La idea del derecho
natural y otros ensayos, Buenos Aires, Losada, 1946. “Quel est le fondement de la vali-
dite du droit?”, op. cit., nota 353, pp. 161-169. “Il fondamento della validita del diritto”,
Rivista di Diritto Internazionale, XL, 1957, pp. 497-511, trad. al italiano de Gaetano
Arangio-Ruiz, hay trad. castellana en Revista de Ciencias Sociales, 1974. “On the basic
norm”, California Law Review, 47, 1, 1959, pp. 107-110. “Rechtswissenschaft oder
Rechtstheologie? Antwort auf Dr. Albert Volanthen, Zu Hans Kelsen Anschauung iiber
die Rechtsnorm”, Osterreichische Zeitschrift fiir offentliches Recht, XV1, 1966, pp. 3 y 4.
“Una teoria ‘realista’ y la teoria pura del derecho (Observaciones a Alf Ross, Sobre el
derecho y la justicia)”, trad. de E. A. Vazquez en Contribuciones a la teoria pura del de-
recho, Buenos Aires, Centro Editor de América Latina, 1969, pp. 121-137. Reine
Rechtslehre, Wien, Deuticke, 1960, trad. cast. (La teoria pura del derecho) de la 2a. ed.
en lengua alemana de Roberto J. Vernengo, México, UNAM, 1980. Hay trad. italiano de
Mario G. Losano, Turin, Einaudi, 1966. “Recht und logik”, Neues Forum, 1965, 12 Jahr,
trad. it. de C. Mauceri, en Problemi di teoria del diritto, a cargo de R. Guastini, Il Muli-
no, Bologna, 1980. “On the basis of legal validity”, The American Journal of Jurispru-
dence, 26, 1981, pp. 178-189, trad. al inglés por Stanley L. Paulson. “The concept of the
legal order”, The American Journal of Jurisprudence, 27, 1982, pp. 64-85. Teoria gene-
ral del derecho y del Estado, op. cit., nota 348. Hay trad. al italiano por Sergio Cotta y
Giuseppino Treves, Milan, Comunita, 1952, reimpr. en Etas Libri, Milan, 1966, y trad. al
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Estado en Dante Alligieri (1905), hasta su obra publicada péstumamente,
La teoria general de las normas (1973), se pueden apreciar dos interpre-
taciones fundamentales. Por un lado, la de los autores italianos —Losa-
no, Fassd, entre otros— o espanoles —Legaz y Lacambra, Elias de Teja-
da, entre otros—, que ponen el acento en la existencia de un cambio
sustancial en torno a 1940, al tomar contacto con la cultura norteamerica-
na. La aproximacion al pensamiento anglosajon se aprecia basicamente
en sus obras Sociedad y naturaleza (1943) y La teoria general del dere-
cho y del Estado (1945). Por otro lado, la posicion acogida generalmente
por los autores intérpretes de Kelsen en lengua alemana, entre ellos
Engisch o Kunz, que destacan la unidad sustancial en lo fundamental, en
las ideas fuerza —como la identidad Estado-derecho o el contenido for-
malista del derecho—, que permanecen constantes en su obra y que sélo
seran desarrolladas y matizadas en su ultima etapa.

2. Factores condicionantes de la obra kelseniana

Son condicionantes en la vida y obra de Kelsen, de una parte, el marco
cultural de la Viena de fines del siglo XIX, a la que se traslada a vivir a
los tres afios de edad y, de otra, el marco politico de la vida de dicho au-
tor hasta 1918, a saber, el Imperio Austro-Hungaro, al que pertenecia
Praga, la ciudad en la que naci6 Kelsen el 11 de octubre de 1881. Vamos
a desarrollar algo mas ambos condicionantes.

Viena era la capital del Imperio Austro-Hungaro, con una intensa vida
social y una gran produccion cultural, que la situaba en la “vanguardia”
—1la Viena de Wittgenstein—, pudiendo muy bien calificarse de la Atenas
del siglo XX en lo “cultural”, en contraste con la decadencia “econémica y
social” —dibujada de una forma magistral en El hombre sin atributos—.
En ella surgi6 el psicoanalisis de Freud, la musica dodecafonica, el positi-
vismo analitico, y movimientos pictoricos y arquitectonicos importantes.

En el Imperio Austro-Hlingaro en aquel momento existian dos proble-
mas basicos: los conflictos sociales en el ambito del capitalismo, comu-
nes, por lo demas, a toda Europa; y el tema de las nacionalidades en los
Estados con una composicion plurinacional y en el Imperio Austro-Hun-
garo en especial, dada la complejidad de su estructura, con multitud de

inglés, Cambridge (Massachusetts), Harvard University Press, 1945. “Teoria general de
las normas”, México, Trillas, 1994.
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etnias —alemanes, checos, polacos, italianos, croatas, etcétera— con di-
ferentes religiones, entre las cuales existian relaciones hostiles. El impe-
rio austro-hungaro desaparece en 1918. El hecho de que el unico elemen-
to comun de este Imperio fuera el derecho influy6 en la idea fuerte de
Kelsen de la identidad entre el Estado y el derecho.

3. Etapas en la biografia intelectual de Kelsen

A. Afios de formacion, habilitacion como profesor
y primeras monografias —hasta 1914—

Los padres de Kelsen eran de religion mosaica, pero muy tolerantes en
temas religiosos. Enviaron a Kelsen a una escuela privada de gran presti-
gio, en la que estableceria relaciones de compafierismo con los que se-
rian luego ilustres profesores —Otto Bauer, con quien se licencia y junto
al que se exilia posteriormente en Ginebra; los economistas Von Mises,
emblematico representante del liberalismo econémico, estudioso de los
ciclos de produccion, y Schumpeter, liberal y estudioso de Marx, al que
acoge en la Universidad de Harvard cuando emigra—.

Las lecturas de esa época son de tipo literario y poético, imaginativas y
romanticas, aunque también lee a Schopenhauer, con su visién pesimista
del mundo. De ahi evoluciona hacia lecturas cientificas a través de libros
filosoficos —pese a que ¢l se considerara mas cientifico que filosofo—.
De Kant, por ejemplo, le intereso sobre todo la idea de que el conocimien-
to no es puramente pasivo, sino creativo, al crear el sujeto cognoscente su
propio objeto de conocimiento —en relacion con la subjetividad del cono-
cimiento—.

En 1905 publicod un estudio: La teoria del Estado en Dante Alligieri,
donde analiza el pensamiento de este autor en De Monarquia, poniéndo-
lo en relacion con el pensamiento politico de la Baja Edad Media —EI
Defensor Pacis de Marsilio de Padua, Bartolo, entre otros—.

En 1907 se licencia en derecho y se dedica por su cuenta, sin vincu-
larse a la catedra de la Universidad de Viena, en la que habia cursado la
carrera, al estudio del derecho publico. De esta época son dos monogra-
fias: La proteccion juridica del derecho de voto (1906), que es una cri-
tica, proponiendo alternativas, al sufragio universal, sistema que se
inauguraba en la época, y Los derechos politicos del ciudadano aus-
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triaco (1907) —por estar el tema de los derechos politicos entonces en
auge en las constituciones de la segunda mitad del siglo XVIII, aunque
en la primera mitad del XIX y salvo en la Constitucion austriaca perde-
rian importancia—.

En 1911 publica su trabajo de habilitacion, Problemas capitales, titulo
abreviado. El completo es Problemas capitales de la teoria del derecho
estatal desarrollados a partir de la doctrina de la proposicion juridica
—Hauptprobleme der Staatrechtslehre entwickeln aus der Lehre vom
Rechtssaatz— que resulta mas expresivo, pues refleja tanto el objeto ma-
terial de estudio —el derecho como norma—, como el punto de vista, en-
foque u objeto formal —el normativismo—, entre los cuales se da una
necesaria adecuacion. La redaccion de este trabajo fue muy laboriosa.
Estudio a la vez en Heildelberg con Jellinek, considerado el numero uno
del momento en el derecho publico en lengua alemana —Con su Teoria
general del Estado—,*" quien se lo dirigi6é durante tres semestres, y con
el que tuvo encontronazos, que quedan reflejados en la publicacion, que
pone el énfasis en las desavenencias mas que en las concordancias entre
ellos. Ambos se acercan en el modo de concebir el conocimiento del de-
recho, desde la perspectiva juridica, en la linea también de Laband o
Gerber, pero discrepan en que Kelsen se opone a la concepcion del Esta-
do en dos dimensiones: como persona juridica —elemento juridico— y
como fenémeno de poder —elemento socioldgico— y defiende una teo-
ria general del Estado monista —en base sdlo al elemento juridico—, en
la que se equiparan Estado y derecho. Posteriormente admitiria una so-
ciologia juridica, pero sociologia al fin y al cabo —sd6lo en el método—.
El eco de esta obra fue escaso si tenemos en cuenta su importancia, qui-
zas porque acentud las diferencias entre ¢l y Jellinek.*%8

Antes de la Primera Gran Guerra destacan una serie de estudios que
desarrollan su pensamiento anterior: “Hacia una doctrina del negocio ju-

407 Jellinek, Teoria general del Estado, trad. castellano de Fernando de los Rios, Ma-
drid, Suarez, 1924.

408 Centrandonos en las criticas positivas, destacan las de su amigo Oscar Ewald, que
en 1912 hace una resefia en la Revista de Estudios Kantianos, titulada, “La filosofia ale-
mana en 19117, que sefiala un cierto paralelismo entre los “Problemas Capitales” —y su
tema de la voluntad del Estado— y Hermann Cohen, visible en el término “teoria pura
del Estado”, que utilizara. También hay que sefalar la critica de F. Weyr, catedratico
checo —de Bruenn—, que en “Una nueva teoria del derecho constitucional” llama la
atencion sobre la sincronia que aprecia entre su pensamiento y el de Kelsen, formandose
un circulo de estudiosos de Kelsen a través de Weyr.
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ridico publico”,*” “Hacia una doctrina de la ley en sentido formal y ma-
terial” y “Sobre el ilicito estatal”.

B. Paréntesis del periodo de 1914 a 1918

Durante este periodo se redujo considerablemente la produccion bi-
bliografica de Kelsen como ocurriria en general con los demas tedricos
del derecho.

Por lo que respecta a su ocupacién profesional, se propone a Kelsen
como titular de una catedra de derecho militar en Viena, ya que era ofi-
cial de la Reserva. Al estallar el gran conflicto bélico desarrolla primero
funciones administrativas como auditor o procurador militar, asesor per-
sonal, etcétera. Consciente de la necesidad de una reforma constitucional
del Imperio Austro-Hungaro, realiza un trabajo, de gran calidad, en el
que proponia una reforma militar, abordando el problema de la division
del ejército en dos bloques, proponiendo su unidad, idea ya compartida
por el Estado mayor.

Aparte de su ocupacion profesional, en el domicilio privado de Kelsen
hay seminarios sobre cuestiones de derecho publico, primero de caracter
abierto y después mads institucional, con ponencias periddicas. Inicialmente
acudieron alumnos de Kelsen de los anos 1911 a 1914, como Leonidas Pi-
tamic —yugoslavo centrado sobre todo en temas de derecho penal y dere-
cho procesal—, Adolf Merkl —catedratico de derecho administrativo en
Viena y cofundador con Kelsen de su teoria de la pirdmide normat+
va—,*1% Alfred Verdross —de gran relevancia en el derecho internacional,
magistrado del Tribunal de Justicia de La Haya—. Todos ellos tenian inte-
reses y actitudes filosoficas y politicas diferentes —asi, por ejemplo, Ver-
dross era iusnaturalista—,*! pero constituyen las primeras manifestaciones
de la Escuela de Viena.

Un tercer aspecto importante de esta etapa es la polémica mantenida
en diversas revistas entre Kelsen y Ehrlich, entre 1914 y 1915, en la for-

409 Kelsen, Hans, “Zur Lehre vom 6ffentlichen Rechtsgeschaft”, Archiv dff. Recht, 31,
1913.

410 Merkl, A., “Hans Kelsens System einer reinen Rechtslehre”, Archiv dffentliches
Rechts, Neue Folge, 2, 1921.

411 Véase de Verdross, “Die Rechtstheorie Hans Kelsens”, Juristische Bldtter, octubre
de 1930.
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ma de concebir la ciencia juridica. En 1913 Ehrlich publicé sus Funda-
mentos de sociologia del derecho, obra en la que concebia la sociologia
del derecho como la auténtica ciencia del derecho, frente a la dogmatica
juridica. En 1915 hay una recension amplia de Kelsen, con su réplica y
contrarréplica correspondientes. Como balance de esta polémica se sefa-
la que el derecho puede ser contemplado al menos desde dos puntos de
vista: como norma, en su dimension normativa, con métodos deductivos;
como fendmeno, en su dimension fenomenoldgica, a través de métodos
inductivos, similares a los de las ciencias naturales.

C. Etapa de gran proyeccion publica —1919-1930—

Como catedratico ordinario de derecho internacional en Viena, Kelsen
comienza su apertura hacia temas hasta entonces secundarios en su obra,
como la teoria politica o la historia de las ideas. Kelsen realizaba tertulias
con pensadores de muy distintos espectros, manteniéndose al margen de
una toma de posicion clara. Esto y el ser considerado el mejor experto en
técnica juridica institucional —especialmente en materia de conflictos de
competencias, representacion proporcional, reforma electoral, constitu-
cionalidad de la ley o la figura del canciller— hicieron que el canciller
Karl Renner le designase para redactar la Constitucion de Viena, una de
las constituciones “de los profesores” (como la de Weimar —con Hugo
Preuss y Max Weber—, o la de Checoslovaquia —por Franz Weiss entre
otros—), de caracter republicano federal. La “Ley constitucional de la
Republica Federal Austro-Alemana” era provisional, habia estado poco
meditada y tenia contradicciones juridico-técnicas. De ahi que se deci-
diese nombrar una comision para la redaccion del texto definitivo, en la
que figuraba Kelsen. El texto que debia salir de alli tenia que organizar
Austria como una Republica federal —en la que existiese un equilibrio
entre los poderes federales y los de los Liander— y parlamentaria —no
presidencialista—. Ademas debia de parecerse lo mas posible a la Cons-
titucion de Weimar, aunque en la practica, en parte por circunstancias co-
yunturales, no fue mucho asi.*!?> Se buscaba esa similitud porque habia

412" Por ejemplo, en Alemania existia una Republica parlamentaria, pero también en
parte presidencialista; el Tribunal de Justicia Constitucional tenia competencias, mas li-
mitadas, solo en asuntos de uno de los “Lander”; los derechos fundamentales son incor-
porados al texto, a diferencia de la de Austria, y frente a la opinion de Kelsen.
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un proyecto de unificacion de Austria y Alemania. Dicha Constitucion
entr6 en vigor en octubre de 1920.

Kelsen fue también magistrado del Tribunal Constitucional, que ¢l con-
tribuy6 a crear a través de la Constitucion en cuya redaccion participd, en
un titulo de la misma, cuyo desarrollo a través de una ley federal, aprobada
por el Parlamento en 1921,3 se encargd también a Kelsen. Fue miembro
del Tribunal Constitucional austriaco de 1921-1929, y en su condicién de
relator permanente del mismo ejercid a menudo una considerable influen-
cia en la practica jurisdiccional de éste. Aun cuando los fallos y resolucio-
nes de este 6rgano no contengan —en contra de la practica mas comin—
el nombre del magistrado ponente, existe el testimonio de Kelsen y por
fuentes periodisticas se conoce su participacion determinante en las deci-
siones sobre conflictos de competencia, sea en las cuestiones de derecho
de paso, como en las de dispensa del matrimonio catdlico.*!* Tales resolu-

413 En ella se atribuian a dicho Tribunal muy amplias competencias en la defensa de
la constitucionalidad de las leyes, y en la regulacion de los conflictos de competencias
de los “Lénder” —entre si o con el poder federal—, entre los poderes Legislativo, Ejecuti-
vo y Judicial, etcétera. El Tribunal estaba formado, a influencia del modelo de los EEUU,
por doce magistrados, que inicialmente eran vitalicios, elegidos por las dos Camaras, de
entre los cuales algunos eran nombrados relatores —uno de los cuales fue Kelsen—.

414 Para comprender el problema de las dispensas en materia matrimonial, hay que si-
tuarse en la Austria de aquel momento. En Austria estaba entonces en vigor el Codigo de
1811, uno de los primeros de Europa, en el que se establecia —articulo 111— un régi-
men matrimonial en el cual el matrimonio entre catdlicos era indisoluble salvo por la
muerte de uno de los conyuges, en un momento en que el imperio austro-hiingaro era
confesional —situacion analoga a nuestro Codigo Civil en el sistema anterior a la refor-
ma, consecuencia de lo dispuesto en la Constitucion Espafiola de 1978—. Pero, en otras
disposiciones —articulos 83 a 88— se producia una contradiccion, al darse la posibilidad
discrecional al monarca de proporcionar dispensas, como prerrogativa del emperador, en
la medida en que el imperio austro-hiingaro se incardinaba en un sistema de monarquia
absoluta. Cabian dos posibles interpretaciones: o el acto de dispensa disolvia el vinculo
anterior, o bien no lo disolvia y entonces estariamos ante situaciones de posible bigamia
si se volvia a contraer matrimonio. En la época de los hasburgo se prefiri6 la primera so-
lucion. Cuando cayd esta dinastia y del Imperio se paso a la Republica, la mayoria del
Parlamento estaba constituido por partidos laicos, hecho que propiciaba la reforma y la
adopcion del régimen del Codigo alemén de 1900 —es decir, un matrimonio civil y la di-
solucién en cualquier caso—. Los tres partidos austriacos, sin embargo, se comprometie-
ron a posponerlo —por estimar que eran mas urgentes otros problemas, como la consoli-
dacion del nuevo régimen, y porque podria quebrarse el sistema de partidos de coalicion,
al ser uno de ellos el Partido Social Cristiano—, pero a condicioén de que las autoridades
administrativas hicieran un uso mas amplio de su facultad de dispensa del que se habia
hecho con anterioridad, y asi fue de 1919 a 1929, posibilitandose incluso que en situacio-
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ciones condujeron a la “reforma” del Tribunal Constitucional en 1929, en
la cual los jueces electos con caracter vitalicio fueron destituidos al perder
tal condicion. En 1929 se recortan las facultades del Tribunal Constitucio-
nal. Las Camaras ya no eligen a sus miembros, sino el presidente, y los
miembros ya no son vitalicios. Los argumentos dados a favor de la refor-
ma fueron la necesidad de despolitizarlo. Kelsen, profundamente insatiste-
cho, toma en cuenta la oferta de la Facultad de Derecho de Colonia para
ocupar una catedra de derecho internacional.

Aparte de dicha actividad, en esta etapa la “Escuela de Viena”, cuyas
bases —primera generacion— fueron puestas, como vimos, en el periodo
de 1914 a 1918, experimenta un gran desarrollo, con nuevos discipulos,
que formaran la segunda generacion, entre los que destacan Kunz —en el
derecho internacional publico—, Kaufmann, Schreier o Guggenheim.
Las caracteristicas de esta escuela no fueron las de las escuelas cientifi-
cas, es decir, una ortodoxia dogmatica y cerrada, sino que, en contraste,
por ejemplo, con el psicoanalisis de Freud, no lanz6 nunca anatemas con-
tra los que se apartaban de ella, propiciando un ambiente abierto, de dis-
cusion libre, en el que se reunian autores de pensamientos muy dispares.
Existe incluso una tercera generacion de esta escuela, formada por los
asistentes de Kelsen en Viena —asi Vogelin o Eisenmann—. Ademas se
produce una estrecha colaboracion con la Escuela de Bruenn. Por otra
parte, la Escuela de Viena experimenta una expansion internacional, con
posgraduados que acudieron a que Kelsen les dirigiera sus tesis. Entre
ellos cabe destacar a Alf Ross, Renato Treves —traductor de Kelsen—,
Luis Recaséns Siches, Luis Legaz y Lacambra —que tiene el primer es-
tudio monografico sobre Kelsen en Espafia en su tesis doctoral—. La ex-
pansion internacional se reduce cuando Kelsen abandona Viena.

nes de denegacion de la dispensa por éstas se pudiese recurrir en alzada al canciller, que
en caso de ser social—cristiano era sustituido por el vicecanciller.

Este sistema entr6 en crisis en 1929, cuando las bases del acuerdo de partidos se
quebraron y hubo personas que acudieron a los tribunales alegando el articulo 111. El
problema, en un principio limitado, se convirtié en nacional cuando algunos tribunales
hicieron uso de la segunda interpretacion constitucional vista, declarandose unos 60.000
matrimonios nulos, si bien sin llegar al extremo de que los hijos habidos dentro de ellos
fuesen considerados ilegitimos o que se persiguiese a los conyuges por bigamia.

Los tribunales ordinarios carecian de competencia para juzgar sobre la ilegalidad
de un acto administrativo, incluso en via incidental. El Tribunal Constitucional decidid
resolver este conflicto de competencias entre los tribunales y la administracion, aunque
no entré en la cuestion de fondo de si procedia la dispensa o no.
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La aportacion bibliografica de Kelsen en esta época se concreta en tres
estudios: El problema de la soberania y la teoria del derecho internacio-
nal —Das Problem der Souverdnitat und die Theorie des Volkerrechts—
(1920), La doctrina del derecho natural y el positivismo juridico (1928)
y su Teoria general del Estado —Allgemeine Staatslehre— (1925), su
primera exposicion sistematica y académica.

Kelsen comenzo la preparacion de El problema de la soberania y la
teoria del derecho internacional en la época de la Gran Guerra. Es la pri-
mera obra en la que encara el problema del derecho internacional publi-
co, que generalmente resulta muy dificil de integrar en una concepcion
global, razon por la que muchos niegan su caracter juridico, por ejemplo
por su falta de coactividad, considerdndose una especie de Cabo de las
Tormentas o prueba de fuego de las concepciones generales del derecho.
Las razones que mueven a Kelsen a abordar el tema son basicamente
dos: por un lado, la busqueda de coherencia sistematica, y, por otro, ra-
zones coyunturales mas vinculadas a su época, como el estimulo de sus
discipulos —Verdross, por ejemplo— y el coincidir con los mas impor-
tantes trabajos sobre la soberania —de Heller, Laski, Duguit o Hans
Triepel—.

Las caracteristicas esenciales de la aportacion de esta obra para la in-
terpretacion posterior son las siguientes: 1. En el subtitulo aparecié por
primera vez en la obra de Kelsen la expresion “Teoria pura del derecho”.
Habla de un intento de aproximacion a ella. 2. Por vez primera también,
habla de la doctrina del escalonamiento jerarquico, piramidal, del orde-
namiento juridico, nocion a la que daria gran difusion su discipulo Adolf
Merkl. 3. Se consagra la idea de la unidad e identificacion absoluta entre
el Estado y el Derecho. 4. Plantea la necesidad de la contemplacion siste-
matica del derecho, en cuanto éste es un todo jerarquico en el que cada
parte cobra sentido referida al todo. Algunos de estos puntos fueron de-
sarrollados en trabajos posteriores, de entidad comparativamente menor,
en los que se matizaron determinados aspectos como consecuencia de la
polémica surgida a raiz de esta obra.

La importancia de su obra de 1928, La doctrina del derecho natural y
el positivismo juridico radica, ademas de en la contraposicion entre el
iusnaturalismo y el iuspositivismo, en la que se decanta por el segundo,
en la introduccion de la distincidén entre sistemas normativos estaticos y
dinamicos. Baste aqui sefialar que un ordenamiento juridico es sistemati-
co cuando deriva su validez de una norma hipotética fundamental, que le
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da unidad. Aqui Kelsen da un paso mas, al comprobar que también los
ordenamientos morales son sistematicos. Sin embargo se trata de siste-
mas estaticos, porque las normas morales derivan su validez de la norma
fundamental al igual que se va en el contenido de lo general a lo particu-
lar, a diferencia de los sistemas juridicos, dindmicos, en los que la norma
fundamental fija el procedimiento de elaboracion de las normas y ya no
el contenido.

En su Teoria general del Estado, que data de 1925, Kelsen realiza su
primera exposicion sistematica y académica. Segiin algunos autores, en
ella se encuentra ya una elaboracion de su Teoria pura del derecho. La fi-
nalidad inicial era la redaccion de un curso sencillo y actualizado de
Introduccion al derecho publico y a la Teoria del Estado, prescindiendo
de la erudicion, las referencias bibliograficas y los debates. Pero Kelsen
renuncia a ello porque no podia dejar de exponer el pensamiento ajeno,
aunque no por prurito de originalidad, sino para poner de relieve sus con-
cordancias con el legado anterior, mostrandose, a diferencia de lo que hi-
70 en sus Problemas capitales, deudor de sus predecesores: “Lo que me
propongo es resumir y completar los trabajos de los formalistas anterio-
res en materia de derecho publico —administrativo, constitucional, etcé-
tera—", dice. Choco con algunos presupuestos anteriores, como las dis-
tinciones entre derecho publico y privado, derecho objetivo y derecho
subjetivo, creacion y aplicacion del derecho —a las que considerd como
las dos caras de Jano, como dos momentos del derecho—. Ademas puso
en relacidn la ciencia juridica con las otras ciencias, porque para €l aqué-
lla vivia incomunicada, lo que la habia perjudicado impidiendo el cono-
cimiento del derecho por los no juristas. Para Kelsen los problemas de la
ciencia juridica eran similares a los de las demads ciencias. Esta tarea se
justifica especialmente entonces, en los afios veinte, en los que se produ-
ce un movimiento de revision critica de las ciencias y cobra auge la idea
de interdisciplinariedad.*!®

415 No hay que confundir multidisciplinariedad con interdisciplinariedad. Esta distin-
cion ha sido trazada con gran claridad por el profesor José Iturmendi Morales, en su mas
que presentacion a la edicion castellana del libro de Michel van de Kerchove y Ost, Fran-
cois, El sistema juridico entre orden y desorden: “En atencion al diferente grado de aso-
ciacion que una y otra establecen entre las disciplinas relacionadas o al nivel de integra-
cion que cada una de ellas genera de las disciplinas participantes... Mientras el caracter
multidisciplinar de una investigacion unicamente exige recurrir, adicionandolas, a varias
disciplinas en el tratamiento de un tema, bastando con una mera yuxtaposicion de sus
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Con el tiempo Kelsen realiza estudios filoséficos sobre temas politi-
cos. Ya de 1912 data su Concepcion del mundo y educaciéon politica,
obra que ahora amplia y reedita. En ella intenta relacionar la distinta acti-
tud que se adopte en politica con la que se adopte en filosofia y en la teo-
ria del conocimiento, siendo pionero de temas como la relacion entre la
concepcion o postura demdcrata y una teoria del conocimiento empirico
relativista; y una concepcion autoritaria y una teoria del conocimiento de
tipo metafisico, dogmatico y absoluto.*'® Trata también el tema de la cri-
sis de la democracia y el socialismo en algunos escritos de esta época.

D. Etapa como catedratico de derecho internacional
en la Universidad de Colonia —1930-1933—

Dada la importante contribucion del alcalde de la ciudad de Colonia y
la autonomia de las universidades prusianas, la Universidad de Colonia
se convirtid en una importante institucion dedicada a la docencia y la in-

respectivos resultados, sin que lleguen a establecerse vinculos entre las distintas investi-
gaciones, cada una de las cuales se ocupa del mismo problema, pero en la linea de su for-
macion y sensibilidad especifica, garantizandose el caracter multidisciplinar por el sim-
ple hecho de concurrir en el estudio de un mismo objeto variadas aportaciones e
ingredientes multidisciplinares. Por el contrario, a fin de que una investigacion pueda re-
clamar su reconocimiento como investigacion interdisciplinar, se requiere una mas desa-
rrollada coordinacion de esfuerzos que supone una cierta integracion de los resultados al-
canzados por varias disciplinas en una unidad peculiar, sirviéndose en todos los ambitos
de los instrumentos, técnicas, esquemas conceptuales y de analisis caracteristicos de va-
rios campos del saber, a fin de converger en el avance del conocimiento, aspirando en de-
finitiva a una armonica integracion de las conclusiones”. Iturmendi Morales, José, “Pre-
sentacion” a la edicion castellana del libro de Michel van de Kerchove y Ost, Francois,
El sistema juridico entre orden y desorden, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Fa-
cultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 1997, traducido por Isabel Ho-
yo Sierra, pp. 11-33, especialmente pp. 14y 15.

416 Sobre estos temas volvieron otros autores. Asi, en 1941, segin Russell, aunque
dando una nueva interpretacion e invirtiendo la relacion, es la teoria del conocimiento la
que influye en la ciencia politica, tanto para quien adopte un relativismo epistemoldgico
—segun el cual, no hay verdades objetivas, y, si las hubiere, serian incognoscibles cienti-
ficamente— como un pragmatismo cognoscitivo —que identifique lo bueno con lo util—
llegando a posiciones autoritarias. Y en 1960, Karl Popper, en su conferencia “Sobre las
fuentes del conocimiento y la ignorancia”, en la que expresa como, incluso un tema tan
abstracto y puro como la epistemologia no lo es tanto, en la medida en que puede estar
determinado por suefios utdpicos y expectativas politicas. Asi, ciertas corrientes episte-
moldgicas como el empirismo irian ligadas al liberalismo.
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vestigacion. En el ambito del derecho destacan las figuras de Planitz
—en el derecho germanico—, Niepperdey —en el derecho del trabajo—,
Lehmann —en el derecho civil— o Carl Schmitt —en el derecho consti-
tucional, en el que mantiene una teoria discrepante con la de Kelsen,
también catedratico de la Universidad de Colonia, en el area de derecho
internacional—. Hasta entonces Kelsen habia realizado estudios de dere-
cho internacional publico —por ejemplo, sobre el tema de la sobera-
nia—, pero se trataba de trabajos teoricos, sobre los fundamentos teori-
cos, y no de derecho positivo, como ahora.

En esta etapa comienza ademas un cierto homenaje oficial de valora-
cion de la obra y el pensamiento de Kelsen, con estudios sobre su pensa-
miento y doctorados “honoris causa”. Ademads es decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Colonia hasta abril de 1933, en que es
victima de la legislacion de depuracion racial, consecuencia de la subida
de Hitler al poder, siendo también obligado a abandonar Alemania.

Comienza la redaccion de su obra cumbre, la Teoria pura del derecho,
la cual experiment6 distintas fases: en 1933 se publicaron borradores en
nueve lenguas. De 1934 data la primera edicion, en Viena, en aleman,
que recoge modificaciones y afiadidos a lo anterior. Fue traducida al cas-
tellano en 1941, en Buenos Aires —pais en el que tenia mucho arraigo el
pensamiento de Kelsen—, por la editorial Losada, por Jorge Tejerina,
muy defectuosamente, a través de la dptica egologica. Esta edicion tuvo
escasa difusion, y fue la que estuvo vigente fundamentalmente en la épo-
ca de Peron. En 1960 se publica la segunda edicién en lengua alemana de
la Teoria pura del derecho, sin modificaciones sustanciales respecto a la
anterior, de la que siguieron versiones al francés —debida a Charles Ei-
senmann—, al inglés —de Max Knight—, al italiano —realizada por
Mario G. Losano— vy al castellano —por Roberto J. Vernengo, en 1979,
traduccion de gran calidad—.

E. Periodo de 1933 a 1940

En este periodo Kelsen se encuentra vinculado a dos centros docentes:
“Datos, Estudios Internacionales de Ginebra”, dependiente de la Socie-
dad de Naciones y hoy de la ONU, y la Universidad de Praga.

A Kelsen se le habia cerrado el ambito de habla alemana —Austria,
Suiza, etcétera—, pero recibid tres ofertas: una, de la Universidad y
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Escuela de Economistas de Londres, donde el personaje mas importante
era Harold Laski, catedratico de ciencia politica, que sostuvo una polé-
mica con Kelsen sobre la idea de soberania. En dicho lugar estaba tam-
bién Lauterpacht, antiguo discipulo de Kelsen, del que se distanciaria,
convirtiéndose en uno de los principales tratadistas sobre derechos hu-
manos. Alli Kelsen desarroll6 un ciclo de conferencias de verano sobre de-
recho internacional. Dos, de la nueva Facultad de Investigaciones Socia-
les/olégicas de EEUU, fundada por A. Johnson, ayudado por la Fundacion
Rockefeller, que acogi6 a los emigrados de Alemania y otros paises. Kel-
sen no acepta porque su conocimiento del inglés era meramente pasivo.
Tres, del “Datos. Estudios Internacionales de Ginebra”. Kelsen aceptd y
alli desarroll6 un Curso de derecho internacional publico. Pero el aspecto
mas importante fue el volver a realizar el seminario privado que llevaba
a cabo en Viena, formando un circulo de posgraduados que, aunque tem-
poralmente en estancias muy breves, espacialmente acogia a pensadores
de muy variadas procedencias, algunos de los cuales a la larga se distan-
ciarian de Kelsen: asi Morgenthau —después profesor de la Universidad
de Chicago—, Herz —que emigraria a los Estados Unidos— o Flechteim
—de la Universidad de Berlin—.

De 1936 a 1938, Kelsen esta vinculado a la Universidad de Praga,
aunque sin perder su relacion con Ginebra, durante dos semestres, en los
que apenas pudo impartir clases, dado el boicot a que le tenian sometido
los estudiantes, pero que le resultaron muy utiles en el plano de la inves-
tigacion. En 1938 no volvid a incorporarse a la Universidad de Praga
porque los Sudetes, Bohemia, Moravia y Eslovaquia —es decir, toda
Checoslovaquia— se habian incorporado a Alemania.

F. Emigracion a los EEUU

Kelsen acepta la oferta recibida de la Universidad de Harvard, la mas
importante del momento en aquel pais, cuyo decano era Roscoe Pound, y
de la que Kelsen era doctor “honoris causa”. Durante dos cursos simulta-
nea su actividad como conferenciante en la Fundacion Holmes con la de
adjunto de investigacion de la Universidad de Harvard. Destaca la fecun-
didad de su produccion de esta etapa, que ademas es en inglés. Lo prime-
ro que le preocup6 fue dirigirse a un auditorio con una cultura y una teo-
ria del derecho distintas, por lo que intentd mostrar, en la medida de lo
posible, una conciliacion entre su “Teoria pura del derecho” y la “Teoria
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analitica”, de cardcter casuistico, en la que la ley tenia una funcion se-
cundaria respecto al precedente y la jurisprudencia, intentando incluso
adaptar su léxico.

De este periodo son su obra La teoria pura del derecho y la Juris-
prudencia analitica (1941) y tratados sistematicos y elementales de ex-
posicion de su pensamiento en este nuevo medio —asi El derecho co-
mo técnica social especifica®'’ y Los juicios de valor en la ciencia
juridica—.*'® Publica también antiguos trabajos de Praga y de Ginebra,
sobre causalidad, retribucidn, imputacion, etcétera; y estudios de dere-
cho positivo sobre la posguerra y sus problemas.

De 1942 a 1953, afio de su jubilacion, se encuentra vinculado al De-
partamento de Ciencia Politica de la Universidad de Berkeley —Califor-
nia—, simultaneamente a su condicion de asesor del gobierno federal en
la Oficina para los Territorios Liberados (1944) y a la asistencia técnica
en la Comision de Crimenes de Guerra, con influencia en los Procesos de
Nuremberg.

Kelsen continta la labor de exposicion de su pensamiento en sus
obras: Sociedad y naturaleza,*"® la teoria general del derecho y del Esta-
do* y una serie de estudios sobre los Estados Unidos.*?!

417 Intento de conectar el derecho con el modo de concebirlo en los paises anglosajo-
nes, es decir, como elemento homogeneizador, al igual que la religion, la costumbre y los
usos sociales. En esta obra, a Kelsen le importa mas la funcion del derecho en aquella so-
ciedad compleja que el entrar en detalle en su contenido. Lo esencial del derecho es su
caracter coactivo.

418 En esta obra se trata el problema de si el cientifico debia ser axiologicamente neu-
tro o si esto es imposible, por ser toda obra subjetiva, en cuanto proviene de un sujeto
con un especifico sistema de valores. La postura de Kelsen coincide con la de Max We-
ber: la neutralidad. Habria que imitar el método de los cientificos respecto a las ciencias
naturales en las ciencias sociales.

419 Investigacion socioldgica, redactada en Praga y que iba a ser editada en Amster-
dam, pero que se publicard ahora por la Universidad de Chicago. Es importante sefialar
que, pese a que algunos autores afirman que marca un giro en su pensamiento, esto no es
posible, por haber sido redactada con anterioridad a su entrada en contacto con la cultura
americana.

420 Obra importante, publicada en la Universidad de Harvard.

421 Destacan, “El derecho de las Naciones Unidas” (1950), de tanta difusion que en
los debates de la ONU —de la Asamblea General y el Consejo de Seguridad— fueron
usadas tesis contenidas en la misma, incluso por personas de distintas y contradictorias
concepciones. Y “principios de Derecho internacional publico”, con finalidad docente,
traducidos al castellano y usados como libro de texto en Espana y en Hispano-América.
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De 1953 a 1954 Kelsen dio un curso en el “Naval War College” de
Newport sobre “la seguridad colectiva en el derecho internacional pu-
blico”.

Tras su jubilacion impartié asimismo una serie de conferencias y reali-
z6 algunas publicaciones: de 1960 es la segunda edicion de la Teoria pu-
ra del derecho. En 1963, antes de morir, se hallaba redactando la Teoria
general de las normas, publicada en 1979 por sus discipulos, postuma-
mente. En castellano hay una ediciéon en México, por la editorial Trillas,
en 1994.

Como vimos al principio de este capitulo, la doctrina se encuentra
dividida a la hora de sefialar cudl ha sido la influencia en Kelsen de la
jurisprudencia analitica y el sistema juridico anglosajon. No obstante,
se suele estar de acuerdo en un punto, en la idea de que cuando Kelsen
conocio la jurisprudencia analitica —basada en la experiencia y en la
extraccion de conceptos por elevacion— tuvo la oportunidad de superar
su rigido formalismo neokantiano. Su estancia en Estados Unidos le hi-
zo reelaborar su doctrina, para adaptarla al lector americano, hecho pa-
tente en su Teoria general del derecho y del Estado. Las facultades de
derecho norteamericanas realizaron en los afios veinte y en 1939 tra-
ducciones al inglés de las teorias del derecho centroeuropeas y, como
no, de la de Kelsen, comunicandole su deseo de que debia elegir su
obra mas representativa. Pero Kelsen contestd que era mejor realizar
una nueva obra que fuese un resumen unitario de su Teoria general del
Estado y su Teoria general del derecho y del Estado, labor que realizd
de 1940 a 1944.

Los rasgos esenciales son los mismos, pero hay algunas modificacio-
nes. En el estilo, se aprecia una reduccion de las referencias tedricas y
doctrinales. Kant, por ejemplo, es citado s6lo una vez. Se observa un
debilitamiento del nexo existente entre la Teoria pura del derecho y el
pensamiento neokantiano.*?? La idea del principio de causalidad —*si
es A es B”— propio de las leyes cientificas, se sustituye por el de im-

422 Pese a que Kelsen lo niegue —“Mi proposito es el de un neokantiano. Me propon-
go determinar no tanto qué es el derecho como en qué medida es posible un conocimien-
to cientifico del mismo”—, en la Introduccion manifiesta que va a usar un método expe-
rimental —deductivo y comparativo—: “Toda afirmacién sustentada por la ciencia
juridica debe estar fundada en un ordenamiento juridico positivo o en la comparacion en-
tre varios ordenamientos”.
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putacion —“si es A debe ser B”—, tipico del derecho. La necesidad del
vinculo del ser —Sein— se sustituye por la probabilidad y arbitrariedad
del vinculo de deber ser —Sollen—. Pero se da un menor relieve al
principio de imputacion y se admite que la causalidad y la normatividad
tienen una cierta relacion de caracter historico —frente a Ross que las
concibe como conceptos heterogéneos—. Se afirma que el principio de
causalidad no es una forma de pensamiento innata, que ha habido pe-
riodos en los que no se ha seguido este principio, y que s6lo aparece en
un determinado nivel de civilizacion. Primitivamente regia mas bien el
principio retributivo, de imputaciéon. Ademas abandona el concepto del
caracter hipotético de la norma juridica —segun el cual a un hecho ilicito
va unida una sancion coactiva—, como se ve claramente en el derecho
penal, pero que es dificilmente extensible al resto del derecho y que Kel-
sen hizo valer en un principio para el derecho civil. Con el tiempo tomo
conciencia de que no siempre las normas tenian dicho caracter coactivo.
Las habia categoricas o imperativas, pero también permisivas, derogato-
rias, etcétera. Introduce la distincion entre norma juridica y regla de dere-
cho. Las primeras son prescripciones de conducta, dadas por la autoridad
y que deben ser obedecidas por sus destinatarios. De ellas no cabe cono-
cimiento cientifico, sino s6lo acerca de su eficacia o ineficacia. Las se-
gundas son proposiciones a través de las que se describen las normas ju-
ridicas. Son las Unicas con caracter hipotético, y las tinicas que pueden
ser objeto de conocimiento cientifico, acerca de su verdad o falsedad.
Por ultimo, en torno a la relacién entre validez y eficacia, frente a la
postura propia de sus obras de juventud —teoria idealista— que niega
toda relacion (la ineficacia de una norma no supone su pérdida de vali-
dez), y frente a la postura contraria, que identifica ambos conceptos,
Kelsen modifica este modo de venir entendiendo el tema y afirma que
para que una norma sea valida, ademas de reunir los requisitos forma-
les, ha de pertenecer a un ordenamiento que en su conjunto sea eficaz.
La eficacia es condicion sine qua non, mas que razon per quam, de va-
lidez. La norma aislada cuya ineficacia se reitera en el tiempo termina
por perder su validez. La eficacia del derecho se mueve en una posicion
intermedia entre su total observancia y su total incumplimiento. Si hu-
biera una norma cumplida de un modo ineludible, indefectible, dejaria
de ser regla de conducta y se convertiria en ley de la naturaleza. Pero,
por el contrario, un precepto que llegara al limite inferior de incumpli-
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miento dejaria de ser valido. La afirmacion de que una norma es valida
y eficaz son cosas distintas pero relacionadas. Al igual que se adquiere
la validez por consuetudo, puede perderse por desuetudo. Una norma es
valida si ha sido creada por el érgano competente y en la forma previs-
ta, y no ha sido derogada, bien en la forma prevista por el ordenamiento
juridico, bien por desuso, bien porque el ordenamiento al que pertene-
cia ha pasado como un todo a ser ineficaz. Enlazamos asi con la segun-
da parte de este capitulo y la aportacion mas importante de Kelsen a la
teoria del derecho contemporanea: su teoria de la validez.

II. PENSAMIENTO DE KELSEN

1. Concepcion del derecho en forma de Stufenbau

Hans Kelsen en su obra,*>* como es bien sabido, parte de una concep-
cion del ordenamiento juridico gradual, escalonada o piramidal, en forma
de lo que en aleman, asi en Merkl,*** se denomina Stufenbau y lo que los
italianos 1laman construccion a gradini. El ordenamiento juridico se con-
cibe no como un simple agregado de normas que regulan el comporta-
miento humano, sino como un conjunto sistematico de ellas. En la cuspi-

423 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, trad. cast. de la 2a. ed. en lengua alemana
de Vernengo, R. J., México, UNAM, 1980. Teoria general del derecho y del Estado, op.
cit., pp. 129-135. “Quel est le fondement de la validité...”, cit., nota 344, pp. 161-169.
“On the Basic Norm”, cit., nota 348, pp. 107-110. “On the Basis of Legal Validity", cit.,
nota 348, pp. 178-189. “The Purity of the Legal Order”, cit., nota 423, pp. 64-85. Y en los
estudios sobre su obra, como los de Joseph Raz, “The purity of the pure theory”, en Re-
vue Internationale de philosophie, 138, 1981, pp. 441-459. Giovannelli, A., “Dottrina pu-
ra e teoria della costituzione in Kelsen”, Milan, Giuffré, 1979. Gentile, F., “Il problema
del rapporto tra operativita e fondamento delle norme nel pensiero kelseniano”, Hans
Kelsen nella cultura filosofico-giuridica del novecento, Florencia, Istituto della Enciclo-
pedia Italiana, 1983, pp. 93-108.

424 Merkl, Adolf desarrolla su teoria gradual del derecho principalmente en las siguien-
tes obras, “Das Recht im Lichte seiner Anwendung”, Sonderabdruck ans der “Deutschen
Richterzeitung”, Hannover, 1917, 9, Jahrgang, Heft 78, pp. 3-42. “Die Lehre von der
Rechtskraft”, Wiener Staatswissenschaftliche Studien, 152, 1923. “Das doppelte Rechtsant-
litz. Eine Betrachtung aus der Erkenntnistheorie des Rechts”, en Juristische Bldtter, 47,
1918, pp. 425-427, 444-447 y 463-465. “Hans Kelsen System einer reinen Rechtstheorie”,
en Archiv des dffentlichen Rechts, 41, 1921, pp. 171-201. “Die Rechtseinheit des Osterrei-
chischen Staates”, Archiv des dffentlichen Rechts, 37, 1918, pp. 56-121.
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de se encontraria la Constitucion,*>> a modo de “stper ley”*?° y a medida
que vamos descendiendo, por ejemplo en el ordenamiento juridico espa-
nol, las leyes organicas, las leyes ordinarias, los decretos-ley y decretos
legislativos, los reglamentos y asi hasta llegar a la base de la piramide
normativa **7 en la cual se encontrarian las normas “individuales” y las
“concretas”.*?® Es precisamente mérito de Kelsen la aceptacion de los
mandatos o normas individuales, frente a la opinion tradicional de auto-
res como Suarez que consideraban la generalidad como caracter de todo
precepto juridico.**

Mas abajo incluso de las normas individuales y concretas se encontra-
rian aquellos comportamientos constitutivos de “actos de ejecucion”, es-
pontanea o coactiva, por ejemplo el cumplimiento de la pena. Y mas arri-
ba incluso de la primera Constitucion historica se situaria, ya fuera de
esta piramide normativa, como norma presupuesta e hipotesis instrumen-
tal logico-trascendental 4 mas que como norma puesta positivamente, la

425 Sobre el tema, Owe, S., “Hvorfor er grunnloven gjeldende rett?” (;Por qué es la
Constitucion una norma valida?), Institutt for Offentlig Rett, Oslo, Skriftserie, 283, 1983.

426 Asi la califica Sanchez Agesta, Luis, Principios de teoria politica, Madrid, Editora
Nacional, 1979, p. 330. Hay 7a. ed., Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas, 1990.

427 Sobre el tema de las distintas normas integrantes de la piramide normativa, Santia-
go Nino, Carlos, “El concepto de validez y el problema del conflicto entre normas de di-
ferente jerarquia en la teoria pura del derecho”, en Derecho, Filosofia y Lenguaje. Home-
naje a Ambrosio L. Gioja, Buenos Aires, Astrea, 1976, pp. 131-144, prologo de Genaro
Ruben Carrio.

428 En torno a la distincion entre normas generales e individuales, por un lado, y nor-
mas abstractas y concretas, por otro, Lumia, Giuseppe, Principios de teoria e ideologia
del derecho, Madrid, Debate, 1985, trad. cast. de Ruiz Miguel, pp. 38 y ss.

429 Albaladejo, Manuel, Derecho civil. 1. Introduccion y parte general, vol. 1, 11a.
ed., Barcelona, Bosch, 1989, p. 23.

430 Walter, R., “Su alcuni problemi di teoria del diritto alla luce della «allgemeine
theorie der normen» di Kelsen”, Hans Kelsen nella cultura filosoficogiuridica del nove-
cento, Firenze, Istituto della Enciclopedia Italiana, 1983, p. 156; y en “Kelsens
Rechtslehre im Spiegel rechtsphilosophischen Diskussion in Osterreich”, en Osterrei-
chische Zeitschrift fiir offenliches Recht, XVI1II, 1968, p. 339, propone calificar la norma
fundamental como “adopcioén”, en vez de como “ficcion”, por ser aquél un término que
reflejaria mejor la idea de que se trata de una proposicion que se considera valida con fi-
nes exclusivamente tedricos. Zampetti, Metafisica e scienza del diritto nel Kelsen, Mila-
no, Giuffre, 1956, p. 14. Sefiala que la norma basica “tiene la funcion de hallar una solu-
cion al problema de la posibilidad del derecho positivo como objeto de conocimiento y
como objeto de la ciencia juridica”. En cuanto a la caracterizacion de una norma funda-
mental como suposicion de la ciencia juridica informa Kelsen que le fueron de gran utili-
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llamada norma basica o fundamental, la Grundnorm kelseniana. Se trata-
ria de una norma supuesta (no puesta), pensada (no querida), del conteni-
do de un acto intelectual (no de un acto de voluntad).*!

2. Teoria de la validez: la “Grundnorm”

Todas las normas de esta pirdmide estan unidas entre si por el concep-
to de validez,**? que cada una recibe de la superior. Se trata de una vali-

dad las contribuciones de L. Pitamic en su obra “Deonkdkonomische Vorausetzungen der
Rechtswissenschaft”, Ostereichische Zeitschrift fiir éfentliches Recht, 1918, pp. 339 y ss.
Hans Kelsen, prologo a la 2a. ed. de los Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt
aus der Lehre vom Rechtssatze, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1910, p. XV. La
norma fundamental solucionaba el entonces problema de la identidad del Estado austria-
co, unificando la ley imperial (Reichgesetz) y las de los diversos Ldnder (Landesgesetz),
“Reichgesetz und Landesgesetz nach Osterreichischer Verfassung”, Archiv des dffentli-
chen Rechts, 32, 1914, pp. 202-245 y 390-438. Véase también Kelsen, Hans, “El funda-
mento de la validez del derecho. Sobre la norma basica”, Revista de Ciencias Sociales, 6,
diciembre 1974.

431 Por su parte, Peczenik, Aleksander, “On the nature and function of the «Grund-
normy»”, Recthstheorie, Beiheft 2, 1981, p. 279. En relacion con el tema, Paulson, Stanley
L., “Material and formal authorisation en la ‘Teoria pura del derecho’ de Kelsen”, Cam-
bridge Law Journal, 1980, pp. 172-193.

432 Eisenmann, Charles, “Sur la theorie kelsenienne du domaine de validité des normes
juridiques”, Law, State and International Legal Order. Essays in Honor of Hans Kelsen,
Knoxville, The University of Tennessee Press, 1964, pp. 59-69. Eisenmann parte de la idea
doctrinal de la existencia en Kelsen de cuatro dominios de validez (Geltungsbereich): el es-
pacial, el temporal, el personal y el material. A su vez, cada uno de ellos podria desdoblar-
se, al menos, en dos, seglin nos refiramos al supuesto de hecho o a la consecuencia juridica
de la norma, y en mas en las normas mas complejas. Kelsen habla de validez para el espa-
cio, el tiempo, las personas y la materia. La doctrina clasica considera que es mas adecuado
hablar de mera “aplicacion” de las leyes y solo “en” el espacio y en el tiempo. Eisenmann
piensa, por el contrario, que “las normas no tienen mas que un solo y tinico dominio de va-
lidez, que es el ‘humano’... La apariencia, la ilusiéon de una pluralidad de tipos de dominios
de validez reposa sobre una doble confusion, la confusion entre objeto a medir y procedi-
mientos de medicion, o mejor, entre objeto a delimitar y medios de delimitacion; por otra
parte, una cierta confusion entre dominio de validez y contenido de las normas... La tesis
de la unidad del dominio de la validez es asi totalmente defendible desde su punto de vista,
tanto en el marco de la concepcion ‘objetivista’, ‘actualista’, ‘fenomenista’ de Kelsen, co-
mo en el marco de la concepcion humanista y personalista de la que Eisenmann es partida-
rio”. En el mismo sentido Iturmendi Morales, José, notas al libro de Enrico Pattaro, Filoso-
fia del derecho. derecho..., op. cit., nota 104, distingue entre “ambito de vigencia” (como
algo distinto de la validez) espacial, temporal y personal.
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dez “formal”.*3? La validez sera la pertenencia de una norma juridica al
ordenamiento juridico porque se ajusta a los criterios formales de pro-
duccién juridica de ese ordenamiento. Se trata de que cada norma haya
sido creada por el sujeto u érgano competente y en virtud del procedi-
miento establecido por la norma inmediatamente superior y asi de esca-
16n en escalon hasta llegar a la norma basica, no historica, sino presu-
puesta. A esta validez formal propia del positivismo corresponde, como
hemos visto, una concepcion del derecho** como sistema dindamico,*”
frente a la concepcion iusnaturalista de la validez, no ya formal, sino ma-
terial, conectada con el paso del contenido particular al general, propia

433 Castignone, Silvana, “Il problema della validita nelle dottrine giusnaturalistiche e
giuspositivistiche”, en Castignone, S., et al., Introduzione teoriche allo studio del diritto.
Lezioni, Genova, Ezig, 1979, p. 170: “El temor de la sancion no crea una ‘obligacion’,
crea s6lo una coercion... si puede estar vinculado por una norma incluso si no se la cono-
ce (pues la ignorancia del derecho no excusa de su cumplimiento) y una norma es consi-
derada valida y, por tanto, existe incluso si no es observada y también en el caso de que
el violador logre escapar de la sancién”. Iturmendi Morales, José, nota 104 al libro de
Enrico Pattaro, Filosofia del derecho. Derecho..., op. cit., nota 356, afirma: “Desde un
punto de vista formal es posible distinguir entre la validez y la vigencia. Para que una
norma pueda ser considerada como vigente es preciso que cumpla una serie de requisitos
formales, como la «promulgacién», la «publicacion» y que transcurra un periodo de
tiempo determinado... El concepto de validez queda reducido a la ‘legalidad’ de la edi-
cion de la norma. Una norma es valida si ha sido edictada legalmente”.

434 Sobre el tema Pastore, A., “Critica del fondamento logico della dottrina pura del dirit-
to di Kelsen”, en Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 29, 1952, pp. 198-212.

435 Esta concepcion dinamica del derecho es acogida por vez primera dentro de la obra de
Kelsen en un articulo de 1913, “Zur Lehre vom o&ffentlichen Rechtsgeschéft”, Archiv des
offentlichen Rechts, 31, pp. 53-98, 190-249. Castignone, Silvana, op. cit., nota 433, p. 172:
“El primer ajustamiento consiste en introducir junto a la nomostatica, que considera la norma
en ‘estado de reposo’, la nomodindmica, que considera en vez de ello el proceso a través del
cual el ordenamiento es creado y seguido”. Delgado Pinto, José, “El voluntarismo de Hans
Kelsen y su concepcion del ordenamiento juridico como un sistema normativo dindmico”, en
Filosofia y derecho. Estudios en homenaje al profesor Corts Grau, Universidad de Valencia,
1977, pp. 175-208. Sobre la dinamicidad del derecho en Kelsen destacan recientemente
Gianformaggio, Letizia (ed.), Sistemi normativi statici e dinamici. Analisi di una tipologia
kelseniana, Torino, Giappichelli, 1991, con articulos entre otros de Ferrari, G., “Spunti per
un analisi praxeologica della dinamica kelseniana”, pp. 231-244. Gianformaggio, Letizia,
“Cosa resta nella allgemeine theorie der normen dei sistemi normativi statici e dinamici”, pp.
449-470. Luzzati, C., “Dinamicita e certezza del diritto in Kelsen”, pp. 165-202. Opalek, Ka-
zimierz, “Riesame della distinzione tra sistemi normativi statici e dinamici”, pp. 19-39. Paul-
son, Stanley L., “Per una interpretazione soddisfaciente di statico e dinamico nella teoria pura
di Kelsen”, pp. 69-96. Wrdblewski, Jerzy, “Validita e struttura del sistema giuridico. Meta-
teoria e teoria pura del diritto”, pp. 303-318.
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de sistemas normativos estaticos. No obstante, incluso en la validez
formal kelseniana hay que respetar unos limites materiales minimos da-
dos por la norma juridica superior. Se trata de cumplir el requisito de
cohesion o coherencia propio de todo ordenamiento juridico, evitando en
lo posible las antinomias.

La validez de todas las normas juridicas es derivativa.*® La determi-
nacion de los elementos de la norma inferior por parte de la superior no
ocurre exactamente de igual manera en los distintos niveles del ordena-
miento juridico. La Constitucion, por ejemplo, determina, por lo general,
solamente el o6rgano y el procedimiento para dictar las leyes; el conteni-
do queda libre a la voluntad del legislador, salvo ciertas prohibiciones a
los 6rganos. En cambio, el legislador no se limita a precisar el 6rgano y
el procedimiento para dictar sentencias, sino que también impone a los
organos un contenido determinado. Esto quiere decir que la determina-
cion de la norma inferior por la superior crece a medida que descende-
mos peldafios en el ordenamiento juridico.*” Matiza Esquivel Pérez que
la determinacion puede incluir el contenido de la norma inferior, pero
nunca sera tal que esta norma se deduzca l6gicamente por completo del
contenido de la norma superior —en cuyo caso no podria hablarse de dos
normas—, existiendo siempre una determinacion minimamente discre-
cional por parte del 6rgano aplicador de la norma superior al crear la nor-
ma inferior.*3

Asi pues, la validez de cada norma juridica se apoya en la validez de
la norma juridica superior. Pero, ;jen qué se apoya a su vez la validez de la
norma fundamental? Y aqui estd la incursién en el plano factico. Se
apoya no en otra norma, sino en un hecho, aquél de que el ordenamien-
to juridico que deriva su validez de cierta norma fundamental sea eficaz
“en su conjunto”, es decir efectivamente observado y obedecido por la
generalidad de los destinatarios tanto primarios (jueces y funcionarios)
como secundarios (ciudadanos, la colectividad). Un ordenamiento juri-

436 La idea de derivacion aqui indica una relacion que es transitiva y asimétrica. Pec-
zenik, Alexander, “On the nature and function of the «Grundnorm»”, Rechtstheorie, 2,
Berlin, Duncker & Humblot, 1981, p. 280.

437 Martin Diego Farrell, “Hacia un criterio empirico de validez”, Buenos Aires,
Astrea, 1972, p. 48, nota 47 y p. 56.

438 Esquivel Pérez, Javier, “Kelsen y Ross, formalismo y realismo en la teoria del de-
recho”, México, UNAM, 1980, p. 132.
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dico, como género, es valido en la medida en que es eficaz, aunque ca-
da una de sus normas, como especie, no haya de ser a su vez eficaz. La
validez se reconduce a la eficacia no de cada norma juridica concreta,
como ocurre en el fundamento realista, sino del ordenamiento juridico
en su conjunto.**

La eficacia del orden juridico total es asi condicion necesaria de la va-
lidez de cada una de las normas que lo integran.*** Se trata**! de una con-
ditio sine qua non, no de una conditio per quam. Es decir, que la eficacia
del ordenamiento juridico total es una “condicion”, pero no la “razén” de
la validez de las normas que lo constituyen. La razén de validez no es
que el sistema en su conjunto sea eficaz sino la recursividad o regreso
de escalon en escaldn, el hecho de que la norma sea constitucionalmen-
te creada.

La relacion entre la validez y la eficacia en Kelsen se podria equiparar
a la relacion paralela que existe entre el derecho y el poder, pues si bien
el derecho (la validez) no puede existir sin el poder (la eficacia), derecho
y poder no son lo mismo, aunque el poder, que es un hecho, se legaliza y
confunde parcialmente con el derecho, que son normas. Y nunca se en-
contraron tan escindidos como en Kelsen el plano del “ser” y el del “de-
ber ser”.#? Aunque el acto de produccion de una norma sea un hecho, és-

439 Sobre el tema, Kelsen, Hans, “Una teoria ‘realista’ y la teoria pura del derecho
(Observaciones a Ross, Alf, sobre el derecho y la justicia)”, trad. de E. A. Vazquez, en
Contribuciones a la teoria pura del derecho, Buenos Aires, Centro Editor de América
Latina, 1969, pp. 121-137. Losano, “Il rapporto tra validita ed efficacia nella dottrina pu-
ra del diritto”, en Sociologia del diritto, 2, 1981, pp. 5-23.

440 Lumia, Giuseppe, op. cit., nota 378, pp. 65-69. Dice José Iturmendi Morales que
en Kelsen el concepto de eficacia tiene un doble sentido: “el directo, atribuido a los com-
portamientos conforme a derecho, y el andlogo o traslaticio, refiriéndose a los sistemas
normativos” (en Pattaro, Enrico, Filosofia del derecho. Derecho..., op. cit., nota 356, no-
ta del traductor, p. 216).

441 Pattaro, Enrico, Filosofia del derecho. Derecho..., op. cit., nota 356, p. 199. Pattaro,
Enrico, Introduzione al corso di Filosofia del diritto, op. cit., nota 340, pp. 171-180. Patta-
ro, Enrico, Lineamenti per una teoria del diritto, op. cit., nota 340, pp. 47-75, especialmen-
te pp. 51y ss.

442 Macia Manso, Ramon, Reflexiones sobre la validez juridica, op. cit., p. 25: “El
postulado de la pureza del método le lleva a aislar el mundo de las normas, el mundo del
deber ser, del mundo metajuridico, tanto del nivel que podemos denominar infrajuridico
—el mundo real, el mundo natural o mundo del ser—, como del suprajuridico, que en
realidad —segtn Kelsen— es un mundo que no existe, que se reduce a puras teorias de la
filosofia y de la metafisica. Es un mundo fantasmagorico”.
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ta adquiere, como ya vimos, una existencia autobnoma o sui generis, en el
plano del derecho como “deber ser”. Esta relacion entre derecho y poder
es de tipo dialéctico y tiene la forma de un proceso sucesivo de ambos
conceptos, que se reemplazan en un Estado de derecho de modo normal
y pacifico a través de las que Hart denomind “reglas de cambio”, pero
que incidentalmente pueden sucederse como una ruptura en forma de
proceso revolucionario.*** Asi, la relacion entre la validez (“deber ser”) y
la eficacia (“ser””) de un ordenamiento juridico de modo anéalogo se ex-
presa como una concordancia en virtud de un limite superior y un limite
inferior, entre un maximum y un minimum.*** Representa el primero la si-
tuacion de absoluta y total concordancia de la conducta de los individuos
con el ordenamiento juridico. Entonces la norma basica adquiriria una
estructura en la forma “debes hacer lo que realmente haces”. El limite in-
ferior se daria por su parte cuando hay una absoluta y total inobservancia
del sistema. Entonces su ineficacia conlleva la invalidez de la norma ba-
sica y con ella del sistema. Esta es a grandes rasgos la teoria de la validez
de Kelsen.*#

La norma basica en Kelsen, cuya consagracion maxima se encuentra
en su libro La teoria pura del derecho,**° precedente de la regla de reco-

443 Sobre el tema Sabo, S., “The Validity of a Constitution Stablished Through a Re-
volution, the Case of Japan”, en Attwooll, E. (ed), Shapping Revolution, Aberdeen, AUP,
1991, pp. 85-93. Tuori, K., “Validity, Legitimacy and Revolution”, en Attwooll, E. (ed),
Shapping..., op. cit., en esta nota, pp. 32-46. Fernandez Escalante, Manuel, “Justicia, de-
recho, derecho natural, opcién revolucionaria”, Anuario de Estudios Sociales y Juridicos,
VIIL, 1978, pp. 185-225.

444 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, op. cit., pp. 129 y ss.

445 E| esquema mental de la piramide normativa kelseniana y la validez formal de
unas normas derivada de otras constituye, en metafora del profesor Pattaro, una especie
de “nobleza”, un criterio que podriamos llamar genealdgico. No se trata de una cualidad
empirica, como la eficacia, “no es cuestion de latidos del corazon, se trata mas bien de
cuarteles de nobleza”. Pattaro, Enrico, Filosofia del derecho. Derecho..., op. cit., p. 203:
“Es sobradamente conocido que la sangre azul no es en realidad azul desde el punto de
vista empirico y natural. La sangre no es azul en el terreno de los hechos, y la expresion
es siempre una expresion en sentido figurado. Una persona es noble si, cuando y porque,
es noble su padre, el cual a su vez lo sera por serlo el abuelo, y asi podriamos seguir re-
montandonos a lo largo del arbol genealdgico hasta que toparamos como fuente primaria
del titulo nobiliario o con una divinidad, fundadora de la nobleza de la estirpe, o con un
manifiesto acto de bandolerismo (dependiendo la eleccion en cierto modo de quien sea el
historiador de la familia y cual sea su situacion de simpatia o no hacia ésta)”.

446 Para comenzar, vamos a recapitular brevemente sobre el origen, precedentes y evo-
lucion del concepto de norma fundamental. Concebida ésta como Grundnorm, ya en Ale-
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nocimiento de Hart, que alcanza su consagracion definitiva en la obra
clave de este autor El concepto de derecho,**’ ha venido siendo llamada
de muy diversas formas.

Las denominaciones de la norma fundamental de Kelsen han sido, en
efecto, muchas.**® Asi es terminologia utilizada por el autor la de norma
basica (Grundnorm), norma origen (Ursprungsnorm) o Constitucion en
sentido logico-legal (Verfassung im rechtlogischen Sinne). Estas expre-
siones no son siempre adecuadas. Por ejemplo, el hablar de norma basica
no parece indicado para designar lo que en la construccion de Kelsen se
encuentra en el vértice de la piramide. Por su parte, calificarla de norma
origen no concuerda con el hecho de que la norma fundamental sea hipo-
tética o presupuesta y se encuentre, por tanto, fuera del ordenamiento ju-
ridico. Por otro lado, cuando Kelsen habla de Constitucion olvida que di-

mania los iuspublicistas del S. XIX resolvian la cuestion de la identidad del Estado alu-
diendo a una Constituciéon no positiva, sino logico-juridica. W. Jellinek hablé de una
“proposicion suprema de todo orden juridico”. El problema de la norma basica, segin Sto-
ne o Kunz, surgi6 en 1902, en la primera edicion de la obra de Sir John Salmond, Jurispru-
dence. Por su parte, Kelsen considera ya intuida la nocion en su obra de 1913 “Zur Lehre
vom oOffentliches Rechtsgeschaft”, en la distincion entre el ser y el devenir de la norma le-
gal. Sin embargo, para Ramos Pascua hay que esperar a 1914, al articulo de Kelsen titulado
“Reichgesetz un Landsgesetz nach Osterreichisher Verfassung”. El progresivo desarrollo
del concepto se da de 1914 a 1934, fecha ésta de publicacion de la primera edicion de la
Teoria pura del derecho. La etapa de madurez de la idea se produce de 1934 a 1960, afo
en que se publica la segunda edicion de la Teoria pura del derecho. A partir de 1960 la no-
cion sufre algunas modificaciones profundas. Son también importantes las contribuciones
al respecto de A. Verdross, L. Pitamic y A. Merkl. J. A. Ramos Pascua, La regla de reco-
nocimiento en la teoria juridica de H. L. A. Hart. Un intento de configurar el derecho co-
mo sistema normativo autonomo, Madrid, Tecnos, 1989, pp. 35 y ss. Stone, Julius,
“Mystery and mystique in the basic norm”, Modern Law Review, 26, p. 34.

447 En cuanto a la “regla de reconocimiento”, su origen se puede rastrear en la tesis de
Salmond de la existencia de “principios Gltimos autoexistentes” dentro del derecho posi-
tivo, los cuales son reconocidos y aplicados por los tribunales. Asimismo, en la teoria de
la “Constitucion” de Hagerstrom, cuya obra Inquiries into the nature of law and morals
fue recensionada por Hart en 1943, s6lo un afio antes de la aparicion por primera vez del
concepto en la introduccion a dos obras de Austin, atin bajo la denominacion de “regla
constitucional fundamental”. La nocion es desarrollada en escritos posteriores, surgiendo
el término rule of recognition en 1959, en el articulo “Scandinavian realism”. El desarro-
llo definitivo del concepto se encuentra en la obra clave de Hart, E/ concepto de derecho:
Ramos Pascua, J. A., La regla de reconocimiento..., op. cit., nota 446, pp. 135-144.

448 Stone, Julius, op. cit., nota 446, pp. 34-36. Eckhoff, Torstein y Nils Kristian
Sundby, “The notion of the basic norm(s) in jurisprudence”, Scandinavian Studies in
Law, 19, 1975, p. 123.
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cha palabra implica una pluralidad de normas y no una sola. Ademas, no
es cierto que de la norma bésica se deriven las demas a través de cauces
logicos, como parece desprenderse de la ultima denominacion vista.*#
En terminologia anglosajona funcionan, entre otras, las denominaciones
uppermost norm, most fundamental norm, top norm, apex norm, origin
norm o la mas comun, de basic norm para designar lo que en castellano
se suele conocer como “norma bdasica o fundamental”.

La enunciacion, no ya externa, sino interna, varia también en la Grund-
norm de Kelsen y en la rule of recognition de Hart. La Grundnorm es ex-
presa. Dice Hart que, del mismo modo que la regla de tanteo de un juego,
la regla de reconocimiento en la mayor parte de las casos no es expresa:
“En el curso del juego, la regla general que define las actividades que mo-
difican el marcador (por ejemplo, lo que es un gol) rara vez es formulada;
en lugar de ello es usada por las autoridades y por los jugadores al identifi-
car las fases particulares que tienen relevancia para ganar”.*° La Grund-
norm tendria la forma: “debe aceptarse la primera Constitucion historica”
y sus destinatarios serian sélo los cientificos del derecho.

Vistos ya el tema del origen y enunciacién de la norma basica, vamos
a adentrarnos en el de su naturaleza. En este punto surge la cuestion de si
la Grundnorm de Kelsen tiene o no naturaleza juridica, es decir, si es o
no una verdadera norma.**' La Grundnorm, al limitarse a ordenar el se-
guimiento de la Constitucion sin contemplar “sancion” alguna, careceria
del elemento coactivo, esencial al derecho, siendo como mucho una nor-
ma incompleta y dependiente. Ademas, el no haber sido dictada por “or-
gano” competente alguno, como las demas normas, cuestiona asimismo
su caracter de tal.

En la misma linea, se suele considerar la norma basica mas que como
una norma “de” derecho como una proposicion “acerca del” derecho,*?
extra mas que intrasistematica, ldgico-trascendental mas que legal, pen-
sada mas que querida, el contenido de un acto intelectual mas que de un
acto de voluntad, en manos del cientifico del derecho mas que del jurista

449 Stone, Julius, op. cit., nota 446, p. 43.

450 Hart, H. L. A., El concepto del derecho, 2a. ed., trad. cast. de Genaro Rubén Ca-
116, México, Editora Nacional, 1980, del original inglés, The Concept of Law, Oxford,
Clarendon Press, 1961, p. 127.

451 bidem, p. 138, “insistiendo en que en la base del sistema juridico hay algo que es
‘no derecho’, que es ‘pre-juridico’, ‘metajuridico’ o es simplemente un «hecho politico»”.

452 Hughes, Graham, “Validity and the Basic Norm”, California Law Review, 59, 3,
1971, pp. 703-705.
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practico, para comprender el derecho mas que para identificarlo.** Seria
mas que una norma, un juicio normativo,** un mecanismo intelectual
construido para facilitar la comprension de lo juridico.*?

La pregunta ahora es cual es la naturaleza de la norma bésica para el
propio Kelsen. La respuesta a esta cuestion ha evolucionado a lo largo de
su obra. En un primer momento, en los Hauptprobleme der Staatsrech-
tlehre, Kelsen manifiesta una inclinacion empirista, al considerar su crea-
cion como un “hecho”, si bien trascendente al sistema juridico. Méas ade-
lante, el autor califica la norma fundamental de “presuposicion”. En la
segunda edicion de la Reine Rechtslehre la considera como una presupo-
sicion posible, no obligatoria. También habla Kelsen de la norma basica
como “hipotesis” o norma hipotética.*® En realidad, el nombrarla indis-

453 Por su parte, Nino considera que la norma bésica de Kelsen existiria, pero no co-
mo tal norma, sino como un juicio normativo. “La norma basica no pertenece al campo
de derivacion de las normas, sino al campo de derivacion de los juicios de validez” (San-
tiago Nino, Carlos, “Some Confusions Around Kelsen’s Concept of Validity”, Archiv fiir
Rechts und Sozialphilosophie, LX1V, 3, 1978, p. 361). La nocién de norma basica en
Kelsen es utilizada por los teodricos del derecho mas que por los juristas practicos, siendo
un enunciado de la ciencia del derecho mas que una auténtica norma juridica.

454 En esta misma linea varios autores han distinguido en Kelsen entre el significado
objetivo de las normas del tipo “los individuos deben comportarse en el modo A” y el sig-
nificado objetivo de la proposicion “los individuos se comportan en el modo A”. El signifi-
cado objetivo de la primera radica en su caracter de norma obligatoria, el de la segunda en
su correspondencia con ciertos hechos que son objeto de constatacion. Para algunos como
Graham Hughes, “Validity and the Basic Norm”, op. cit., nota 452, p. 701: “La nocion de
efectividad (y, por tanto, esta relacion con los hechos), no aparece simplemente como
una condicion de la validez del derecho, sino que la misma se convierte en parte del con-
tenido prescriptivo de la norma basica que debe confirmarse con una Constitucion efecti-
va”. Giorgianni, Virgilio, “Il fondamento della validita del diritto nella teoria generale
del Kelsen”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, fasc. I-11I, 1962, p. 106. La
norma fundamental seria asi no una norma del primer tipo, sino una proposicion normati-
va del segundo, en la medida en que su validez depende del hecho de la observancia
efectiva del ordenamiento juridico por sus destinatarios.

455 Stone, Julius, op. cit., nota 446, pp. 44-46.

456 Por su parte, Catania, frente a los que consideran la Grundnorm con una importancia
relativa, sefiala que la misma no es “una” posible hipotesis, sino “la” hipotesis del conoci-
miento juridico, de valor, por tanto, absoluto. Por otro lado, afirma Stamatis, la hipotesis de
la norma fundamental seria claramente a posteriori, pues presupone un orden juridico “ya”
establecido y eficaz. En este sentido, resultarian validos los intentos de Robert Walter, de-
fensor contemporaneo de la Teoria pura del derecho, de calificar la norma fundamental de
suposicion (Annahme) que reenvia a una asercion condicional a priori. Pero, permaneceria
la cuestion, formulada por Stamatis a modo de conclusion, de cudl es este a priori. “Se ha-
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tintamente como ambas cosas no es correcto. Habria que distinguir entre
hipotesis, que es una tentativa de tesis y, como tal, no una auténtica nor-
ma, ¢ hipotético/a, como adjetivo, predicable también de las normas.*’

Desde 1963, Kelsen tiende a considerar la norma basica ya no como
hipotesis, sino como “ficcion”. La distincion entre ficcion e hipotesis es
que aquélla va acompanada de la plena conciencia de que la misma no se
armoniza con la realidad.***

Por otro lado, en lo que ataiie al “contenido”, mientras el de la regla de
reconocimiento hartiana es “material” y distinto para cada ordenamiento
juridico, el de la norma basica es de naturaleza “formal”, a modo de auto-
rizacion o cheque en blanco, y, al menos en interpretacion de Hart, no de
Kelsen, unitario. Para Kelsen, la norma basica seria plural al menos en la
medida en que fundamenta la validez de constituciones diferentes.*° Seria
como un cheque con distintas sumas de dinero segun el destinatario.

También respecto al contenido, dice Raz que la norma basica es “otor-
gadora de derechos”, aunque Kelsen parezca formularla mas bien como
“impositiva de deberes”. En realidad, sefiala Raz, no se trata sino de dos
caras de la misma moneda, pues “es siempre posible describir toda ley
otorgadora de facultades legislativas diciendo que impone el deber de
obedecer las leyes hechas por el 6rgano autorizado”.*® Por lo que se re-

ce referencia al antiguo mito segun el cual el mundo es sostenido por las robustas espal-
das del Atlas. La pregunta, atin sin respuesta, es ;donde pone su pie el Atlas?”. En el fon-
do se trata en Kelsen de la existencia de una evidente influencia de la filosofia kantiana
de las formas, categorias o ideas a priori, acopladas al campo de la ciencia juridica. Sta-
matis, Constantin M., “La systématicité du droit chez Kelsen et les apories de la norma
fondamentale”, Archives de Philosophie du Droit, 31, pp. 44-55. Wilson, Alida, “Joseph
Raz on Kelsen’s basic norm”, The American Journal of Jurisprudence, 27, 1982, pp. 49
y 53.

457 Stone, Julius, op. cit., nota 446, p. 47.

458 Esto se encuentra en relacion con la idea de Vaihinger en su filosofia del “como
si” (Als Ob) de la existencia, no s6lo de “semificciones”, es decir ficciones no correspon-
dientes con la realidad externa, sino también de “ficciones totales”, aquellas que en si
mismas, internamente, son autocontradictorias. Wilson, Alida, op. cit., nota 456, pp.
49-50. Sobre el tema también, Stewart, J., “The Basic Norm as Fiction”, Juridical Re-
view, 1980, pp. 199-224.

459 Cracogna, Dante, “Regla de reconocimiento y norma bésica en H. L. A. Hart y el
concepto de derecho”, Revista de Ciencias Sociales, Universidad de Valparaiso, 28,
1986, p. 376.

460 Raz, Joseph, “Kelsen’s Theory of the Basic Norm”, American Journal of Jurispru-
dence, 19, 1974, p. 97. Raz, Joseph, “The Identity of Legal Systems”, California Law



350 ESTUDIOS DE FILOSOFIA JURIDICA Y POLITICA

fiere a la regla de reconocimiento, dice Ramos Pascua que mas que con-
ferir poderes, impone el deber de ser seguida por los tribunales, aunque
esto sea cuestionable ante la falta de prevision de una sancion para el ca-
so de incumplimiento.*¢!

Lo que si resulta claro es que la norma fundamental tiene, como en
Hart, una “funciéon” validificadora del ordenamiento juridico, al que con-
fiere unidad, coherencia y plenitud. Lo que ocurre es que lo hace con una
intensidad diferente en Kelsen y en Hart.

El conferir unidad al ordenamiento juridico se manifiesta, especial-
mente en Kelsen, en la consideracion del mismo como un todo, como un
auténtico “sistema”,*? al cual pertenecen*®® todas las normas del mis-
mo*** de una manera global y ordenada. En Kelsen se trata de un sistema
“dindmico”. Sin embargo, afirma Nino que aunque estrechamente cone-
xas, validez y pertenencia al sistema*®> no son en Kelsen cuestiones idén-
ticas: “(a) Una norma es valida cuando deriva de otra norma valida; (b)
Una norma pertenece a un ordenamiento juridico cuando deriva de otra
norma que pertenece al mismo”. Ambas nociones estan basadas en la
misma idea de derivacion. Sin embargo, son mutuamente independientes.
Asi, un ordenamiento juridico puede reconocer la validez de normas de
otros sistemas legales, sin que ello implique que dichas normas sean par-

Review, 59, 1971, p. 807. Hay traduccion castellana de Rolando Tamayo y Salmoran, en
el Boletin Mexicano de Derecho Comparado, UNAM, 29, enero-abril, 1954.

461 Ramos Pascua, J. A., op. cit., nota 446, pp. 168 y ss.

462 Raz, Joseph, “Kelsen’s Theory...”, op. cit., nota 460, p. 95.

463 Se habla asi de membresia (“membership”), “validita-correlazione-appartenenza”
o “conformita”. Barberis, Mauro, “La norma senza...”, op. cit., pp. 426-432. Habla de
tres acepciones del concepto de “positividad™: 1) la correspondencia con hechos reales;
2) el ser estatuido; 3) el ser puesta por el sujeto y en la forma prevista por una norma su-
perior. En este tercer sentido hay que entenderla en Kelsen.

464 Ramos Pascua, J. A., op. cit., nota 446, p. 67: “Especialmente interesante es la cri-
tica desplegada por H. L. A. Hart en su articulo «Kelsen’s Doctrine of the Unity of Law»,
segun la cual el hecho de que una norma fundamente la validez de otra no es razon sufi-
ciente para que esta Gltima entre a formar parte del mismo sistema juridico al que aquella
pertenece. J. Raz desarrolla la idea sefialando que no todas las normas que pertenecen a
la misma cadena de validez son parte de uno y el mismo sistema juridico. Pone el hipoté-
tico ejemplo de un Estado “A” que posee una colonia “B” a la que concede mediante una
norma la facultad de dictarse una Constitucion independiente. Resultaria que la nueva
Constitucion, cabeza de un orden juridico nuevo, derivaria su validez de una norma per-
teneciente a otro sistema juridico”.

465 Sobre el tema Caracciolo, R., “Justificacion normativa y pertenencia”, Andlisis Fi-
losdfico, 1, 1988, pp. 37-67.
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te de dicho ordenamiento juridico. Lo mismo puede aplicarse a las nor-
mas “anulables”, las cuales pertenecen al sistema, aunque no sean vali-
das, al menos después de que sean anuladas.*%

El caracter sistematico del derecho es también claro cuando nos referi-
mos a las “normas juridicas no independientes”, que son aquellas que “no
pueden ser entendidas por si solas, sino en conjuncion con otras normas
juridicas del respectivo ordenamiento juridico”. Asi, por ejemplo, las nor-
mas sancionadoras, que sélo tienen sentido en relacion con las normas cu-
ya conducta sancionan; las normas de competencia, solo significativas res-
pecto de las normas creadas por el organo competente; las normas
convencionales, que se remiten en caso de incumplimiento a la legislacion
general; las normas permisivas, que solo tienen sentido en relacion con las
normas prohibitivas mas generales, cuya validez ellas limitan; o las nor-
mas derogatorias, que clausuran la validez de otras normas.*¢’

Por otro lado, el tema de la unidad del derecho esta en intima relacion
con la cuestion de si la norma fundamental es tnica o plural. Dicen al
respecto Eckhoff y Sundby que ésta es una cuestion “empirica”, que sélo
puede resolverse en virtud de una investigacion de los hechos y caso por
caso. Afiade Raz que, como los ordenamientos juridicos “existen en dife-
rentes sociedades, viviendo bajo diferentes condiciones, hay, por ello que
adoptar diferentes soluciones al problema de la identidad”.**® Ni Kelsen
ni Hart son claros en el punto de la unidad o diversidad de la norma fun-
damental. Pero podria afirmarse que en Kelsen ésta es mas bien unitaria,
pues si no, dado su caracter formal, seria una reduplicacion inttil de la
Constitucion. Por el contrario, en Hart se tiende a la pluralidad de reglas
de reconocimiento.*¢”

466 Santiago Nino, Carlos, op. cit., nota 453, pp. 362-365.

467 Squella Narducci, Agustin, Derecho y moral. ; Tenemos obligacion moral de obe-
decer el derecho?, Valparaiso, Edeval, 1989, pp. 18-20.

468 Raz, Joseph, “The Identity...”, op. cit., nota 460, pp. 800, 809-10 y 812. Eckhoff,
T. y Sundby, N., op. cit., nota 448, pp. 130-137. Hart comenta, sin embargo, que la nor-
ma basica tiene siempre el mismo contenido, Stone, Julius, op. cit., nota 446, p. 46.

469 Dice Raz, comentando la obra de Hart, que habria tantas normas de reconocimien-
to como tipos de “funcionarios” que sean sus destinatarios (tribunales civiles, tribunales
penales, tribunales contencioso-administrativos, etcétera). Ademas existirian reglas de re-
conocimiento distintas para el caso de normas “contradictorias”. En tercer lugar, aflade
este autor, habria que diferenciar entre las reglas de reconocimiento que sefialan a los tri-
bunales las normas a aplicar y las que, en caso de silencio, les confieren potestad discre-
cional. Pese a todo, Hart prefiere hablar de complejidad que de pluralidad de normas de
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Todo esto sin tener en cuenta la posibilidad de existencia de normas
fundamentales diferentes en el “tiempo”. El problema aqui seria ver qué
cambios son compatibles con la existencia continuada de la misma regla
y cudles implican la aparicion de una nueva regla que reemplaza a la an-
terior.

Otra cuestidon conexa con el caracter unificador y sistematizador de la
norma fundamental, especialmente como norma basica en el sentido kel-
seniano, es si la misma es una norma de “apertura” o de “clausura” del
ordenamiento juridico. Se trata de ver qué es primero légicamente, dicha
norma o el sistema juridico. En el primer caso se trataria de una norma
constitutiva de la existencia juridica de las demas; en el segundo, el intér-
prete se encontraria ante una serie de normas juridicas ya existentes y su
labor consistiria solo en sistematizarlas formando un todo unitario. Alli
se trata de abrir el sistema, aqui de cerrarlo evitando el regreso al infini-
to. Alli de transformar un evento historico fundamental en derecho, aqui
de pasar de la norma hipotético-fundamental al derecho. Ambas posibili-
dades revisten problemas. En el primer caso, si la validez no es otra cosa
que la existencia de las normas, si éstas existen ya, serian por ellas mis-
mas validas, con independencia de la norma fundamental, que quedaria
asi vacia de contenido validificador, sin funcion alguna como norma de
apertura. En el segundo supuesto, cabe preguntarse como es posible que
una norma hipotética transmita validez positiva a las demas normas del
sistema.*’® ;Como es posible que una norma pensada, que ni siquiera
pertenece a la ciencia legal, transmita validez a normas puestas por la vo-
luntad? Nos encontrariamos en este caso ante dos tipos de validez, una
hipotética y la otra positiva.*’! Para salvar este obstaculo del caracter hi-
potético de la validez conferida por la norma basica asi concebida, podria
afirmarse que lo hipotético es la “operacion” de validificacion de las nor-
mas, y no las normas “objeto” de la misma.*’?

También respecto del caracter unitario del ordenamiento juridico, que-
remos destacar que éste generalmente se concibe al nivel del ordena-
miento juridico nacional, pese a que hoy en dia se tienda cada vez mas a

reconocimiento, pues, aunque comprensiva de diversos criterios de validez, los unifica
jerarquicamente. Ramos Pascua, J. A., op. cit., nota 446, pp. 154-156.

470 Stone, Julius, op. cit., nota 446, p. 39.

471 Catania, Alfonso, Il problema del diritto e I’obbligatorieta. Studio sulla norma
fondamentale, Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 1983, pp. 61 y ss.

472 [bidem, p. 75.
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la fusion de los sistemas legales en un derecho internacional comun, del
que los derechos nacionales quedarian como “subsistemas”. 4”3

Una segunda funcion de la norma basica es la de conferir “coheren-
cia”* al sistema, evitando las antinomias.*’> Este objetivo se ve clara-
mente favorecido por el caracter jerarquico que, sobre todo en Kelsen, se
confiere al ordenamiento juridico, en forma de Stufenbau.*’® Se trata del
principio de “no contradiccion™’” del que el criterio jerarquico (lex supe-
rior derogat inferiori) es una manifestacion.

Respecto a la “plenitud” del derecho, Hart, contrariamente al ideal de
ausencia de lagunas de Kelsen, considera la existencia en el ordenamien-
to juridico de una cierta “porosidad” o “textura abierta”.

Sin embargo, ambos autores coinciden a la hora de sefalar que la vali-
dez o existencia, segun el caso, de la norma mas importante supone la
eficacia del ordenamiento juridico en su conjunto. En Kelsen, como ya
vimos y como Ramos Pascua llega incluso a afirmar, con una metafora
muy plastica, “la efectividad seria a la validez lo que el viento a la veleta:
cosas distintas, pero en relacion tal que la direccion de aquél determina
siempre la posicion de ésta” 47

Por otro lado, Kelsen insiste en la ausencia en sus teorias de un funda-
mento axiologico o valorativo, hablandose de normatividad “objetiva”,

473 Eckhoff, T. y Sundby, N., op. cit., nota 448, p. 136. Wilson, Alida, op. cit., nota
456, p. 46. Scarpelli, Uberto, voz “validita”, Gli strumenti del sapere contemporaneo,
Torin, 11, Unione Tipografico-Editriche Torinese, 1985, p. 930.

474 Al respecto, sefiala agudamente Ramos Pascua, J. A., op. cit., nota 446, p. 68:
“Otro aspecto problematico y frecuente blanco de objeciones es la concepcion kelsenia-
na del sistema juridico como coherente, es decir, como no contradictorio. Segun el au-
tor de la teoria pura del derecho, las contradicciones entre las normas son s6lo aparen-
tes y desaparecen haciendo uso de los correspondientes criterios interpretativos. La
razon Gltima de tal opinion radica en la aceptacion del principio de que toda ciencia ha
de ser capaz de describir su objeto como unidad exenta de contradicciones... Lo que si
parece cierto es que, presentando el orden juridico como carente de antinomias, Kelsen
se aparta, en cierto modo, del proposito basico del positivismo juridico y describe no
tanto el derecho como es, no la realidad desnuda del derecho, sino una reconstruccion
idealizada del mismo”.

475 Eckhoff, T. y Sundby, N., op. cit., nota 448, pp. 124-127.

476  Catania, Alfonso, op. cit., nota 471, p. 83. Sobre el tema también, Vernengo, Ro-
berto José, “La funcion sistematica de la norma fundamental”, Revista Juridica de Bue-
nos Aires, 1- 11, 1960, pp. 207-225.

477 Wilson, Alida, op. cit., nota 456, pp. 55-60.

478 Ramos Pascua, J. A., op. cit., nota 446, p. 62.
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frente a la normatividad “justificada”,*’® pues se trata de una ciencia del
derecho y no de una metafisica del mismo.*® Es la teoria “pura” del dere-
cho, sin contaminacion valorativa.

A modo de conclusion de todo lo dicho respecto de la norma funda-
mental, nos gustaria presentar un ensayo personal de un concepto conci-
liador de las principales teorias de la misma, la kelseniana y la hartiana.
Existirian varias posibilidades. Para la primera partiremos de las siguien-
tes palabras de Alf Ross en su obra Ti-i:4%!

el concepto de derecho subjetivo es un instrumento para la técnica de pre-
sentacion que sirve exclusivamente a fines sistematicos, y que en si no sig-
nifica ni mas ni menos que ‘ti-t4’... Por otra parte, es imposible adscribir
una referencia semantica independiente a la palabra ‘propiedad’ en los ra-
zonamientos que operan con ella. Cualquier intento de tomarla como la
designacion ya de un hecho juridico (uso), ya de consecuencias juridicas
(‘opinio iuris’), ya de ambas cosas a la vez (norma juridica) esta destinado
al fracaso.

Pues bien, anadimos nosotros, la misma naturaleza que “t0-t4”, “dere-
cho subjetivo” o “propiedad” tendria la Grundnorm de Kelsen como en-
lace del silogismo Vc —> G.N., G.N. —> Rr. (Validez de una norma c
—> Grundnorm, Grundnorm —> Regla de reconocimiento). La regla de
reconocimiento seria el resultado de la “interseccion” de algo “tG- t0”, es
decir, algo sin referente empirico, comun a todas las normas del sistema,
su “Grundnorm”.

Una segunda posibilidad de conjugar las nociones de norma funda-
mental de Kelsen y regla de reconocimiento de Hart es considerar que el
vinculo entre ambas es, en vez de la interseccion, la “inclusion”. La
Grundnorm formaria asi parte de la regla de reconocimiento. Si ésta es
una cuestion factica, de caracter consuetudinario, debe tener los dos ele-
mentos de la costumbre: el uso y la “opinio iuris —es decir, una practica
reiterada y constante y la conviccion u opinidon de que la misma es vincu-
lante, como contenidos material y espiritual respectivamente—. El uso
podria venir constituido por la practica, verificable, de que los teoéricos y

479 Wilson, Alida, op. cit., nota 456, p. 46.

480 Kelsen, Hans, op. cit., nota 344, p. 167.

481 Ross, Alf Niels Christian, Ti-tii, Buenos Aires, Abeledo Perrot, Coleccion Nueva
Teoria, trad. castellana de Genaro Rubén Carrio, pp. 24, 35 y 36.
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juristas practicos han venido estudiando y aplicando a menudo la norma
basica. La opinio iuris seria la Grundnorm como hipoétesis de trabajo o
presupuesto mental, logico o metodoldgico de que esa practica es vincu-
lante a nivel tedrico y epistemologico. El resultado es una regla de reco-
nocimiento como conjuncion del plano del deber ser y el del ser.

En suma, o la Grundnorm es algo “t-t0” o es el elemento espiritual
de la regla de reconocimiento.

3. La relacion entre el mundo del valer,
del ser y del deber ser: la pureza metodica
y el rechazo de la falacia naturalista

La obra cumbre de Kelsen, La feoria pura del derecho, nos dice ya en
su propio titulo cual era el objetivo de la teoria kelseniana: la pureza me-
todica, la condena de toda contaminacion de la ciencia con los juicios de
valor, el preservar la razon de la corrupcion de los credos individuales,
de los sentimientos, de las cosmovisiones no justificables cientificamen-
te. Se pretende asi crear una ciencia avalorativa, en la que la ciudadela de
la razon sea protegida frente a los asaltos de la sinrazon. Esta aspiracion
e ideal de exactitud y objetividad es comun a otros pensadores del mo-
mento: asi Vilfredo Paretto —en su Tratado de sociologia general—, y
Max Weber —en su obra emblematica, Economia y sociedad—. Se pre-
tende crear una ciencia descriptiva, no prescriptiva, y avalorativa. Esto lo
proyecta Kelsen sobre el valor mas invocado en la ciencia juridica: la
justicia, que no se presta a control empirico o racional porque es un valor
absoluto. Por ello Kelsen realiza una critica cerrada al ITusnaturalismo al
considerarlo de caracter ideologico, consagrandose como uno de los mas
claros exponentes del iuspositivismo.

Pero no solo se diferencia del iusnaturalismo, sino también del realis-
mo juridico, por ejemplo del de su discipulo Alf Ross, al considerar que
de un ser no puede derivarse positivamente un deber ser, en contra por
tanto de la falacia naturalista. Es la distincion neokantiana entre el mun-
do del Sein y el del Sollen.

En efecto, tradicionalmente,*® y muy especialmente en Kelsen, se ha
venido insistiendo en materia de validez en la independencia entre dos

482 Sobre la relacion en general de estos dos planos, del ser y del deber ser, Serrano
Ruiz-Calderén, José Miguel, “Ser y deber ser, ;dos mundos distintos?”, Verbo, 349-350,
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mundos o esferas, el del ser (Sein) y el del deber ser (Sollen). La formu-
lacion originaria de este dualismo se atribuye a Kant y a su distincion en-
tre la “razdn practica” y la “razon especulativa”.

Kelsen llega a un nuevo dualismo, el existente entre el “conocer”,
atributo de la “razon”, y el “querer”, atributo de la “voluntad”. Se cono-
ce la cosa tal como “es”. Se quiere la cosa tal como “deberia ser”. Del
mismo modo, distingue Kelsen entre la “ciencia del derecho”, que gira
en torno a la razon, y el “derecho”, que lo hace alrededor de la voluntad
y, paralelamente, entre la “ética”, como disciplina, y la “moral”, como
objeto de ésta.

Lo que es innegable, y ni el propio Kelsen cuestiona,*® es que pese a
la imposibilidad de fundar un deber ser en un ser, la norma positiva
(deber ser) se relaciona con los hechos (ser) al menos en un doble senti-
do: 1) como “causa”, la norma juridica va destinada a la realizacion de
actos. Aunque éstos “de hecho” no sucedan, “de derecho” deberian su-
ceder; 2) como “efecto”, la norma juridica es el resultado de un “acto
de voluntad” que la crea, aunque la norma es el significado objetivo de
ese acto, no el acto en si.

1996, pp. 987-999. Baratta, Alessandro, Ricerche su ‘essere’ e ‘dover essere’ nell ‘es-
perienza normativa e nella scienza del diritto, Milan, Giuffré, 1968. Liibtow, Ulrich,
Reflexionen iiber Sein und Werden in der Rechtsgeschichte, Berlin, Duncker & Hum-
blot von, 1954. Achermann, Franz, Das Verhdltnis von sein und sollen als ein Grund-
problem des Rechts, Winterthur, P. G. Keller, 1955. Bagolini, Luigi, “Tempo e ‘dover
essere’ nell’ esperienza giuridica”, en Scritti dedicati ad Alessandro Raselli, 1, pp.
13-24. Bobbio, Norberto, “Scienza Giuridica tra essere e dover essere”, Studi in onore
di Francesco Santoro-Pasarelli, VI, pp. 89-104. Varios autores, Sein und Sollen im
Erfahrungsbereich des Rechts, Franz Steiner Verlag Wiesbaden. Carcaterra, Gaetano,
Il problema della falacia naturalistica. La derivazione del dover essere dal’essere, Mi-
lan, Giuffre, 1969. Castignone, Silvana, “Il problema del rapporto tra ‘is and ‘ought’”,
Annuario Bibliografico di Filosofia del Diritto, 111, pp. 229-262. Husson, Leon, “La
dialectique de 1’étre e du devoir-étre”, Husson, Leon, Nouvelles études sur la pensée
Jjuridique, pp. 467-502. Varios autores, The Is-Ought Question. A Collection of Papers
on the Central Problem in Moral Philosophy. Editado por W. D. Hudson, Londres,
MacMillan, 1969. Tagle, Jorge R., “Afinidades ontologicas entre el ser y el deber ser
del derecho”, Actas del I Congreso Nacional de Filosofia, 111, pp. 1913-1919. Peschka,
Vilmos, Die Rechtsnorm im Beziehungssystem vom Sein und Sollen, Wiesbaden, F.
Steiner, 1970. Peschka, Vilmos, Sein und Sollen in der modernen Rechtsphilosophie,
Budapest, Akademiai Kiao, 1969.

483 Kelsen, Hans, “On the Basis of Legal Validity”, The American Journal of Juris-
prudence, 26, 1981, pp. 180-183, trad. al inglés por Stanley L. Paulson.
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4. La negacion del derecho subjetivo

Ya en su trabajo de habilitacion —Problemas capitales, 1911—, Kel-
sen aborda la critica de los derechos subjetivos. Para este autor el derecho
subjetivo no es nada esencialmente distinto de la norma juridica, sino tan
s6lo ésta “en una relacion especial con un sujeto”. La idea de derecho sub-
jetivo no seria para €l otra cosa que la nocidon del derecho individual y
concreto en oposicion al general y abstracto. De ese modo, el derecho sub-
jetivo es simplemente la norma juridica individual, plenamente concretiza-
da, en tanto que estatuye como debida una determinada conducta indivi-
dual y concreta. La lengua inglesa favorece ese dualismo por el hecho de
tener dos palabras diferentes —/aw: derecho objetivo, derecho como nor-
ma agendi, y right: derecho subjetivo, derecho como facultas agendi, o fa-
cultad de obrar amparada por la norma—. Por el contrario el aleman
—Recht—, el francés —droit—, el italiano —diritto— y el castellano
—*“derecho”— tienen una sola palabra. De ahi que a veces se distinga en-
tre el derecho —con mayuscula— y el derecho —con minuscula— para
diferenciar las nociones de derecho objetivo y derecho subjetivo. Kelsen,
al igual que harian los realistas —tanto el realismo juridico escandinavo
como el anglosajon—, niega realidad al derecho subjetivo, y lo califica de
entelequia, de quimera, que no designa nada en realidad. Lo concibe como
una funciéon de la norma juridica. Si Kelsen introduce en la definicion el
concepto de funcion es para enfatizar que no existe algo sustancial o esen-
cial a lo que pudiera denominarsele derecho subjetivo. No han faltado cri-
ticas a la tesis de Kelsen, por parte de autores que consideran el sofisma de
Kelsen comparable al error en que incurriria quien dijera que existiendo
entre las ideas de padre e hijo una relacion necesaria, no hay diferencia
ninguna entre ellas.





