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ALGUNOS MODELOS DE VALIDEZ NORMATIVA
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profesor de las universidades de
Buerios Aires y Bonn

I

{Uno de los temas recurrentes de la teoria del derecho es el de la validez
de las normas juridicas y del sistema que ellas integran. Existe al respecto
una abundantisima literatura. No es mi intencién referirme a ella en este
trabajo. Me interesa, en cambio, considerar algunos modelos propuestos
como solucion del problema de la validez, compararlos, establecer sus seme-
janzas y divergencias y tratar de mostrar cudl o cudles de ellos estan en
mejores condiciones de superar las dificultades que suelen presenlarse en este
canipo.

No me referivé aqui a la posicion de aquellos autores que niegan el
uso normativo de la palabra “validez” considerdndola como sinénimo de
“oficacia”. Por esta razdn, no he de analizar el llamado “realismo juridice”,
en ninguna de sus dos versiones mas conocidas (americana y escandinava).

Tos modelos que presentaré se aplican al derecho positivo legislade. Quedan,
pues, excluidas cuestiones tales como la de la validez del derecho consuetu-
dinario o de las normas juridicas, que puedan ser creadas a través de la
actividad judicial.

ITe de tomar como punto de partida el modelo kelseniano. la eleccion
no es arbitraria. Se trata, en este caso, de un planteamiento muy claro, y
hasta cast dirfa radical, de una teoria que puede ser utilizada como punto
de referencia de otras posiciones,

II

1. Si hubtese que sintetizar la posicion de Kelsen con respecto a la
validez de las normas y del sistema que ellas integran, pienso que podria
ser enunciada con los siguientes postulados fundamentales:

AY La validez de una norma no puede ser inferida de un hecho o basada
en ¢l. La norma pertenece al ambito del deber ser vy entre éste v el del
ser existe, por razones logicas, un abismo infrangueable. Dice Kelsen:

Nadie puede negar que el enunciado: algo es... es esencialmente distinto del
enunciado: algo debe ser..., y que del hecho de que algo sea, no se puede
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inferir que algo deba ser, de la misma manera que de algo deba ser no se
puede inferir que algo es. 1 (Ademas) : La oposicidn entre el ser y el deber ser
es logico-formal ¥ en 1a medida en que uno se mantenga en los limites de la
consideracion logico-formal, ningin camino conduce del uno al otro; ambos
mundos estan separados por un abismo infranqueable...?

O, dicho mas claramente con respecto al problema concreto de Ta validez:
“...el fundamento de la validez de una norma no puede ser ... un hecho.” 3

B) La validez de una norma es la forma especifica de su existencia, Decir
que una norma es valida es lo mismo que decir que existe y, viceversa,
si una norma existe, entonces es valida. Ixistencia y validez de una norma
son términos equivalentes.

Con palabras de Kelsen: “Decir que una norma es vilida es decir que
admitimos su existencia...”* O: “Con la palabra ‘validez’ designamos la
existencia especifica de una norma.”?

C) Si una norma es valida (— existe), entonces debe ser obedecida ¥,
en caso de desobediencia, los drganos correspondientes deben aplicar sancion.
La estructura de la norma es la de una orden. Toda orden que debe
ser obedecida so pena de sancion por parte de los Organos del Estado es
una norma {individual o general) que, en tanto tal, es vilida (= existe).

Afirma Kelsen:

Decir que una norma es valida es decir que admitimos su existencia o —lo
que es la misma cosa— que admitimos que tiene “fuerza obligatoria” para
aquellos cuya conducta regula. Las reglas del derecho si son validas son
normas. Son, para decirlo mas precisamente, normas que estipulan sanciones, ®

Pero no sdlo esto. La existencia de una norma, es decir su validez,
significa segtin Kelsen que: “...los individuos deben comportarse como
la norma lo estipula”, ™ 1v: “la norma basica de un orden juridico preseribe
que uno debe comportarse como lo ordenan los padres de la Constitucion ... "8
Hay, pues, una triple equivalencia entre validez, existencia y deber de
obediencia,

D) Una norma es valida cuando ha sido dictada por el Grgano competente
v de acuerdo con el procedimiento adecuado. El contenido de la norma
juega un papel secundario o hasta nulo con respecto a su validez, La
competencia del organo y el procedimiento correspondiente de creacidon estan

1 Reine Rechislehre. Wien, 1960, p. 5.

2 Hauptprobleme der Stuatsrechtslehre. Aalen, 1960, p. 8.

8 Reine Rechtslehre, p. 196.

4 General Theory of Law and Stafe. Cambridge, Mass, 1949, p. 30.
8 Retne Rechtslehre, p. 196.

8 General Theory of Law and State, p. 30.

7 What s Justice? Berkeley, 1957, p. 214.

8 General Theory of Lew and State, pp. 115-116.
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establecidos en normas de orden jerirquico superior que, en tanto que normas,
existen, son vilidas y deben ser obedecidas,
Dice Kelsen:

Estas (las normas del derecho) no valen en virtud de su contenido, Cualquier
contenido puede ser derecho; ne hay ninguna conducta humana que, en tanto
tal, pueda ser excluida como contenido de una norma juridica. Su validez no
puede ser puesta en duda porque su contenido no responde a algtin valor moral
presupuesto, el de la moral por ejemplo. Como norma juridica vale una norma
siempre solo en virtud de haber sido creada de una manera determinada, de
acuerdo con una determinada regla, de acuerdo con un método especifico.?

De estos cuatro postulados, Kelsen infiere las siguientes conclusiones:

a) El concepto de validez es un concepto relativo, en el sentido de que
la validez de una norma ha de ser referida a otra norma o, mis exactamente,
a la validez de otra norma. Dice Kelsen: “El fundamento de validez de
una norma puede ser solo la validez de otra norma.”1® La norma que
sirve de fundamento de validez de otra, ocupa un lugar jerdrquico superior
a esta ultima, Surge asi la estructura escalonada o piramidal del sistema
juridico.

&) Sila validez de una norma ha de ser referida a la validez de otra
norma, que es la que establece el Grgano y el procedimiento correspondiente,
la cadena de fundamentacion si es que ésta es finita (lo que habri que
admitir en caso de normas positivas), tiene que conducir necesariamente
a una primera norma positiva, a una “primera Constitucién histérica”. Dice
Kelsen: “La blsqueda del fundamento de validez de una norma no puede
conducir al infinito, a diferencia de lo que ocurre con la bisqueda de la
causa de un efecto”, 1!

c) Al llegar a la primera Constitucidén histdrica, su fundamento de validez
ha de ser otra norma (postulado A). Como no existe una norma positiva
superior, sera necesario suponer su existencia y admitir que las normas
pueden no sélo ser queridas (es decir, dictadas por un acto de voluntad)
sino también pensadas (es decir, presupuestas por el pensamiento juridico). 12
Esta norma supuesta serd la norma bisica del sistema, fundamento de validez
de este Gltimo y de todas las normas positivas que lo integran. Con respecto
a ella dice Kelsen: “...es una norma supuesta ya que no puede ser
pueste por ninguna autoridad, cuya competencia tendria que estar fijada
por otra norma aun superior. Su validez ya no puede ser inferida de
una norma superior; el fundamento de su validez va no puede ser cuestio-
nado.” 12

® Reine Rechislchre, 1% edicion, Wien, 1934, p. 63; ver también ed, 1960, p. 200.
10 Reine Rechtslchre, ed. 1960, p. 196,

11 Ibidem, p. 197.

12 Ibidem, p. 9.

13 Ibidem, p. 197. Los subrayados son de Kelsen.
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d) Es logicamente imposible considerar a una norma particular como
vilida y, simultineamente, aceptar como obligatoria una norma moral que
prohiba la conducta prescripta por la norma juridica.* Dos normas con-
tradictorias “no pueden ser ambas vilidas”. 13

2, Veamos ahora otro modelo que, a pesar de provenir de un autor a
primera vista muy diferente de Kelsen, tiene una estructura bastante similar
al que acabo de presentar.

Llamaré a este modelo el “modeio suarista™ (11), por estar basado funda-
mentalmente en tesis de Francisco Sudrez. 1

Este modelo acepta el postulado A) del modelo kelseniano y busca el
fundamente de validez de las normas no en los hechos, es decir en el plano
del ser, sino en el de las normas, o sea en el campo del deber ser.

Con respecto al postulado D), acepta también la necesidad de un drgane
y un procedimiento adecuados. Dice Sudrez: “...para dar leyes se necesita
poder de jurisdiccién...”,?7 y, poco mas adelante:

...sola la rectitud o justicia de la accidn prescripta por la ley no basta para
que una ley sea propiamente obligatoria y por eso, aunque en la formacién
de las leyes es necesaria la prudencia y deben y suelen intervenir los conse-
jos de los sabios, sin embargo esos consejos no bastan si falta la voluntad
de las cuales la ley recibe la fuerza y el ser de la ley ., .18

Pero este modelo agregara en el postulado D) una tercera condicidn esencial:
el contenido de la ley ha de ser justo. Dice Suarez: “...el legislador
humano . .. no tiene poder para obligar con leyes injustas y por eso, aunque
mande cosas injustas, tal precepto no es ley, porque no tiene ni fuerza ni

valor para obligar”,?® o también “...y para que una ley sea verdadera
ley, es preciso... que sea justa y razonable porque una ley injusta no
es ley..."”20

Es decir, se establece aqui la equivalencia entre ley injusta, invalidez e
inexistencia. Dicho de otro modo, ley vilida (= justa) y ley existente son
términos equivalentes. De esta manera, se acepta también el postulado B).

14 General Theory of Law and State, pp. 373-5, 408-10.

16 [hidem, p. 407.

18 a teoria juridico-politica de Francisco Sudrez fue pricticamente “redescubierta
en 1927, afio en que aparecieron los libros de H. Rommen (Die Staatsiehre des Fransz
Sudrez, M. Gladbach) y de L. Recaséns Siches (La filosofia del derecho de Francis-
co Sudrez. Madrid). Entre las (iltimas obras publicadas acerca de su pensamiento politico
y social merece citarse: Reijo Wilenius, The social and political theory of Framcisco
Sudrez. Helsinki, 1963. Mi exposicidn estarid limitada al Tractatus de legibus ac Dewa
legisiatore (que citaré brevemente como De legibus), edicién del Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1967.

17T De legibus, libro 1, cap. viii, 6.

18 [hident, libro 1, cap. vi, 10,

19 {bidem, libro 1, cap. 1X, 4.

20 I'bidemn, libro 111, cap. xxir, 1.
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Segiin este modelo, toda ley es prescriptiva. Su estructura es la de una
orden; guia conductas so pena de sancidn. Las leyes que expresan alguna
permisién implican también un precepto. Las leyes que confieren privilegios
o inmunidades a ciertas pereonas son, en verdad, mandatos impuestos a
los demds.

Dice Sudrez:

...como preceptos, no se dirigen a aquellas personas particulares (los titu-
lares de la inmunidad o privilegio) sino a la comunidad y a todos los siibditos
del legislador obligindolos a observar tal o cual inmunidad en favor de
aquellas personas. 2! .,,las leyes permisivas en tanto son leyes en cuanto
implicitamente contienen preceptos sin los cuales no podria entenderse la per-
misién como mandada especialmente por la ley. 22

Las leyes injustas (en realidad no son verdaderas leyes) no deben ser
obedecidas: “...una vez que consta la injusticia, por ninguna razon es
licito obedecer, ni siquiera para evitar cualquier mal o escindalo...”®
Por el contraric, 1a ley vilida ha de ser obedecida. Esto no sélo se infiere
a contrario semsu de la ilicitud de la obediencia a la ley injusta (=no
valida) sino que Suirez lo dice expresamente:

En efecto, aungque la ley civil no se deduzca, por decirlo asi, especulativa-
mente por una rigurosa consecuencia de los principios de la ley natural, sino
que la da la voluntad del legislador como una determinacidn suya, sin em-
bargo, una vez tomada esta determinacién, de los principios naturales se
deduce —al menos de una manera prictica-— que esa ley humana debe ser
observada...2 (Ademdas):... parece contradictorio que el hombre dé una
verdadera ley y que ésta no obligue en conciencia ... St es verdadera ley, se
da con intencién de obligar y con poder para ello, porque para obligar basta
el poder y la voluntad; luego es contradictorio que tal ley no obligue en
conciencia ... Esta obligacién se sigue intrinsecamente y por su naturaleza
de la realidad de la verdadera ley, de manera tal que aunque el legislador
tenga en su mano el querer dar o no dar una ley, sin embargo no tiene en
su mano €l querer dar una ley y que ésta no obligue en conciencia .., 28

El postulado C) del modelo 1 es también, pues, aceptado par este modelo 11,
Afirmados estos postulados, las conclusiones a que lega esta posicidn
son las siguientes:

a¢) Como el contenido justo de una ley es condicién necesaria de su
existencia o validez, es indispensable contar con una pauta o criterio de la
justicia o injusticia de las leyes humanas. Como por otra parte, se ha
afirmado el postulado A), este criterio sdlo podrd encontrarse en otras leyes

21 Ibidem, libro 1, cap. vi, 14,

22 [bidemn, libro 1, cap, X1v, 4.
28 Ibidem, Libro 1, cap. 1x, 18
24 [bidem, libro 11, cap. 1x, 12.

B Jhidem, libro 111, cap. xxu, 2.
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superiores a las positivas. Tales serdn la lex natwrolis y la lex aeterna.
Ista fex aeterna es la ley “por esencia y todas las otras lo son por parti-
cipacion; luego es preciso que toda ley sea efecto de la ley eterna”. 28

b) Es el legislador humano quien confiere “virtud y eficacia” a la ley
civil positiva. La autoridad de aquél dimana, en dltima instancia, de Dios
mismo, y sus mandatos tienen fuerza obligatoria “en virtud del derecho divino”
que nos dice “que se debe obedecer a los superiores”. *7 “Derecho divino” es
aqui equivalente a “ley eterna”.

¢) Como teda ley es “norma de bien obrar”,?® no puede haber conflicto
entre normas morales y juridicas, Si estas dltimas contradicen a aquéllas,
entonces dejan de ser normas; ‘.. .es contradictoric que se dé una lev y
que no obligue de forma que el desviarse de ella sea feo y moralmente
malp,.. " #

d) El fundamento Gltimo de validez de toda ley humana es, pues, la
ley eterna, tanto en lo que respecta al contenido justo de aquélla como
al fundamento del poder del soberano.

Esquematicamente, puede presentarse ahora la posicidon kelseniana (modelo
1) y la posicién suarista (modelo 11) de la siguiente manera:

modelo 1 modelo 11
A) A)
B) B)
O) C)
D) érgano -+ procedimiento D) érgano - procedimiento - con-
tenido

{Las letras capitales hacen referencia a los postulados expuestos mas arriba).

3. Comin a estos dos modelos es, por lo pronto, la necesidad de tener
que recurrir a normas extrapositivas para fundamentar la validez de las
normas y del sistema juridico positivo. Esto significa que la “naturaleza”
de la norma o de las normas que sirven de fundamento dltimo de validez es
diferente a la de las fundamentadas. Las normas fundantes han de ser
validas, pues si no lo fueran no lo serfan las fundadas; pero validez ha
de significar en uno y otro caso cosas diferentes. En el modelo 1, es la
norma basica la que permite hablar de validez ya que es la ... condicion
logico-trascendental de su validez (del derecho positivo) y, en tanto tal,
tiene un caricter tebrico-gnoseologica”.®® Ln este caso, cabria plantearse
la pregunta que al respecto formula Eugenio Bulygin: “;Qué significado
puede tener la palabra ‘valido’ cuando es aplicada a una norma que es la

26 Ibidem, libro 11, cap. v, 5.

27 I'bidem, libro 11, cap. v, 8.

28 Ihidem, jibro 11, cap. xxiII, 2.

2% bidem, libro 11, cap. xxm, 2.

3¢ Reine Rechtslehre, ed. 1960, pp, 443-4.
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que posibilita hablar de validez?” ¥ Iin el modelo 11, es necesario aceptar
la existencia de una ley eterna y de un Dios legisiador. El estudio de los fun-
damentos de la validez de las normas juridico-positivas cae dentro del campo
de la teologia. Con palabras de Suirez: “...la ley tanto en su concepto
general, como en todas sus consecuencias especificas pertenece al campo de
la teoiogia.” 32 ‘

También es comin a ambos modelos la eguiparacién entre existencia
y validez a lo que se aftade el caricter genético de esta ltima. Una norma
es valida cuando procede de otra norma también vilida. La validez es
una especie de nota familiar a todas las normas. Todas las normas que
perteniecen a2 un mismo sistema tienen el mismo fundamento de validez,
el mismo “apellido”, casi podria decirse. I'n el caso del modelo 11 este
fundamento es, en Gltima instancia, dnico para todos los sistemas positivos.
En el caso del modelo 1, segtin Kelsen, cada sistema positivo tendria su
norma basica. (Problema complicado también el del contenido de esta norma
basica; si se limita a decir: “Hay que conducirse como la Constitucién
prescribe” 88 no parece muy diferente del precepto de derecho divino del
madelo 11 que nos dice: “Obedeced a los superiores” y uno se inclinaria
a pensar que en todos los sistemas tiene el mismo contenido; en este
caso, seria dificil distinguir la norma bisica del sistema A de la del sistema
B. 5i en cambio su contenido estd “determinado por los hechos” propios
de cada acto de creacidn de un sistema positivo de normas, entonces no se
entiende mucho su caricter de categoria kantiana). 3 Por otra parte, también
seria posible hablar de una norma bdsica comin si se incorpora al derecho
internactonal. Pero dejemos esta variante de lado y, para simplificar las
cosas, volvamos al supuesto de un orden juridico positivo nacional,

Ambos modelos equiparan también validez con deber de obediencia. Esta
equiparacion parece mas aceptable en el modelo 11 que en el 1, dada la
pretension de este tltimo de ser una presentacion puramente positivista
de la cuestion de la validez de las normas. Creo que aqui tiene razon
Alf Ross cuando califica a este modelo de *“‘cuasipositivista”, 3%

Las numerosas criticas de que ha sido objeto la norma bésica de Kelsen 38
en cuanto a sus funciones, caricter y contenido, es una buena prueba de

31 Fugenio Bulygin, “Sobre el fundamento de validez”, en Notas de filosofia del
derecho, 1, p. 10,

82 D¢ legibus, Proemio.

33 Reine Rechislehre, ed. 1960, p. 204,

34 Cfr, Bulygin, op. cit, p. 9.

35 “Li concepto de validez v el conflicto entre el positivismo juridico v el derecho
natural”, trad. de Genaro R, Carrié y Osvaldo Paschero, en Alf Ross, El concepto de
valides y otros ensavos. Buenos Aires, 1960, np, 27 y ss,

36 Ver, por ejemplo, Joseph Raz, "Kelsen's Theory of the basic norm”, en The
American Journal of Jurisprudence, 1974, vol. 19, o las ya c'isicas ohieciones de Alf
Ross y H. L. A. Hart. Vale la pena, asimismo cfr. Carlos 5. Nino, “The ontological
enchantment of the concept of validity in legal philosophy”, Archiv fiir Rechis- und
Sozialphilosophie, 1976,
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que hay algo insatisfactorio en su modelo. Por otra parte, en cuanto al
modelo 11, supeditar la explicacién de la validez de las normas a la existencia
de Dios parece algo exagerado cuando ne poco convincente, sobre todo
si tratamos de formular esta explicacion frente a un ateo. Seria sin duda
difici] persuadirlo de que la cuestién de la validez es un problema teclogico,
como sostiene Suirez.

Convendra, pues, estudiar la posibilidad de otros modelos. A ellos me
referiré ahora, procurando relacionarles con los cuatro postulados presentados.

4. El tercer modelo que he de considerar elimina los inconvenientes det
modelo 11 en lo que respecta a la necesidad de aceptacion de la existencia
de Dios, y tampoco hace referencia a una norma basica supuesta como el
modelo 1. Podria, pues, pensarse que es una buena solucidon al problema
planteado. Es el medele de John Austin (III).

Austin no tendria inconveniente en aceptar el postulado A) y sostener
que las normas se mueven en el plano del deber ser y que su contenido
no estd impuesto por la naturaleza del hombre o de las cosas. También
aceptard que si una norma existe, entonces serd vélida dentro del sistema
a que pertenece (postulado B).

No aceptara, en cambio, el postulado C). Es verdad que la estructura
de toda norma es, segin Austin, la de una orden cuya desobediencia trae
aparejada sancién, ®7 pero la validez de aquélla, como lo veremos en seguida,
estd referida a la existencia de un soberano caracterizado por el hecho de
una obediencia generalizada y que no fundamenta su autoridad en ningan
deber de obediencia,

El postuiade D) sera objeto de una modificacidon fundamental. Una ley
serd valida dentro de un sistema cuando haya sido dictada por un drgano
y de acuerdo con el procedimiento adecuado, pero esto equivale a decir
que es el resultado de un acto legislativo del soberano. Dice Austin:

Toda ley positiva o toda ley simple y estrictamente asi llamada es puesta
directa o indirectamente por un soberano, sea éste una persona o un grupo
colegiado, a un miembro o miembros de la sociedad politica independiente:
aquella persona o cuerpo colegiado es soberano o supremo, 38

El soberano estd caracterizado por dos notas fundamentales, una positiva
y otra negativa. La primera establece que e! soberano es aquella perscna o
grupo de personas que son obedecidas habitualmente por la mayoria de
la poblacidén en un territorio determinado; la segunda, que el soberano no
obedece habitualmente a nadie.

Dice Austin:

Si un determinado superior humano que uo tiene el hihito de obediencia a un
superior similar, recibe obediencia habitual de la mayor parie de una sociedad

87 Cfr. The Province of Jurisprudence determined. London, 1654, p. 24.
38 I'bidem, p. 254.
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dada, este determinado superior es soberano en aquella sociedad y la socie-
dad (inclusive el superior) es una sociedad politica e independiente, 39

La nota de justicia que aparece en el modelo 11 queda excluida como
rasgo esencial de validez o, dicho de otra manera:

Ningiin derecho positivo es legalmente injusto. Pues el derecho positivo es la
medida o fesf de la justicia y la injusticia legal y, consecuentemente, si el
derecho positivo pudiera ser legalmente injusto, el derecho positivo podria
ser injusto con referencia a sf mismo. 40

De estos postulados, Austin infiere lo siguiente:

¢) La validez de una norma depende de que haya sido dictada por la
autoridad y de acuerdo con el procedimiento correspondiente. Que tal es
el caso puede ser comprobado recurriendo a una norma de jerarquia supe-
rior (el concepto de cadena de validez puede ser aplicado, como lo sefiala
J. Raz,** a la teoria de Austin).

b} La cadena de validez no es infinita sino que termina en una primera
aorma superior del sistema. La autoridad que dicta esta primera norma
es el soberano.

¢) No cabe preguntarse acerca de la norma que confiere autoridad al
soberano para dictar la primera norma del sistema. Seglin Austin, hay dos
maneras de adquirir derechos legislativos: por los hechos o en virtud de
una ley. La primera conduce necesariamente al poder ilimitado.

Dice Austin:

Se sigue de la caracteristica esencial del derecho positivo y de la naturaleza
de la soberania y de la sociedad politica independiente, que ¢l poder de un
monarca propiamente dicho... es incapaz de limitacidn legal. Un monarca o
tmn soberano ... obligado por un deber legal estaria sujeto a un soberano supe-
rior: es decir, un monarca o soberano... obligado por un deber legal seria
soberano y no soberano. El poder supremo limitado por el derecho positivo es
una manifiesta contradictio in fermini, 42

En verdad, dice Austin, es imposible que zlguien pueda imponerse a
i mismo una ley:

i
-

Pues, si hablamos con propiedad, no podemos hablar de una ley impuesta por
una persona a s{ misma, aungue pueda adoptar un principio como guia de sy
propia conducta y pueda observarlo como si estuviese obligado 2 observarlo en
virtud de una sancién. 48

29 [hidem, p. 194, Los subrayados son de Austin.

40 [hidem, p. 261.

41 Cfr. J. Raz, The Concept of a Legal System. Oxford, 1973, p. 99.
42 The Province ..., p. 254, El subrayado es de Austin,

43 Ibidem, p. 253.
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A diferencia, pues, del modelo 1, el fundamento dltimo de validez no es
una norma supuesta, sino la voluntad del soberano acerca de cuya compe-
tencia no tiene sentido preguntarse por gquién ha sido conferida.

d) Puede suceder que los contenidos de la ley positiva y los de la
moral positiva coincidan unas veces, no coincidan otras, y a veces eniren
en conilicto. #* En este (iltimo caso, no es contradictorio afirmar que ambos
tipos de leyes son validos con relacidn a sus respectivos fundamentos de
validez. Y aun cuando los contenidos coincidan, esto no significa que no sean
dos sistemas diferentes en cuanto al fundamento de validez. Dice Austin:

Como consecuencia de la frecuente coincidencia del derecho positivo y la mo-
ral, y del derecho positivo y de la ley de Dios, los escritores de la jurispruden-
cia confunden a menudo absurdamente la verdadera naturaleza y fuente del de-
recho positivo. Alli donde el derecho se inspira en la moralidad positiva o en
la ley de Dios, olvidan que la copia es creatura del soberano y la imputan al
autor del modelo. 43

Con respecto al modelo 11, ¢l modelo de Austin (modelo 111) significa
su laicizacion. La potentia dei absoluta de la que habla San Pablo cuando
dice: “No hay nada que pueda obligar o ligar la voluntad de Dios”,#?
es transferida al soberano.

El esquema del modelo 111 podria ser el siguiente:

A)
B)
—C)
D} érganc 4 procedimiento — la norma es dictada directa o indirecta-
mente por el soberano.

Pareceria que este modelo, al vincular la cadena de validez normativa con
la idea del soberano ilimitado tiene todas las posibles ventajas de los dos
modelos anteriores y ninguno de sus inconvenientes (norma bésica supuesta
en el modelo 1 y el presupuesto de la existencia de Dios, modelo 11).

Sin embargo, este concepto aparentemente salvador de “soberano” tropieza
con una serie de inconvenientes para su aceptaciéon. H. L. A. Hart y J.
Raz han expuesto en detalle todos los problemas que implica la admisién
del concepto de soberano, de Austin. Exponer aqui sus argumentos seria
una reiteracién inutil, 48

5. Llegados a este punto, alguien podria preguntarse si es verdad que
los modelos 1 y 11 son fieles al postulado A). En efecto, podria sostener
que Ia cadena de validez que conduce de una norma inferior 2 otra superior
termina en una norma suprema, llimese ésta ley divina o Constitucién

44 Ihidem, p, 159.
45 Ihidem, pp. 162-163.
48 Rownanes, 9, 12
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positiva, cuya validez se basa en el hecho de haber sido dictada por Dios
o por el soberanc. En ambos casos, el deber ser aparece fundado en el
ser. Asi las cosas, sobre ambos modelos pesaria también el grave inconveniente
(a mas de los mencionados) de violar una ley fundamental de la légica.

Aunque pienso que la objecién no es despreciable, no he de considerarla
aqui. Mostraré, en cambio, un cuarto modelo en el que la negacién del
postulado A) es manifiesta,

6. El cuarto modelo es el que corresponde a todos aquellos juristas que
sostienen la ilamada “teoria de la naturaleza de las cosas™ (IV).

Segun ella, es posible inferir del conocimiento de la realidad (de las cosas)
el contenido normativo justo y adecuado. La palabra “cosa” significa un
variado repertorio de realidades:

¢) El hombre en su realidad sicosomatica, es decir, como objeto de la
naturaleza descripto por diversas ciencias empirico-naturales. Los datos de
la biologia o de la sicologia, por ejemplo, son utilizados para una funda-
mentaciéon antropoldgica del derecho.

Es el caso de Thomas Wirtenberger v de Hans Welzel con su teoria
de las “estructuras ldgico-objetivas”,

Dice Welzel:

La primera limitacion (limites inmanentes del derecho positive) se encuen-
tra en las estructuras logico-objetivas que atraviesan integramente la materia
juridica, prescribiéndole una regulacién de un determinade tipo.17

Socidlogos como Helmut Schelsky #8 explican el origen de las instituciones
juridicas como un desarrollo causal que conduce de las necesidades funda-
mentales o secundarias del hombre a su satisfaccion institucional o normativa.

b) Los objetos fisicos del hombre aprehendibles empiricamente. A ellos
se reflere, por ejemplo, Erich Fechner. %®

¢) Una entidad metafisica a priori. Tal es el caso de la concepcién de
Adoli Reinach, %

d) Las relaciones del hombre con sus semejantes o con los objetos men-
cionados en b). Lsta es la posicion de Georg Jellinek cuando habla de la
“fuerza normativa de lo factico”, 3 o de Werner Maihofer cuando atribuye
a los papeles sociales una posicién fundamental en un derecho natural exis-
tencial, y afirma la posibilidad de derivar de aquéllos, contenidos normativos.

47 “Derecho natural y positivismeo juridice”, en Mds alld del derecho natural y del
positivismo juridico, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Cordoba {RA) 1962, p. 36

48 Cfr,, por ejemplo, “Acerca de la estabilidad de las instituciones, en especial de
las constituciones”, trad. de Ernesto Garzén Valdés, en Ll hombre en la civilizacion
clentifica. Buenos Aires, 1067

49 Cfy., por ejemplo, Rechtsphilosophie. Tubingen, 1936, p. 146.

80 Cfr. “Die apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechts”, en Jahrbuch fiir
Plilosophie und phinomenologische Forshung, 1, 1913, pp. 685-847.

51 Cfr, Allgemeine Stactsichere, 3* ed., Frankfurt, 1954.
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e¢) Instituciones y conceptos juridicos, como cuando se habla de la natu-
raleza del matrimonio, de la propiedad, de la compraventa, etcétera.

En todos estos casos, se atribuye al ser un poder normative. La concep-
cién es antigua: estd ya presente en la definicién heracliteana de Diké
como aquello que corresponde al ser. En la segunda mitad del siglo xx
ha sido adoptada por aquellos autores que han tratado de hacer revivir
la idea del derecho natural sin necesidad de recurrir a un Dios legislador.

El modelo 1v acepta el postulado C). Normas juridicas son sdlo aquellas
que son capaces de obligar y, por lo tanto, son validas. Dice Welzel, por
ejemplo:

Las dificultades inmanentes a Ia teoria positivista pueden sélo evitarse si se
mantiene el concepto de deber juridico como un estar vinculado normativa-
mente al deber ser juridico y, al mismo tiempo, se define la validez de este
deber ser como la obligatoriedad de las normas. 52

Ademas, las normas que no son capaces de obligar (para utilizar la

terminologia de Welzel) no pueden ser consideradas como juridicas.
Dice Welzel:

El derecho no es sdlo poder coactivo sino también valor obligante; 53 ... el
poder que se impone deja de ser derecho.5 (O bien): Un orden juridico
posee obligatoriedad y con ella validez normativa, sélo en virtud del conteni-
do valorativo interno y no a raiz de su pura facticidad. Este contenido valo-
rativo diferencia al derecho de la pura fuerza. En virtud de este conteni-
do valorativo obliga en conciencia al individuo. 58

Las normas injustas no son derecho sino tan sélo expresiones de un
mero poder coactivo. Es decir, sélo existen como juridicas las normas justas
que son las que tienen capacidad de obligar y, por lo tanto, son validas.

El razonamiento que aqui se formula para aceptar el postulado B) es similar al
del modelo 11

Con respecto al postulado D), el modelo v incluird el requisito de la
justicia. Asi dird Gustav Radbruch: “Cuando una ley niega conscientemente
la voluntad de justicia, por ejemplo, concede arbitrariamente o rechaza los
derechos del hombre, carece de validez...” 50

Y Welzel:

..alli donde el mandato estatal degrada a la persona a simple cosa...
puede coaccionar en la medida en que su poder sea fuerte y que el mal orde-
nado en caso de incumplimiento sea lo suficientemente grave, pero no

52 Cfr. “Ley y conciencia”, trad. de Ernesto Garzén Valdés, en Mdr allé del derecho
natural ..., p. 64. Los subrayados son de Welzel

83 “Derecho y poder”, en op. cii, p. 62.

G4 Ibidem, p. 64. El subrayado es de Welzel.

B5 “Ley y conciencia”, en op. cif., p. 89.

5¢ Cfr. “Finf Minuten Rechtsphilosophie”, en Rechisphilosophie, ed. 1950. Stuttgart,
p. 336.
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puede obligar. Es solamente fuerza o terror, pero en ningiin caso derecho
obligatorio, valido ... el derecho, por su propia esencia, solo puede ser recto;
jtambién el derecho positivo ! 57

Qué haya de entenderse por justo en este modelo es mucho mis com-
plicado que en el modelo 11. Nos encontramos aqui con las mas dispares
concepciones de la justicia, desde la posicion nacional-socialista de un Helmuth
Dietze, hasta la marxista de un Ernst Bloch, pasando por el tomismo de
Herbert Schambeck y el existencialismo de un Werner Maihofer. No es
éste el lugar para hacer una exposicidon detallada de cada una de estas
posiciones. 58

De los cuatro postulades, es decir, de la negacidén del A) y de la acep-
tacién de los otros tres, la teoria de la naturaleza de las cosas infiere:

a) El fundamento ltimo de validez de un orden juridico reside en su
concordancia con la naturaleza de las cosas.

b} No es necesario recurrir a ninguna norma supuesta como en el modelo
1 0o a una autoridad supraempirica como en el modelo 1, y tampoco es
posible aceptar sin mis la voluntad del soberano, como en el modelo 111

¢} No puede haber conflictos de deberes entre el orden moral y el orden
juridico. El unico deber que existe es el ético; hablar de deber juridico,
en el sentido de un “deber coactivo”, es una contradictio in adjecto, segin
Welzel. ®°

El esquema del modelo 1v es el siguiente:

D) organo + procedimiento 4 contenido.

A este modelo me he referido extensamente en otro trabajo. Ello me exime
de hacerlo aqui. % Es indudable que el inconveniente mayor e insalvable de
este modelo es la violacion que comete de una ley logica al negar el postulado
A). Incurre asi en la llamada “falacia naturalista” (para usar la clasica
formulacién de G. E. Moore). Los intentos realizados para explicar una
derivacién del deber ser a partir del ser, tales como los de J. R. Searle, &
Max Black® o D. 1. Mavrodes, ®® no parecen haber logrado su propésito.

57 “Derecho natural y positive juridico”, en op. cit, p. 43.

88 Cfr., al respecto, E. Garzén Valdés, Derecho v “naturaleza de las cosas”. Cordoba
{RA) 1970; v L. Recaséns Siches, Expertencia juridica, naturaleza de la cosa v légica
“razonable”, México, 1971

5% “Ley y conciencia”, en op. cit, p. 77.

80 Cfr, Derecho y “naturaleza de las cosas”.

8 Cfr. John R. Searle, Specch Acts. Cambridge, 1969, pp. 175 v ss.

2 Cfr. Max Black, “The Gap Between ‘Is’ and *‘Should’ ", en Philosophical Review,
t. 73, 1964.

63 Cfr. G. 1. Mavrodes, “On deriving the Normative from the Nonnormative”, en
Papers of the Michigan Academy of Science, Arts and Letiers, t. 53, 1968.
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Existe al respecto un excelente estudio de Norbert Hoerster.% No he
de aportar aqui mas argumentos, Lo que si es evidente es que la violacién de
las leyes de la légica no es un buen punto de partida para buscar una
soluctén aceptable.

Rechazado este modelo, veamos otra,

7. El modelo que consideraré ahora serd el II. L, A, Hart (V), tal como
lo expone en su libro El concepto de devecho, 5

Hart admite el postulado A) al rechazar “...la falacia de argumentar
desde lo que es a lo que debe ser.” %

Rechaza en cambio el postulado B). Validez de una norma no es equivalente
a existencia de aquélla, ya que existe una norma (o regla, para utilizar
la terminologia de Ilart) que existe y de la que no cabe predicar su

validez: la regla de reconocimiento,
Dice Hart:

Necesitamos la palabra “validez” y la usamos comfinmente sélo para respon-
der cuestiones que surgen deniro de un sistema de reglas en donde el stafus
de una regla como miembro del sistema depende de que satisfaga ciertos cri-
terios establecidos por la regla de reconocimiento. Ninguna de tales cuestiones
puede surgir con respecto a la validez de la regla de reconocimiento, mis-
ma que es la que proporciona este criterio; no puede ser ni vilida ni in-

vilida sino que es simplemente aceptada como apropiada para ser usada de
esta manera, %7

Y aun cuando con respecto a algunas reglas del sistema juridico, decir
que una norma existe sea lo mismo que decir que es valida, con respecto
a la regla de reconocimiento esta afirmacién no es posible.

La asercién de que existe (la regla de reconocimiento) puede ser sdlo un
enunciado externo de hecho. Pues mientras que una regla subordinada de
un sistema puede ser vilida y en este sentido “existe” aun si no es tenida
en cuenta por la generalidad, la regla de reconocimiento existe sélo como
una compleja, pero normalmente concordante prictica de los tribunales de
justicia, de las personas publicas y privadas al identificar el derecho por
referencia a ciertos criterios. Su existencia es una cuestidn de hecho. 88

Rechaza también el postulado C), es decir, que validez sea equivalente
a deber de obediencia, ya que existen normas validas de las cuales no
tiene sentido hablar de deber de obediencia. Son las que Hart llama “reglas

84 Cfr. Norbert Hoerster, “Zum Problem der Ableitung eines Sollens aus einem Sein”,
en Archiv fitr Rechis- und Sozialphilosophie, wv/1, pp. 11 v ss.

6 H. L. A. Hart, The Concept of Law. Oxford, 1961. Traduccién de Genaro R,
Carrié: El conceplo de derecho. Buenos Aires, 1963. Las citas corresponderin a la
version ing'esa.

88 Cfr, Law, Liberty and Morality. Standford, 1963, p. 28

1 The Concept of Law, pp. 105/6. El subrayado es de Hart.

88 Ibidemn, p. 107.
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secundarias”, caracterizadas precisamente por no imponer obligacién alguna
sino, por el contrario, conferir potestades o permutirnos identificar las normas
validas del sistema. Por otra parte, Hart mismo sefiala que es “engafioso
hablar de una regla que prescribe que otra regla debe ser obedecida”
y rechaza expresamente la afirmacién de Kelsen cuando sostiene que es
logicamente imposible considerar a una regla particular del derecho como
valida y, al mismo tiempo, aceptar como moralmente obligatoria una regla
moral que prohiba la conducta prescripta por la norma juridica. ™

Al introducir la regla de reconocimiento, €l postuiado D) recibe una formu-
lacion totalmente distinta a la de los modelos anteriores. Una norma serd
valida cuando satisfaga los requisitos establecidos por la regla de recono-
cimiento del sistema que se trate. E! enunciado de validez es, ademads,
un enunciado interno, propio de quien acepta las reglas del sistema como
pautas de conducta. Este enunciado corresponde al punto de vista interno,
segin la terminologia de Hart. ™ Este punto de vista es diferente del
de un observador externo al sistema o de quien no acepta la o las reglas en
cuestion. Lste pronuncia enunciados externos. El enunciado de eficacia seria
un tipico enunciado externo. No he de detenerme aqui en el problema de
los enunciados internos y externos. Pienso que para nuestros fines basta
lo expuesto.

La teoria de Hart, con respecto a la validez, conduce (entre otras) a las
siguientes conclusiones:

a) Para explicar el problema de la validez de una norma no es necesario
recurrir a ninguna norma bdsica supuesta, como en el modelo 1, ni a ningin
ser stipraempirico, como en el modelo 1. El modelo 1v es inaceptable por
rechazar el postulado A).

El concepto de soberano de! modelo 11 es también insatisfactorio (gran
parte del libro de Hart estid destinado a demostrar los problemas que implica
el concepto iustiniano de soberano).

b) La regla de reconocimiento ¢s la norma fundamental del sistema en el
sentido de que indica los criterios de validez de las stras reglas.

¢} No cabe predicar validez o invalidez de la regh de reconocimiento.
Para hacerlo tendriamos que recurrir a una regla de reconocimiento de
orden superior y asi sucesivamente. Pero no sdlo elle. Preguntarse por
la validez de la regla de reconocimiento seria tan absurdo como preguntarse
si el metro depositado en Paris, mide realmente un metr 2

d) Como los criterios de validez cambian segln los tienpos y lugares,
el contenido de la regla de reconocimiento cambia tambiér,

¢) No hay inconveniente en aceptar conflictos entre los debrres impuestos
por dos normas validas, una juridica y otra moral.

69 [hidem, p. 240,
10 Ibidem, p. 246,
71 Ibidem, pp. 99 ¥ ss.
72 Ibidem, p. 106.
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El modelo v tiene el siguiente aspecto esquematico:

A)
—B)
—C)

D) los criterios de validez estin dados por la regla de reconocimiento.

Este modelo tiene notorias ventajas con respecto a los anteriores. No
necesita recurrir a la complicada construccién de la norma bésica supuesta
del modelo 1. No comete la falacia naturalista del modelo Iv y no pesan
sobre €l los inconvenientes ya sefialados con respecto a los modelos 11 y 111

Sin embargo, no hay duda de que el modelo hartiano plantea también
algunes problemas; por ejemplo, el del status de la regla de reconocimiento.
¢ Pertenece al sistema o estd por encima de él1? ;Es una metanorma con
respecto a todas las otras normas del sistema, que setian el objeto de
aquélla? ™ ;Es un hecho? Hart sostiene que puede hablarse de la regla
de reconocimiento como de un hecho:

...tenemos que recordar que la dltima regla de reconocimiento puede ser
considerada desde dos puntos de vista: uno es expresado en el enunciado de
hecho externo de que ia regla existe en la practica real del sistema; el otro
es expresado en los enunciados internos de validez formulados por agquellos
que la usan para identificar el derecho. 74

Pero estos enunciados internos de validez pareceria que no pueden ser
formulados con respecto a la regla de reconocimiento, pues en este caso
seria valida, afirmacién que Hart, desde luego, no aceptaria.

Ademais, la reduccién de los enunciados de validez a enunciados internos
con la vinculacidn que éstos tienen con la aceptacion de la norma respectiva
por parte de quien los formula, es algo que no es del todo satisfactorio.

En efecto, la caractesizacion que Hart hace de los puntos de vista interno
y externo en algunos pasajes de su obra, hacen recordar la llamada teoria
de Ta “autonomia del derecho” expuesta por Rudolf Laun. Comparemos
los siguientes textos

Dice Hart:

En cualquier momento dade de la vida de cualquier sociedad que vive de
acuerdo con reglas, juridicas o no, es probable que exista una tensién entre
aquellos que, por una parte, aceptan y voluntariamente cooperan en e! man-
tenimiento d: las reglas y de esta manera ven el propio comportamiento y
el de las ot'as personas en términos de las reglas, y aquellos que, por otra
parte, rechizan las reglas y las siguen sdlo desde el punto de vista externo
como una sefial de posible castigo, 78

18 Cfr, Bilygin, op. cit, p. 8.
T4 The (oncept of Law, p. 108.
T8 [biden, p. 88

DR © 1980.
Universidad Nacional Autdbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/2V6k7F

ALGUNOS MODEL(QS DE VALIDEZ NORMATIVA 391
Dice Laun:

#l individuo tiene por consiguiente, frente al llamado derecho positivo...
una doble posibilidad: o bien lo aprueba, lo vive en el caso singular de apli-
cacién como deber ser, como exigencia intima de su conciencia o de su
sentimiento juridico —en este caso es para €l derecho, aun cuando no lo obe-
dezca—, o falta esta aprobacién y entonces es para el individuo sélo fuerza
violenta, aun cuando se incline ante ella. No existe una tercera posibilidad. 78

Y otra cita de Hart:

El punto de vista externo puede reproducir aproximadamente la manera
como las reglas funcionan en la vida de ciertos miembros del grupo, es decir,
en aquellos que rechazan sus reglas y sélo se interesan por ellas cuando y
porque juzgan que a su violacién es probable que sigan consecuencias desagra-
dables. Su punto de vista se expresa como “Fui obligado a hacerlo”, “Es
probable que sufra una pena por ello” ... Pero no necesitan formas de expre-
sién tales como “Tengo una obligacién” o “Usted tiene una obligacién”, pues
éstas son sblo requeridas por aquellos que ven su propia conducta y la de
ias demés personas desde el punto de vista interno. 77

La teoria de Laun, en ultima instancia, hard depender, consecuentemente, la
obligatoriedad y la validez del derecho de la decisidn de conciencia de
cada uno. No creo que esta conclusion pueda satisfacer a Hart, pero me
parece que el limite entre estas dos teorias es sumamente tenue, si se vinculan
el punto de vista interno y los enunciados internos de validez al hecho
de la “aceptacion” de la norma y solo “tiene obligacién” quien las acepta.
El “deber ser” de Laun y el “tener obligacién” de Hart no parecen ser
muy diferentes. Y, en este caso, cabria preguntarse hasta qué punto el modelo
v es5 consectiente con su negacion del postulado C) precisamente con respecto
a quienes adoptan el punto de vista interno, que son quienes, ademds, formulan
los enunciados de validez.

8. De la consideracion de los modelos hasta ahora presentados, pienso
que surge con alguna claridad que la solucién de los problemas planteados
por el modelo I no se alcanza eliminando el postulado A}). Al contrario,
ello nos conduce a una falacia. El postulado D) es, en realidad, la definicion
de validez; hemos presentado diversas versiones de este postulado sin que
hayamos podido dar con una salida satisfactoria.

Tal vez el problema esté radicado en los postulados B) y C). Su negacidn
en el modelo v condujo, sin duda, a resultados mas aceptables que en los
modelos anteriores.

La identificacién entre existencia y validez, la deflinicidén recursiva de
esta Ultima, es decir, la referencia de una norma valida a otra norma

78 Recht und Sittlichkeit, Berlin, 1935, p. 15.
™ The Concept of Law, p. 88,
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también valida, la suposicidn de que la validez es una propiedad necesaria
y genética de las normas, me parece que es fuente de graves problemas.

Apartémonos un poco del campo del derecho y consideremos un ejemplo
que puede ser esclarecedor, Supongamos que alguien definiese al ser humano
diciendo: “Ser humano es todo aquel que es hijo de otro ser humano.”
Evidentemente esta definicion seria correcta para todos los casos, con excep-
cion de uno; la definicion no funciona cuando la aplicamos al primer
hombre, a Adin. Y esto seria grave porque si Adan no es un ser humano,
entonces tampoco lo son sus descendientes. La definicidon umbilical que
hemos dado fracasa cuando nos encontramos, en el tronco del arbol genea-
légico, con un ser sin ombligo. Si quisiéramos salvar nuestra definicion
inicial, posiblemente tratariamos de recurrir a alguna ficcidon o hipotesis:
suponer la existencia de un padre de Adin con cardcter también humano
o suponer que algiin otro ser actila como si fuera padre. Pero con esto
no remediariamos la deficiencia originaria de la definicion propuesta, ya
que seguiria siendo inaplicable al primer hombre.

Algo parecido sucede con el modelo 1. Aqui la validez es una propiedad
que se trasmite de norma superior a norma inferior y, si se carece de
ella, entonces no existe la norma como tal. La definicién de validez del
modelo 1 vale para todas las normas menos para la primera, que es la
mas importante por ser el fundamento de validez de las demas. La validez
y la existencia de esta especie de “norma sin ombligo” se dice entonces
que es supuesta. Y, en este caso, vale la misma objecién que en la definicion
umbilical del ser humano.

De la contingencia de las normas positivas y de su recursividad, algin
autor ha inferido la audaz tesis de la “imposibilidad légica del positivismo
juridico” para concluir afirmando la necesidad de un derecho natural.?®
Norbert Hoerster ha refutado, en mi opinién con éxito, esta posicion. ¥
No es éste el lugar para exponer esta polémica.

Solo me interesa seflalar que el problema de la recursividad aparece
también en doctrinas jusnaturalistas como la que se expresa en el modelo
1. En este caso, la validez de las normas positivas es referida a la validez
de normas supraempiricas cuales son las del derecho natural y las del
derecho divino. El dltimo fundamento de validez es la voluntad de un
Dios legislador. Pero aqui vuelve a presentarse la duda que plantedramos
mas arriba. Pareceria que la orden de un superior —aunque sea de Dios—
no puede fundamentar ningin deber de obediencia (hay que tener
en cuenta que en estos dos modelos, validez equivale a existencia y a
deber de obediencia). Toda orden, como dice R. M. Hare, 8 puede ser

78 (fr. C. F. Ophlls, “Ist der Rechtspositivismus logisch moglich?"”, en Newe suris-
tische Wochenschrifi, 1968, pp. 1745 y ss.

7 Cfr. Norbert Hoerster, “Zur logischen Moglichkeit des Rechtspositivismus”, en
Archiv fiir Rechis-und Sozialphilosophie, 56, (1970), pp. 42 y ss.

80 Cfr. R. M. Hare, “Can I be blamed for cbeying orders?™, en Applications of
moral philosophy. London, 1972, pp. 1 y ss.
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traducida en un enunciado fictico que dice: “X quiere que haga A”. Y
de este enunciado descriptivo, no se ve bien cémo puede derivarse una pres-
cripeién. A menos que admitamos alguna norma que diga, por ejemplo:
“Debe hacerse lo que Dios ordena.” Pero, en este caso, jesta norma es
dictada por Dios o debo suponerla dogmaticamente? Si es dictada por Dios,
estamos de nuevo frente al mismo problema que queriamos solucionar. Si
es supuesta dogmiticamente y si su fundamento de validez ya no puede
ser cuestionado, vzldrian para ella las mismas objeciones que para la norma
supuesta del modelo 1. Por consiguiente, los ingonvenientes de la recursividad
tampoco son superados por la propuesta jusnaturalista. Es esta misma recur-
sividad la que nos remite a un regreso al infinito de la que no nos salva
ninguna norma basica supuesta. 8

Desde luego, otra serda la situacidn si se renuncia a considerar que toda
norma valida para ser tal ha de tener su origen en otra norma valida o
que toda norma que existe es vilida y que deben obedecerse las normas
o los sistemas normativos.

9. Veamos zhora un sexto modelo. Este estara basado en la concepcién
de Georg H. von Wright. 8

Iin este modelo (VI), una normta es vilida cuando existe una norma de orden
superior que autoriza su creacidn. La nocidn de validez que aqui se admite
es una nocidn relativa, no porque la validez de una norma requiera la
validez de la otra norma que autoriza su creacidn, sino porque aquélla
depende de la existencia de esta Gltima.® Se rechaza asi el postulado B).

La no equiparacién entre validez y existencia permite introducir una
nueva nocidn de invalidez. Una norma serd invilida cuando su creacion
esté prohibida por otra norma. [l criterio de invalidez es aqui tamhién
la existencia y no la validez de la norma en la que se expresa la prohibicion, 5

Ademas del concepto de validez relativa, introduce von Wright la nocidn
de validez absoluta, es decir, la validez dentro de un sistema de normas.
Su definicidon requiere algunas precisiones previas.

Cuando una norma ordena o permite la creacién de otra y ésta, a su
vez, ordena o permite la creacion de una tercera, estamos frente a una
cadena de subordinacidn, en la que la tercera norma estd subordinada a
la segunda y ésta a la primera. Evidentemente, una cadena de subordinacién
puede contener mas de tres miembros; en todo caso, lo que importa es que
cada uno de estos miembros sea una norma valida con relacidon al miembro
superior de la cadena. Una norma puede ser remitida a otra cuando existe
una cadena de subordinacion en la cual esta ultima es un miembro superior
con respecto a aquélla,

8 Cfr. Carlos S. Nino, Notas de introduccién al derecho, vol. 3. Buenos Aires,
1974, p. 35.

82 Me referiré aqui exclusivamente a su obra Norm and Action. London, 1963,

8 Op. cit,, p. 196,

84 Ibidem, p. 197.
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Asi pues, por definicidn, una norma que no pueda ser remitida a otra
norma superior o bien es invilida (ya que la cadena de derivacion estd
constituida sdlo por normas vilidas) o bien no serd ni valida ni invélida.
Esta norma es llamada soberana,

Toda cadena finita de derivacién termina (o comienza, si asi se prefiere)
o bien en una norma invalida o bien en una norma soberana. Que una
norma es absolutamente vilida significa que puede ser remitida a una norma
soberana. Esta invalidez absoluta es llamada también por von Wright “validez
dentro de un sistema”. #

Con respecto al postulado C), este modelo admite la existencia de normas
permisivas y, en ningiin caso, pretende equiparar la nocién de validez con
la del deber de obediencia. Puede suceder, ademds, que unz norma sea
valida con relacién a una norma de orden superior e invalida con respecto
a otra. No hay en ello nada de contradictoric. E! tinico requisito que
aqui se exige es que la norma que autoriza la creacién de la norma en
cuestion y la que la prohibe, no emanen de la misma autoridad normativa,

Con respecto al postuiado D), lo fundamental es que la creacién de la
norma haya sido autorizada por una norma superior, es decir, que quien
la dicta (antoridad normativa) actie dentro de la competencia normativa
que le fija la autoridad superior. %@

Este modelo acepta el postulado A).

Las conclusiones a las que llega von Wright son las siguientes:

a) Como validez no es equivalente a existencia, pueden existir no sdlo
normas vilidas sino invilidas y normas que no pueden ser ni vilidas ni
invilidas,

b) La nocién de validez abscluta es secundariza o presupone la nocién
de validez relativa. La situacion es aqui inversa a lo que sucede con la
verdad de una proposicién. La nocién de verdad relativa es secundaria o
presupone la nocion de verdad absoluta, Si se piensa que verdad y validez
son términos anilogos, se puede llegar a la siguiente falacia: si la validez de
una norma es relativa a la validez de otra norma superior, la validez
de esta norma superior sera relativa también a la validez de otra norma
superior y asi sucesivamente. Si la cadena de remisidn es infinita, el concepto
de validez perderia todo significado. Si, por otra parte, es finita, tendrd
que llegarse a una norma cuya validez no puede ser referida a la validez
de otra y, en este caso, serd valida en si misma o valida absolutamente, de
la misma manera que puede decirse que la nocién de verdad relativa pre-
supone la nocion de verdad absoluta. Pero, en este modelo vi, la nocién
de validez relativa no requiere la nocidon de validez absoluta. Aquélla es
autosuficiente. 87

B85 Ibidem, p. 199,
88 [hidem, p. 200.
87 [bidem, p. 197.
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¢) No hay inconveniente en aceptar conflictos entre los deberes impuestos
por dos normas, ambas validas, emanadas de autoridades normativas diferentes.
El esquema del modelo vi es el siguiente:

A)
«I3)
—C}
D) competencia normativa fijada por auteridad superior.

Este modelo parece tener todas las ventajas del modelo v y no estar
sujeto a las objeciones o dudas que planteara en aquél la regla de recono-
cimiento.

111

1. Llegado a este punto, podria dar por terminada la confrontacion de
los modelos aqui presentados dejando entrever mi preferencia por el modelo
vI; pero es evidente que quedan wvarios problemas pendientes, alguncs de
ellos vinculados con precisiones conceptuales, y otros con la posibilidad
de formar nuevos modelos sobre la base de los postulados seleccionados.
Trataré de referirme a ambos tipos de cuestiones.

Hemos visto que tanto el modelo v como el vi niegan el postulado B) y
admiten la existencia de una regla o norma de la que no cabe predicar
validez. Puede uno, pues, preguntarse qué significa “existencia” en estos dos
madelos.

Segitn von Wright, una norma ha sido dictada o comienza a existir en e
momento en que “el uso del lenguaje prescriptivo conduce o tiene como
resultado el establecimiento de esta relacidon (relacion normativa) entre la
autoridad normativa y €l o los sujetos normativos...” ¥ No expondré aqui
en detaile los requisitos que formula von Wright para que se dé esta rela-
cidn normativa. Baste sefialar que, segiin este autor, la promulgacidn de la
norma (gue supone competencia de quien la dicta y observancia de proce-
dimientos formales) es condicién necesaria, pero no suficiente para el esta-
blecimiento de una relacidn normativa. Hace falta, ademis, la posibilidad
de llevar a caho, es decir, realizar, el contenido de la prescripcidn por parte de
su destinatario.

Dice von Wright:

El gque exista una prescripcion que ordena o permile ung cieria cosa, presu-
pone que el o los sujelos de la prescripeién pueden hacer la cosa ordenada
o permitida. 8 O, dicho de otra manera:

88 Norm and Action, p. 118.
89 fhidem, p. 111. Los subrayados son de Von Wright.
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ILa existencia de una norma depende légicamente de hechos acerca de la
capacidad. %

Pero, ademas, la existencia de una prescripcion no consiste en el hecho
de su promulgacion sino de su vigencia. ®! Que una prescripeion esta vigente
(in force) significa que se mantiene la relaciéon normativa creada por aquélla.
La existencia de una norma tiene aqui un sentido factico, mientras que
validez, un sentido normativo. Validez es, asi, sinénimo de legalidad, *2

En el caso del modelo v, habra que distinguir dos tipos de existencia de
una regla, Con respecto a las reglas primarias y secundarias (excepto la
regla de reconocimiento), el enunciado de existencia puede ser un enunciado
interno que no significa otra cosa que “vilido segln los criterios de validez
del sistema”. ®® Con respecto a la regla de reconocimiento, la asercidén de
existencia es un enunciado externo; la “existencia es una cuestion de hecho’ .3

Dice Hart:

Mientras que una norma subordinada del sistema puede ser vilida y en
este sentido “existir’ aun si no es observada en general, la regla de reconoci-
miento existe solo como una prictica compleja, aunque normalmente concor-
dante, de los tribunales, de la parte oficial y de los particulares, en la identi-
ficacion de la ley con referencia a ciertos criterios, 98

Asgi, pues, en el modelo v aparecen dos conceptos de existencia como
resultado de la negacion del postulado B): uno que vale para todas las reglas
de! sistema menos para la regla de reconocimiento, y otro que vale para esta
tltima,

Otra cuestidn que estd estrechamente vinculada con el problema de la
validez, en los modelos aqui considerados, es €l de la pertenencia de las
normas validas al sistema respectivo. Llamaré a ésta la “cuestién de 1a mem-
bresia”.

Dice Hart: “... el status de una regla como miembro del sistema depende
de que satisfaga ciertos criterios proporcionados por la regla de reconc-
cimiento ., .” %8

Es decir que en este caso membresia equivaie a validez. Hemos visto, por
otra parte, que por razones conceptuales no puede predicarse validez de la
regla de reconocimiento; pero si la regla de reconocimiento no es vilida y
membresia fuera siempre equivalente a validez, entonces la regla de recono-
cimiento no perteneceria al sistema cuyos criterios de validez proporciona.

80 Ibidem, p. 110.
91 [hidem, p. 118
82 [bhidem, p. 196.
98 The Concept of Low, p. 107,
84 [bidem, p. 107.
98 hidem, p. 107.
96 fhidem, p. 106.
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Sin embargo, ésta no parece ser la opinidn de Hart y un buen conocedor
de su teoria como J. Raz lo dice expresamente; “La regla de reconoci-
miento es una regla juridica y pertenece al sistemna juridico.” 7 Parece, pues,
que habri que aceptar aqui también un doble criterio de membresia si es que
se quiere sostener la tesis de que la regla de reconccimiento pertenece
al sistema y, al mismo tiempo, negar la posibilidad de predicar su validez.
Hart no sefiala expresamente cudl ha de ser este criterio. Pienso que no es
aventurando considerar que también aqui la cuestién de la membresia se trans-
forma en una cuestion de hecho similar a la de la existencia de la regla de
reconocimiento.

En el modelo 1, las nociones de validez y membresia aparecen como sind-
nimas.

Dice Kelsen:

E! orden juridico es un sistema de normas. Surge la cuestidn: ;Qué es lo
que hace que una pluralidad de normas constituya un sistema? § Cuindo perte-
nece una norma a cierto sistema de normas? Esta cuestidn estd vinculada
estrechamente con la de la razdn de validez de una norma. 28

Una norma pertenece, segiin este modelo, a un determinado sistema cuando
su validez deriva de la norma béasica del sistema en cuestion. La norma ba-
sica es criterio de identidad del sistema y de membresia de sus normas,
Ahora bien, si el contenido de la norma bisica estd “determinado por los
hechos” ®® propios de cada acto de creacidn de un sistema positivo, parece
que primero tengo que identificar el sistema para luego resolver el contenido
de la norma basica, y si ésta es, a su vez, criterio de validez y membresia, es
indudable que no podemos dejar de experimentar aqui la inquietante insa-
tisfaccion que provoca todo circulo vicioso, 100

En el modelo 11, 1a nocidn de membresia se desarrolla alrededor del du-
doso concepto de soberano.

Con respecto al modelo vi, dice von Wright:

Todas las normas que son eslabones en al menos una cadena que se origina
en las normas soberanas dictadas por una misma auforidad se dird que perte-
necen a la misma jerarquig # orden o sistema. Las normas soberanas mismas
seran incluidas por definicion en el sistema. 101

Asi, pues, en el modelo vi existen dos criterios de membresia: uno es el
de legalidad y otro es el de pertenencia a un sistema por definicién, En
el primer caso, membresia equivale a validez.

97 The Concept of a Legal System, p. 198,

98 Reine Rechislehre, ed. 1960, p. 196,

8 (C'fr. supra, nota 34

100 Cfr., al respecto, J. Raz, The Concept of Legal System, pp. 100 y ss.; y Carlos
S. Nino, Nofas..., p. 36.

10 Norm and Action, p. 199,
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En el modelo 111, las nociones de existencia y de membresia (al exigir un
determinado contenido de justicia a las normas) hacen referencia no sélo
a la legalidad, sino también a la legitimidad de las normas. La cadena de
subordinacién y derivacién: lex acterna, lex naturalis, lex positive, legitima
Ias normas del sistema positivo, admite como tales tan solo a las leyes justas,
que son las “verdaderas leyes”.

En el modelo 1v, la solucion es similar a la del modelo 11, ya que la jus-
ticia de una norma es condicién necesaria de su existencia como derecho, El
fundamento de su legitimacién es aqui su concordancia con la “naturaleza
de las cosas”.

2. La consideracién de las nociones de existencia (cuya dilucidacién habia
quedado pendiente en los modelos v y vi) y de membresia (a la que no se
habia hecho mencién expresa en ninguno de los seis modelos) sirve para
poner de manifiesto nuevos aspectos del concepto de validez.

Por lo pronto, tanto en el modelo v como en el vi aparecen expresiones
que contienen una referencia factica que, hasta ahora, no habia tenido en
cuenta. En el modelo v se dice que la existencia de fa regla de reconocimiento
es una “cuestion de hecho” y en el modelo vi se habla de la vigencia (in
foree) de una norma.

Hasta ahora me habia ocupado de la existencia de las normas individua-
les, pero ahora surge también la cuestion de la existencia de los ordena-
mientos juridicos positivos. La cuestién no es ociosa ya que, de acuerdo
con nuestras consideraciones preliminares, debia ocuparme del derecho po-
sitivo.

Cuando se trata de la existencia del sistema positivo, todos los modelos,
aun hasta los mas “formalistas” establecen como condicidon necesaria la
eficacia del sistema.

Asi dice Kelsen:

...no puede negarse que un orden juridico como totalidad, al igual que una
norma juridica individual, pierde su validez cuando cesa de ser eficaz,., 192
Un orden juridico es considerado como vilido cuando sus normas “en gene-
ral” (im grossen und ganzen) son eficaces, es decir cuando son realmente
obedecidas y aplicadas. 108

También en el modelo 17, la consideracion de la lex positive se hace den-
tro del marco de un derecho existente en dende cuenta no solo la promulga-
cion y el contenido de la ley sino también la actitud de los stbditos frente
a ella. Asi la validez de una ley y su capacidad de obligar desaparece *si
de hecho la mayor parte del pueblo no observa la ley”. 1™

102 Reine Rechtsichre, 1960, p. 216.
103 fhidem, p. 219.
104 D¢ legibus, libro 111, cap. xX, 13. Ver también libro v, cap. xvi
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El modelo 111 estd concebido para su aplicacién al derecho positivo y la
idea central del soberano tiene, como hemos visto, un fundamento eminen-
temente factico.

Con respecto al modelo 1v, dice Welzel:

El mis ideal de los 6rdenes que no posea este poder de configuracién de
la realidad no cumple con la caracteristica esencial del derecho, mientras
que una ordenacidn precaria, por mads incompleta que sea, Siempre tiene una
ventaja con respecto al orden ideal: ser derecho. Pertenece a la esencia del
derecho el ser real. En ¢l derecho la existencia pertenece a la essentia: la
existencia al concepto de esencia. Por eso en el derecho, la facticidad ests in-
disolublemente unida a lo normativo, 106

En el modelo v, dice Hart:

Hay por lo tanto, dos condiciones minimas necesarias y suficientes para la
existencia de un sistema juridico. Por una parte, aquellas reglas de conducta
que son vilidas de acuerdo con los (iltimos criterios de validez del sistema tie-
nen que ser generalmente obedecidas y, por otra parte, las reglas de recono-
cimiento que especifican los criterios de validez juridica y sus reglas de
cambio y de adjudicacién tienen que ser efectivamente aceptadas como cino-
nes comunes y priblicos de conducta oficial por parte de sus funcionarios, 108
(Ademas) : Quien formula un enunciado interno relacionado con la validez de
una regla particular del sistema puede decirse que presupone la verdad del
enunciado externo de hecho que dice que el sistema es generalmente eficaz, 107

Con respecto al problema de membresia hemos visto que el modelo v plan-
tea algunas dificultades con respecto a la inclusién de la regla de reconoci-
miento dentro del sistema respectivo. En el modelo vi, se dice que las normas
soberanas son incluidas en el sistema por definicion. Esto dltimo apunta a
algo que me parece importante: el o los criterios que se acepten para deter-
minar la validez {(membresia) de las normas de un sistema no pertenecen
a €l (pretender lo contrario nos plantea la cuestidn de la recursividad o de
la regla de reconocimiento de Hart). Pueden en este sentideo, ser fijados
por “defintcidn’ como sostiene el modelo vi. Toda definicion es desde luego
arbitraria; pero si lo que nos importa es obtener una buena definicidn, en-
tonces debemos exigir que nos sea Gtil para el tratamiento del problema (ue
nos ocupa. Y como lo que aqui nos interesa es el problema de la vaidez de
las normas de un sistema positivo, me parece que aqui es relevante recoger
la nota de efectividad que estd presente en todos los modelos consilerados.

La definicién de validez debera establecer entonces criterios de existencia
y de membresia no para un sistema que exista solo “en el papel” v jue
pertenczca al pasado, sino que sea vigente en la actualidad (si es que lo

105 “Derecho natural y positivismo juridico™, en Mds alld del derecho natural y del
fuspositivismo, p. 33.

108 T'he Concept of Law, p. 113,

107 fhidem, p. 101,
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que nos interesa no es un sistema cualquiera de normas sino de normas posi-
tivas). Y, en este sentido, me parece que los criterios que menciona Hart
cuando habla de la regla de reconocimiento, son aceptables. En este nuevo
modelo se trataria, pues, de recoger las ventajas logicas del modelo vi y
aceptar también las sensatas consideraciones juridico-positivas que estan pre-
sentes en el modelo v, 198

3. Ha quedado también abierta la cuestidén de si, sobre la base de los pos-
tulados que he analizado, es posible construir otros modelos fuera de los ya
considerados. Para simplificar las cosas, tomaré como base solo los tres prime-
ros postulados. Al cuarto me referiré por separado, mas adelante. Asi, pues,
si tenemos estos tres postulados que caracterizan los distintos modelos segiin
estén afirmados o negados, es obvio que el niimero de modelos logicamente
posible es 22 = 8, Veamos cuiles son:

1): 2): 3 4y 5): 6): 7): 8):

A)+ A)+ At A)4- A)— A)— A)— A)—
B)+ B)+ B)— B)— B+ B+ B)— B)—
O+ O— O+ O— O+ O— O+ O-—

Los modelos 1 y 11 satisfacen las condiciones de 1).
El modelo 111 corresponde a 2).

Los modelos v y vI caen bajo la columna 4).

El modelo 1v ha de ser incluido en 5).

Es decir, que de los ocho modelos logicamente posibles, he presentado
ejemplos solo de cuatro. 1a falta de los restantes ejemplos puede deberse,
desde luego, a mi propia ignorancia. Creo, sin embargo, que ha de ser dificil
encontrar ejemplos de 3} y de 7), vale decir, de autores que sostengan que
la validez de una norma equivale a deber de obediencia y nieguen que vali-
dez y existencia son términos también equivalentes. La razdon de esta difi-
cultad reside en que el deber de obediencia (tal como es afirmado por el
postulado 3)) responde a una postura jusnaturalista (con la excepcidén de
Kelsen a quien hemos calificado de cuasi positivista, precisamente por acep-
tarto) que, por lo tanto, hace hincapié en el contenido de las normas exigiendo
para su validez y existencia cierta dosis de justicia. Por consiguiente, seria
incongruente, dentro de esta posicitn, propugnar la obediencia de un sistema
juridico y no referir este deber de obediencia a las normas vélidas o sea
que ‘“verdaderamente” existen como “derecho”, de acuerdo con las distintas
versiones jusnaturalistas (ilustradas por los modelos 11 vy 1v).

No conozeo tampoco representantes de las posiciones 6) y 8). Pienso que
en este altimo caso deberia tratarse de un jurista que adoptara con respecto
al postulado A) la posicién de J. Searle, por ejemplo (elijo a Searle por ser
su posicién mas neutral a los valores que la de los juristas del modelo 1v,
lo que permitiria negar también los dos restantes postulados), y siguiera

108 Cfr. Carlos S. Nino, Notas..., vol. 3.
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luego una linea de pensamiento similar a la del modelo vi, en lo que respecta
a los postulados B) y C).

La inclusién de los modelos 1 y 11 bajo la columna 1) podria hacer pen-
sar que ambos son idénticos y que entre los sistemas propuestos por Kelsen
y Suarez no hay ninguna diferencia. Mi respuesta seria que esta diferencia
aparece cuando considerazmos el postulado D) que hace referencia a la jus-
ticia de las normas como condicidn necesaria de su validez. Asi, st incor-
poramos este postulado en la columna 1), tendremos dos modelos diferentes
(la negacion del postulade D) se entenderi aqui que significa la no consi-
deracién de un contenido justo como condicidén necesaria de validez).

1)": 1)”:
A)+ A)+
B)+ D)+
Cy+ C)+
D)— D)+

La posicion de Kelsen seria, pues, la de 1)’ y la de Suirez la de 1}”, La
columna 2) podria dividirse en:

2)": 2)":
A)+ A)d-
B)+ B) 4
Y C)—
D)— D)+

Austin estaria representado por 2} y me parece dificil encontrar repre-
sentantes de 2}, pues no tendria mucho sentide negar C) para luego afir-
mar D}, ya que el contenido justo de las normas es lo que suele aducirse para
afirmar su obligatoriedad.

No consideraré las columnas 3}, 6), 7} y 8), por las mismas razones
sefialadas mas arriba con respecto a estos casos.

La columna 4) da origen a:

4y 4y
A)+ A)-f
B)— B)—
C)— C)—
D)— D)+

Pienso que tanto Hart (a pesar de que en su obra habla de “un contenido
minimao de derecho natural”) como von Wright responden al caso 4)”. No co-
nozco representante de 4)”.
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La columna 5) puede dividirse en:

5)": 5)":
A)— A)—
B)+ B)+
C)+ O+
D)— D)+

La posicion de los representantes de la teoria de la “naturaleza de las
cosas” responden al caso 5)”. No conozco representante de 3)°.

v

Pienso que lo que aqui he expuesto o insinunado permite ver con cierta
claridad el cardcter ambiguo de la palabra “validez”, reflejada en sus siné-
nimos parciales tales como “existencia de una norma o de un sistema”, “mem-
bresia”, "obligatoriedad”, “deber de obediencia”, Iista misma ambigtiedad
requiere también cierta cautela en la comparacién de los modelos presenta-
dos. Ellos son, desde hiego, simplificaciones esquemdticas, y comu tates han
de ser tomados para que su comparacion pueda ser de alguna utilidad.

Por otra parte, como he tomado como hilo conductor los postulados del
modelo kelseniano y me he limitado a modelos referidos al derecho positive
legislado, no hay duda de que esta exposicion es fragmentaria y como tal
insuficiente para dar ctenta de todos los problemas que se presentan alre-
dedor del concepto de validez. El caracter voluntario de estas delimitaciones
puede excusar la limitacién de este trabajo.
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