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I. CONCEPTOS PREVIOS

1. Orden vs. sistema

La idea de orden ha sido ampliamente utilizada por
las aproximaciones funcionalistas, estructuralistas
y organicistas de las ciencias sociales. Asi, por ejem-
plo, Hegel sostenia que el devenir humano debe en-
tenderse como un progreso, movimiento constante
de una etapa primaria de desorden a etapas superio-
res de orden.” La ciencia politica vincula la idea de
orden, al concepto de estabilidad, al mantenimiento
del status quo.® El orden como la buena disposi-
cion de las cosas entre si sugiere, por tanto, conce-
bir ex ante, la buena disposicion para poder compa-
rarla con el desorden o la mala disposicion.

La ciencia juridica ha manejado para un mismo
fin diversas expresiones: “orden juridico”, “sistema

7 Hegel, Guillermo Federico, Lecciones sobre la filosofia
de la historia universal, Buenos Aires, Revista de Occidente,
1946, pp. 120 y ss.

8 “Ordre”, en Arnaud (coord.), Dictionnaire encyclopédi-
que de théorie et de sociologie du droit, Paris, Librerie Géné-
rale de Droit et de Jurisprudence, 1988, pp. 278 y ss.

3

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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/pMER9i

4 RELACION DE DOS SISTEMAS JURIDICOS

99 ¢

legal”, “sistema juridico”, “orden legal”, todas ellas
son utilizadas por los traductores de manera indis-
tinta;® sin embargo, los términos expresan conno-
taciones bien diferentes. La voz legal system,'?
ampliamente utilizada en la tradicion juridica an-
glosajona,'! hace referencia a un conjunto de dis-
posiciones juridicas que de alguna manera estan
conectadas entre si e insiste sobre la coherencia 16-
gica de las relaciones.

El término “orden juridico”, mas utilizado por la
tradicion romano-germana, ha sido utilizado con
cierto sabor sociologico al evocar la cultura social
que da sustento a las normas juridicas. Santi Roma-
no, por ejemplo, sefiala que el ordenamiento juridi-

9 Cfr. Rolando Tamayo y Salmoran, en la nota 11 de su tra-
duccion al Post scriptum al concepto del derecho de Hart,
Raz, Joseph (ed.), México, UNAM, 2000, p. 12.

10 La voz hace su aparicion en el siglo XVIII cuando Bent-
ham utiliza la expresion system of law, cfr. Of Law in General
(1782) capitulo 18, parrafo 1.

11 El término “tradicion juridica” se empleara en el sentido
de Merryman, esto es, como el “conjunto de actitudes profun-
damente arraigadas y condicionadas histéricamente acerca de
la organizacion y operacion de un sistema juridico y acerca del
modo como el derecho debe crearse, aplicarse, estudiarse,
perfeccionarse y ensefarse. La tradicion juridica relaciona el
sistema juridico con la cultura de la cual es una expresion
parcial. Coloca al sistema juridico dentro del ambito cultural”.
Cfr. Merryman, John Henry, La tradicion juridica romano ca-
nonica, México, Fondo de Cultura Economica, 1993, p. 17.
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co es mas que un sistema de normas que se conca-
tenan logicamente, para dicho autor el ordenamien-
to juridico no es una simple reunidon (conjunto) de
normas, sino la entidad creada por tales normas,
entidad que tiene vida independiente. En su exposi-
cién Santi Romano mezcla de alguna manera al
conjunto de las normas legales (el que ordena) con
la organizacion social que pretenden regir (a la que
se le ordena).!?

Sin carga socioldgica, el término “orden” ha sido
utilizado para referir un conjunto de disposiciones
juridicas donde no existen contradicciones nor-
mativas, es decir, para sefialar a los sistemas juridi-
cos consistentes, aquellos donde no existen simul-
taneamente una disposicion que ordene llevar a ca-
bo cierta conducta y otra que ordene no llevar a
cabo (prohiba) la misma conducta, siendo por lo tan-
to ambas normas x y ~x parte del mismo sistema ju-
ridico. Kelsen distinguié entre drdenes y sistemas
juridicos, sefialando que los primeros tenian como
caracteristica ser consistentes; en el orden juridico
el caos se convierte en cosmos y “la multiplicidad
de normas juridicas generales e individuales produ-
cidas por los organos juridicos... se convierte en un

12 Santi Romano, L ordenamento giuridico, 2a. ed. (1918),
Florencia, Sansoni, 1951, pp. 13, 19, 25-27.
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sistema unitario y consistente”.!3 Kelsen sefialo
que “dos normas que por su significacion son con-
tradictorias y que, por ende, se excluyen reciproca-
mente desde le punto de vista 16gico, no pueden ser
consideradas a un mismo tiempo como validas”,'4
posteriormente sefaldé que dentro de un mismo sis-
tema legal “no se puede dudar de que existan con-
flictos entre normas”, y que la Gnica forma de solu-
cionar dicho conflicto es mediante principios del
derecho positivo, no de logica.!’

El término orden legal ha sido utilizado en un
tercer sentido. Autores como Bulygin, Moreso y
Navarro distinguen entre sistema legal y orden le-
gal, sefialando que el primero es un conjunto de dis-
posiciones juridicas que forman un todo en un mo-
mento en el tiempo, mientras que el orden legal es la
secuencia de los sistemas juridicos en el tiempo.'*

13 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho (1934), trad. de
Roberto Vernengo, México, Porrta, 1991, § 16, p. 85.

14 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado
(1944), trad. de Eduardo Garcia Maynez, México, UNAM,
1988, p. 446.

15 Kelsen, Hans, Teoria general de las normas, (1979), Mé-
xico, Trillas, 1994, pp. 131 y 133.

16 Bulygin, E., “Algunas consideraciones sobre los sistemas
juridicos”, DOXA Cuadernos de Filosofia del Derecho, Semi-
nario de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, 1991,
9, p. 259; Moreso, José Juan y Navarro, Pablo, “The Reception
of Norms and Open Legal Systems”, en Paulson, Stanley (ed.),

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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/pMER9i

CONCEPTOS PREVIOS 7

Lo anterior, nos permite percibir el hecho de que
no existe una uniformidad en el uso del lenguaje en
nuestra familia legal. Parece que la eleccion de
utilizar el término “orden” o “sistema” es un proble-
ma terminologico que no causa mayor problema,
siempre y cuando quede claro en qué sentido se
estan utilizando. Queremos evitar la carga sociolo-
gica que el término “orden” puede implicar, y pre-
ferimos utilizar la voz “sistema” que nos ayuda
mas a nuestros fines. Indistintamente utilizaremos
“sistema legal”, o bien la frase mas difundida en
nuestra tradicion de “sistema juridico”.

2. Sistema vs. entorno

El término “sistema” ha sido utilizado para refe-
rir la totalidad constituida por sus partes, mismas
que se encuentran coordinadas entre si segin un
patron de manera que contribuyen a determinado
objeto. Esta vision, “hacia el interior”, de lo que es
un sistema resulta de utilidad, sin embargo, es in-
suficiente. Refinamientos, “al exterior”, fueron
necesarios para entender mejor el concepto de sis-
tema en general y de sistema juridico en particw

Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian
Themes, Oxford, Clarendon Press, 1998, p. 227.
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8 RELACION DE DOS SISTEMAS JURIDICOS

lar.!” A partir del estudio de los sistemas hacia el
exterior, surge la distincion entre el sistema y su
“entorno”. Desde entonces se habla de sistemas
abiertos y cerrados; siendo este ultimo un caso ex-
tremo para el cual el entorno no tiene significado
alguno.'®

Ciertos autores han calificado de cerrados a
aquellos sistemas legales que hacen suyas las dis-
posiciones juridicas que se derivan logicamente de
las normas que pertenecen a dicho sistema juridico,
aunque las primeras no hayan sido emitidas expli-
citamente.!” Esta utilizaciéon del binomio abier-
to-cerrado, considera al sistema, y a partir de un
analisis de sus elementos califica como suyas o no
aquellas disposiciones legales que, aunque no fue-
ron emitidas explicitamente por los érganos autori-
zados, puede decirse lo fueron tacitamente. El quid
del asunto subyace entonces en el analisis que nos
lleve a determinar lo “tacito”, y si bien la utiliza-

17" Esta necesidad fue vista por Santi Romano, para quien el
ordenamiento juridico no era la simple suma aritmética de las
varias normas que lo integran, sino una unidad en si mismo,
distinguible de sus partes. Santi Romano, op. cit., nota 12, p. 12.

18 Luhmman, Niklas, Sistemas sociales. Lineamientos para
una teoria general, Barcelona, Anthropos, 1991, p. 31.

19 Bulygin, Eugenio, “An Antinomy in Kelsen’s Pure
Theory of Law”, en Paulson, Stanley (ed.), Normativity and
Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, Oxford,
Clarendon Press, 1998, p. 311.
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CONCEPTOS PREVIOS 9

cion del binomio abierto-cerrado, anteriormente
expresada se puede relacionar con la manejada en
este escrito, nosotros partimos de la distincion ex-
plicita entre sistema-entorno, y a partir de ahi cali-
ficamos al sistema de abierto o cerrado respecto de
su entorno.

El binomio sistemas abiertos y cerrados se pen-
so originalmente como polos opuestos, hoy dia se
concibe como una relacién de gradacion. Raz sos-
tiene que todos los sistemas juridicos pueden ser
considerados abiertos, ya que dan fuerza vinculante
a normas que no pertenecen al mismo. Asi, a ma-
yor nimero de normas “extrafias” que sean “adop-
tadas” por el sistema legal, mas abierto sera el
mismo.

El término que se utiliza para calificar la grada-
cion de apertura (o cerradura) de un sistema es el
de autorreferencia, un sistema es autorreferencial si
entabla relaciones consigo mismo y diferencia di-
chas relaciones frente a su entorno. “Consigo mis-
mo” significa con independencia del angulo de ob-
servacion de los otros.?0

Todo sistema esta orientado a su entorno, por
ejemplo, el sistema juridico se orienta a la sociedad
que busca regular y a otros sistemas normativos co-
mo la moral. El pensar en un sistema asilado de su

20 Luhmman, Niklas, op. cit., nota 18, p. 33.
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10 RELACION DE DOS SISTEMAS JURIDICOS

entorno no tiene sentido. Un sistema sin entorno no
existe. El contacto entre el sistema y su entorno es
permanente, a cada instante, nunca ocasional. La
diferencia que establece el mismo sistema frente a
su entorno crea la “autorreferencia”.?! Los sistemas
se constituyen y se mantienen mediante la creacion
y conservacion de la diferencia con su entorno, y
utilizan la idea de fronteras o limites para asegurar
dicha diferencia. Esta diferencia es premisa para la
funcidn autorreferencial. La diferencia confiere uni-
dad a lo diferente.??

3. Subsistemas

El analisis hacia el interior de un sistema puede
hacerse en dos vertientes: a) mediante la identifica-
cion de sistemas parciales (subsistemas), y b) a tra-
vés de la descomposicion de los elementos que in-
tegran el sistema y el estudio de las relaciones
existentes entre dichos elementos.??

En cuanto a la primera, debe sefalarse que el
proceso de diferenciacion de sistemas entre si, pue-
de dar lugar a la formacion de sistemas (parciales o

21 También se utiliza el término autoorganizacién o auto-
poiesis.

22 Luhmman, Niklas, op. cit., nota 18, p. 40.

23 Ibidem, p. 44.
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CONCEPTOS PREVIOS 11

subsistemas) dentro de un sistema (global). Lo an-
terior es posible solo si la relacion entre el sistema
y el entorno es analizada como una relacion al inte-
rior del sistema global. En efecto, debido a la auto-
rreferencia, cada sistema tiene un entorno distinto;
cada subsistema del sistema global tendra, por tan-
to, un entorno diferente a otros subsistemas y al del
sistema global, al cual esta vinculado. Asi, el siste-
ma global pasa a formar parte del entorno de los
sistemas parciales.

La diferenciacion entre los sistemas parciales y
el global puede basarse en un principio de jerar-
quia, pero esto es simplemente un caso particular
de diferenciacion. Tradicionalmente la ciencia juri-
dica ha distinguido al interior de los sistemas lega-
les, subsistemas con base en las reglas de prefencia
establecidas por los principios lex posterior, lex su-
periory lex specialis.**

4. Elementos y relaciones de un sistema

Un sistema puede analizarse identificando sus
elementos y las relaciones entre éstos. Los elemen-
tos de un sistema adquieren calidad de tales sola-
mente si se les considera relacionalmente, dentro

24 Los principios también se conocen por auctoritas poste-
rior, auctoritas superior, auctoritas specialis.
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12 RELACION DE DOS SISTEMAS JURIDICOS

de un sistema legal. Kelsen sefialaba, por ejemplo,
que “es imposible entender la naturaleza del dere-
cho si limitamos nuestra atencién a una regla aisla-
da”.?> Cuando un o6rgano del sistema legal emite
una ley, realmente solo crea una parte de la dispo-
sicion juridica; las otras partes de la disposicion le-
gal relevante han sido creadas en otros tiempos y
quiza por otros cuerpos legislativos. La observa-
cion de que muchas leyes contribuyen al contenido
de una institucion ha sido calificada como la con-
tribucion mas importante del pensamiento de Ben-
tham.?¢ Por ello, no puede sostenerse la idea del
caracter final, sustancial y ontologico de los ele-
mentos de un sistema legal.?’ El elemento no puede
ser definido en abstracto, sin precision al sistema al
que pertenece, lejos de los otros elementos y de las
relaciones sistémicas, el elemento se define como
tal al ser concebido en su relacionalidad con el
sistema.

Kant fue el primero (1797) en distinguir la pose-
sidon sensible, empirica, fisica, de un objeto de la
posesion inteligible, racional, juridica, del mismo;
dicha distincion dio lugar a la moderna teoria de la
propiedad, la cual postula que ésta no es una situa-

25 Kelsen, Hans, op. cit., nota 14, p. 3.
26 Raz, Joseph, op. cit., nota 2, p. 71.
27 Luhmman, Niklas, op. cit., nota 18, p. 45.
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CONCEPTOS PREVIOS 13

cion de hecho.?® La teoria kantiana ha contrapuesto
el sollen (mundo del deber) con el sein (mundo del
ser). A partir de esta distincion, algunos autores
han concebido a la norma, elemento fundamental
de un sistema juridico, como una “entidad ideal”
que vive en un mundo platonico, y que conserva su
existencia con independencia del comportamiento
mostrado en la realidad por el ser humano. En este
extremo, las disposiciones juridicas, son concebi-
das con caracter ontolégico. Esta vision platonica
de la teoria kantiana ha llevado a malas interpreta-
ciones.

En efecto, los elementos de un sistema juridico,
las disposiciones juridicas,?® no son entidades obje-
tivamente dadas, sino construcciones del intelecto
humano, intelecto que produce conceptos y otras
estructuras con significado, con ayuda del lenguaje
que soporta el razonamiento y el discurso.’ Es im-
portante sefalar que esta vision de las disposicio-
nes juridicas, es completamente consistente con la

28 Kant, Immanuel, Principios metafisicos de la doctrina del
derecho (1797), México, UNAM, 1978, pp. 51 y ss.

29 Disposicion juridica o disposicion legal son utilizados in-
distintamente en el cuerpo de este escrito.

30 Weinberger, Ota, “The Expressive Conception of Norms:
An Impasse for the Logic of Norms”, en Paulson, Stanley
(ed.), Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelse-
nian Themes, Oxford, Clarendon Press, 1998, p. 415.
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14 RELACION DE DOS SISTEMAS JURIDICOS

distincion kantiana entre fendomenos y noumenos,
ambos concebidos como objetos del intelecto hu-
mano en cuanto pensados y no como la contraposi-
cion entre el mundo de las cosas y las ideas,?' y si
bien las disposiciones juridicas pueden ser conside-
radas como noumenos, ello es muy lejano a consi-
derarlas entes vivientes en un mundo platonico.
Concebir al derecho como idea nos permite pen-
sar en los sistemas legales como redes de densidad
infinita que conectan relaciones juridicas. Una rela-

31 Discutiendo si existen conocimientos mas alld de toda ex-
periencia, es decir, a priori, Kant define al fenomeno (Phaeno-
menon) como el “concepto sensible de un objeto”. Cfr. Kant, I,
Critica de la Razon Pura, México, Porrua, 1982, p. 100.

El fenémeno kantiano (concepto de un objeto) debe dis-
tinguirse del objeto mismo; pues los fenomenos (phaenomena)
son “los objetos sensibles en cuanto pensados”. Ibidem, p. 147
y la realidad (realitas phaenomenon) “lo que en la intuicion
empirica corresponde a la sensacion”. Ibidem, p. 110.

Kant contrapone al fenomeno, los noumenos y sostiene
que ciertos conceptos, como Dios o libertad, surgen del enten-
dimiento no basado en la experiencia, sino de una “intuicion,...
no sensible (como coram intuitu intellectuali)”. Estos concep-
tos son llamados “noumena (intelligibilia)... los fendbmenos no
son mas que representaciones... Pero en lo que se refiere a la
causa por la cual, no siendo satisfactorio el sustrato de la sen-
sibilidad, se han aiadido ademas de los fenomenos, los noume-
nos que solo el entendimiento puro puede pensar... noumeno...
significa tan so6lo el pensamiento de algo en general, en el cual
hago abstraccion de toda forma de la intuicion sensible...”. /bi-
dem, pp. 147 y ss.
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cion juridica constituye asi un patrén de potenciali-
dad en el cual las personas y situaciones pueden ser
ubicadas. El derecho forma una matriz que identifi-
ca personas y situaciones en forma abstracta, como
idea. La red de relaciones juridicas constituye una
“realidad legal” paralela a la “realidad social” y ca-
da posible aspecto de esta ultima tiene un segundo
significado en la primera.3?

En este sentido se ha dicho que:

...el acontecimiento externo... es un trozo de la na-
turaleza... El acontecimiento en cuestion logra su
sentido especificamente juridico, su significacion
propia en derecho, a través de una norma que se

32 Allot, P, “The Concept of International Law”, European
Journal of International Law, 1999, p. 36. Esta realidad juridi-
ca paralela posee su propia logica, y se estudia por lo que se ha
denominado la dogmatica juridica, definida como el oficio in-
telectual que sigue ciertos canones reconocidos, el metalen-
guaje del derecho, el conjunto de reglas, conceptos y de-
finiciones que nos permiten una “lectura juridica” del derecho
mismo, es decir, que se lee el derecho no en forma literal, sino
a través de la jurisprudencia dogmatica se analiza el material,
se ponderan argumentos, se verifica su consistencia con el pro-
posito de determinar el derecho aplicable a una situacion de
hecho. Esta jurisprudencia o esquema de interpretacion opera
de manera dogmatica: sus doctrinas no se hacen explicitas ni
se justifican. Cfi. Berman, Harold J, “The Origins of Western
Legal Science”, Harvard Law Review, Cambridge, March 1977,
vol. 90, num. 5.
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16 RELACION DE DOS SISTEMAS JURIDICOS

refiere a ¢l con su contenido... La norma funciona
como un esquema de explicitacion... el enunciado
de que un acto de conducta humana, situado en el
tiempo y el espacio es un acto de derecho (o, un
acto contrario a derecho) es el resultado de una
explicacion especifica, a saber, una explicacion
normativa.3?

Si bien el lenguaje juridico parece indicar que la
realidad legal se ubica mas alla del tiempo y el es-
pacio de la realidad mundana, no se puede decir
que al realizar una compraventa se produzcan cier-
tos efectos invisibles.

El derecho es normativo ya que tiene como pro-
posito influenciar el comportamiento de los hom-
bres en la realidad, en los hechos,** en este sentido
el mundo normativo parece estar alejado del mun-
do real, sin embargo, el significado social y funcio-
nal del derecho no es etéreo, sino practico. El reino
de lo normativo aparece bajo esta vision como una
alternativa del mundo real, la funcion de lo normati-
vo es llevar a los seres humanos a alcanzar tal ideal.
La funcion de las normas no es vivir en la ideali-
dad, sino conectar el mundo del ser con el del deber

33 Kelsen, Hans, op. cit., nota 13, p. 17.
34 Ross, Alf, On law and Justice, Berkeley, University of
California Press, 1974, p. 159.
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ser.® El presente con el mafiana, modificar la dic-
tadura de la realidad, del pragmatismo, del asi ha
sido, para hacer posible las aspiraciones de un me-
jor sera.’¢

Las disposiciones juridicas, los elementos de un
sistema juridico no tienen, por tanto, caracter onto-
logico, sino que solamente pueden ser elementos
dentro de su sistema legal. El sistema los utiliza y
unicamente dentro del mismo llegan a existir. Un
contrato, por ejemplo, s6lo puede existir como tal
dentro de un sistema legal que lo reconozca. Una
compraventa so6lo puede existir si se presuponen
otras tantas instituciones juridicas, como, por ejem-
plo, la institucién del derecho de propiedad, que le
dan vida dentro del sistema legal.

Una de las consecuencias mas importantes de
que los elementos sélo existan dentro de su sistema
y para el sistema, es que los sistemas de orden su-
perior, pueden ser de una complejidad menor que
los de un orden inferior; pensemos, por ejemplo, en
un sistema legal federal y los sistemas estatales
pertenecientes a éste, o bien una ley y un regla-

35 Von Wright, Georg Henrik, “Is and Ought”, en Paulson,
Stanley (ed.), Normativity and Norms. Critical Perspectives on
Kelsenian Themes, Oxford, Clarendon Press, 1998, p. 375.

36 Allot, Philip, “Reconstituting humanity - New Internatio-
nal Law”, European Journal of International Law, vol. 3,
nam. 2, 1992.
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mento. Esto es asi porque el sistema mismo (el re-
glamento) y no algtn otro al que esté vinculado (la
ley), es el que determina la unidad y el nimero de
elementos de los que esta constituido, el sistema
determina su autorrefencialidad. La complejidad
necesaria, es decir, suficiente, de cada sistema esta
determinada a cada nivel de formacion de subsiste-
ma en relacion con el entorno que resulta relevan-
te.37

Respecto a las relaciones de un sistema legal se
han propuesto sistemas con o sin estructura interna.
Un sistema juridico estd basado en el principio de
independencia, si no tiene estructura interna.’® Un
sistema legal no tiene estructura interna, si cada
elemento que lo integra es una unidad independien-
te cuya existencia, significado o aplicaciéon no esta
logicamente afectada por otras disposiciones juridi-
cas. En este contexto, el sistema es concebido sim-
plemente como una reunion de disposiciones juri-
dicas, sin mayor coherencia logica entre ellas.

En ocasiones se ha hecho la distincion entre
conjunto legal, simple reunion de disposiciones juri-
dicas sin conexion entre ellas, y sistema legal,
reunion de disposiciones juridicas, pero conectadas
entre si. Al respecto cabe sefialar que la definicién

37 Luhmman, Niklas, op. cit., nota 18, p. 46.
38 Raz, Joseph, op. cit., nota 2, pp. 25y 26.
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de conjunto incluye tanto a la reunién simple de ele-
mentos como a la reunion relacionada de los mis-
mos. En efecto, la teoria de conjuntos define a un
conjunto S como la reunién de elementos suscepti-
bles de tener entre ellos, o con elementos de otros
conjuntos, ciertas relaciones, debido a lo anterior, a
veces se le denomina al conjunto también como la
clase de elementos. Asi, por ejemplo, decimos el
conjunto N de los enteros positivos {1,2,3...}.%°

La expresion x € S se lee: x pertenece a S, o bien
x es un elemento de S, o bien x esta en S, o bien S
posee a x. Asi, por ejemplo, podemos decir que “2 €
N”. Si x, y designan elementos de S, entonces x = y
(x igual a y) expresa que ambos designan el mismo
elemento, y x # y (x diferente de y) expresa que de-
signan elementos distintos.

Asi, un conjunto puede o no tener elementos re-
lacionados. En efecto, sea P una propiedad que to-
do elemento x de S posee o no posee {x € S | x tie-
ne la propiedad P}, designa el conjunto de todos
los elementos de S que tienen la propiedad P; pue-
de leerse: el conjunto de los x en S tales que x tiene
la propiedad P.

La mayoria de los autores considera que un con-
junto de disposiciones juridicas desconectadas, to-

39 Las llaves {...} designaran conjuntos.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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/pMER9i

20 RELACION DE DOS SISTEMAS JURIDICOS

talmente independientes entre si, no puede ser lla-
mado sistema legal. Para que un sistema nazca, cier-
ta complejidad es necesaria;** es decir, todo sistema
propiamente denominado como tal debe tener estruc-
tura interna, y no es posible concebir a los elementos
de un sistema sin vinculaciones relacionales,*! ya
que si no las tuvieran no formarian un sistema. En
este sentido no se puede concebir a un sistema juri-
dico como una agrupacién o conjunto simple de dis-
posiciones legales, que no guardan relacion alguna
entre ellas.

En cuanto a la estructura de un sistema debe dis-
tinguirse entre: relaciones entre elementos, y rela-
ciones entre relaciones. Los sistemas para dejar de
ser simples conjuntos de cosas necesitan relacionar
los elementos, pero también necesitan relacionar las
relaciones, condicionarlas. A mayores condiciona-
mientos, mayor “complejidad” del sistema. Los sis-
temas sufren un proceso relacional que se puede
denominar “seleccion”, no se trata de sumar ele-
mentos y relaciones, sino de seleccionar entre una
infinidad de posibilidades. La seleccion de la com-
plejidad implica tiempo. La seleccion constituye,
en cierta forma, la dindmica de la complejidad.

40 Raz, Joseph, op. cit., nota 2, p. 141.
41 Luhmman, Niklas, op. cit., nota 18, p. 44.
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Mediante la seleccion los sistemas se transfor-
man constantemente, en relacion con su entorno.
Visto materialmente, los sistemas combinan deter-
minacion e indeterminacion; y visto temporalmen-
te, estabilidad e inestabilidad. Cada elemento del
sistema es al mismo tiempo determinado e indeter-
minado. Determinado en cuanto a su actualidad
instantanea, indeterminado en cuanto a su valor su-
cesivo. No existe requerimiento l6gico para que un
sistema tienda a la estabilidad o a la inestabilidad,
a la permanencia o a la destruccion. Las posibilida-
des estan abiertas.

La dinamica de los sistemas ha llevado a distin-
guir entre sistemas momentaneos y continuos. Po-
demos definir un sistema juridico momentaneo co-
mo el conjunto, en un momento dado, de todas las
disposiciones juridicas explicitamente*? emitidas*
por los 6rganos competentes de dicho sistema le-

42 Alchourrén y Bulygin incluyen también a los enunciados
que aunque no han sido explicitamente emitidos por las autori-
dades competentes son consecuencia logica de ellos. Cfr.
Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, “The Expressive Con-
ception of Norms”, en Paulson, Stanley (ed.), Normativity and
Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, Oxford,
Clarendon Press, 1998, p. 391.

43 Nosotros sostendremos mas adelante, al contrario de
Raz, que también pueden incluirse los reconocidos, pero ello
implica reconocer el papel fundamental de las fronteras en la
apertura de los sistemas legales.
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gal. Una ley inglesa emitida en 1906 y derogada en
1927, y una ley inglesa emitida en 1948 y aun vi-
gente, pertenecen ambas al mismo sistema juridico
continuo, sin embargo, no pertenecen al mismo sis-
tema juridico momentaneo porque no forman parte
del mismo conjunto de disposiciones juridicas en el
mismo momento.** En este sentido se ha dicho que
los sistemas juridicos momentaneos son conjuntos
mientras que los sistemas juridicos continuos son
familias de conjuntos.*

Nada en teoria de conjuntos impide que llame-
mos a una familia de conjuntos un conjunto de
conjuntos, es decir, que ciertos sistemas juridicos
momentaneos sean subconjuntos de un sistema ju-
ridico continuo. Un conjunto X de elementos de S
se llama subconjunto de S; se simboliza X < S (X
esta contenido en S). La notacion X — S no excluye
la posibilidad de que X sea igual a S. Es decir, todo
conjunto es subconjunto de si mismo. Cabe sefialar
que una propiedad P define un subconjunto de S, a
saber el conjunto de elementos que poseen tal
propiedad.

Un sistema juridico momentaneo es asi un sub-
sistema (subconjunto) de un sistema juridico conti-
nuo. Por cada sistema juridico momentaneo existe

44 Raz, Joseph, op. cit., nota 2, p. 34.
45 Alchourrén, C. y Bulygin, E., op. cit., nota 42, p. 390.
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un sistema juridico continuo que lo contiene. Dos
diferentes sistemas juridicos momentaneos, X'y Y,
que son subsistemas del mismo sistema juridico
continuo S pueden tener todos sus elementos idén-
ticos, X = Y, o solamente algunos de ellos de forma
que la interseccion X N Y # 0, o pueden no tener
ninguno en comun y ser distintos, X N Y = 0. Su-
ponemos que un sistema legal momentaneo X, nun-
ca es vacio, X = 0; esto es, todo sistema juridico
tiene al menos una disposicion juridica que lo inte-
gra, ya que un sistema juridico no puede al mismo
tiempo existir y no tener ninguna disposicion juri-
dica como elemento. Bajo este requerimiento tam-
bién es cierto que un sistema juridico continuo S
nunca tendra como Unico elemento un sistema mo-
mentaneo X.*° En un simil, el sistema juridico
momentaneo es una fotografia, mientras que el
continuo es una pelicula.

5. La frontera de un sistema legal

El estudio de los criterios que determinan qué
disposiciones legales son elementos de un sistema
legal y cuales no lo son es el problema de la identi-
dad de los sistemas legales.#” A partir de la distin-

46 Ragz, Joseph, op. cit., nota 2, p. 35.
47 Ibidem, p. 1.
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cion entre sistemas legales momentaneos y conti-
nuos, la identidad puede ser analizada desde un
aspecto dindmico o estatico: la cuestion de si dos
sistemas juridicos momentaneos forman parte de
un mismo sistema juridico continuo, es decir, si
ciertos conjuntos X, Y, son subconjuntos de S, y de-
terminar si cierta disposicion juridica, un contrato
por ejemplo, forma parte o no de determinado sis-
tema juridico momentaneo, es decir, si cierto ele-
mento forma parte de cierto conjunto, si x € S, esto
implica identificar la extension o alcance de dicho
sistema juridico.*® En ambos casos, se trata en ul-
tima instancia de determinar las exigencias de S,
para que un x pueda ser considerado x € S. De otra
manera, determinar qué propiedades P debe tener
x para que x € S dado que S = {x tiene la propie-
dad P}.

Identificar el alcance de un sistema legal no es
otra cosa que establecer sus limites. Pero ;qué es un
limite? Pensemos en un espacio £ de m dimensio-
nes, representado como £”. Un elemento x de £7 es
una m-upla, x = x; = (x;, X2,..., X,). Asi, si £ es un
espacio de dos dimensiones, £2, la coordenada x =
(2, 4) es un elemento de dicho espacio, x € E-.

48 Raz, Joseph, “The Identity of Legal Systems”, The Aut-
hority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford, OUP,
1979, pp. 81y 187.
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Pensemos que S es un subconjunto de E™, S — E™.
Al respecto, Santi Romano sostenia que el ordena-
miento juridico era un ente que podria tener corre-
laciones con otros entes de forma que desde otro
punto de vista el ordenamiento juridico sea una
parte mas o menos integrante de ellos.*® Se dice
que un punto z, donde z € E™, es adherente, al con-
junto S, si existe una sucesion de puntos (elemen-
tos) de S que tienden o convergen a z. Esto es, el
punto z es adherente al conjunto S, si existen ele-
mentos de S arbitrariamente cerca de z. El conjunto
de los elementos de E£™, adherentes a S se denomi-
na adherencia, clausura, limites o frontera de S. El
subconjunto S es cerrado si contiene su frontera, es
decir, todos sus puntos adherentes. Dicho de otra
manera, un conjunto es cerrado si y solo si todos
los puntos a distancia cero del conjunto pertenecen
al conjunto.’”

Senialar la clausura de un conjunto, los limites, es
diferenciar, distinguir, separar. La frontera sugiere
un hasta aqui, no puede ser pensada sin un detras y
presupone, por lo tanto, la realidad de un mas alla
y la posibilidad de ser traspasada. Para definir la
frontera de un sistema legal S necesariamente de-

49 Santi Romano, op. cit., nota 12, pp. 38, 106.
50 Debreau, Gerard, Teoria del valor, Barcelona, Bosch,
1973, pp. 15 y ss.
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bemos suponer que dicho sistema legal esta conte-
nido en un conjunto mas grande al que pertenece
por poseer ciertas caracteristicas, pero de cuyos
otros elementos (la moral, la religion, otros siste-
mas normativos) se distingue por esas mismas ca-
racteristicas. S es pues un subconjunto de £7, S
Em de forma que pueden existir elementos de E”
que no sean elementos de S, asi como otros conjun-
tos pertenecientes a £, pero distintos a S. La clau-
sura, los limites desempefnan una doble funcion: al
exterior separan entre el sistema, S, y su entorno,
todos los elementos de £, que no son elementos
de S; al interior unifican al sistema mismo, identifi-
canas.

El que x € S, de ninguna manera implica que no
pueda darse que x € X, esto es claro si se considera
que una disposicion juridica de un sistema legal
determinado puede ser idéntica a una disposicion
de un sistema moral o religioso en particular. En
este caso X'y S se intersectan. El que X .S # 0 sig-
nifica simplemente que x € X'y al mismo tiempo x
€ S. Cabe senalar que la valoracion de que x € X
se realiza desde X, mientras que la valoracion x €
S, se realiza desde S. Cuando los limites estan bien
definidos, cuando el conjunto contiene su frontera,
cuando el sistema es cerrado, los elementos pueden
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atribuirse al sistema, x € S, o bien puede decirse
que son ajenos al mismo, x ¢ S, aunque x € E™.
Desde el punto de vista del sistema legal S, el que x
€ X puede ser irrelevante. De hecho, que las fron-
teras de X'y de S estén o no bien definidas puede
ser intrascendente para definir la interseccion,
siempre y cuando los elementos de dicha intersec-
cion no sean parte de la clausura, es decir, no sean
elementos de duda.

En este punto podemos percibir algo importante.
Ademas de definir las consideraciones que hacen a
un elemento ser parte o no de un sis- tema, es nece-
sario definir las relaciones entre sistemas. Debe
analizarse simultaneamente el elemento y su rela-
cion con el sistema (membresia, frontera, elemento
ajeno) y las relaciones con otros sistemas, tales co-
mo uniones, intersecciones, vacios.

Aun con limites perfectamente definidos y siste-
mas cerrados, pueden darse relaciones entre el sis-
tema y su entorno. Es, por tanto, importante distin-
guir también entre elemento y relacion. El sistema
tiene tanto interdependencias (relaciones) internas
como externas, las primeras son las relaciones en-
tre los elementos del sistema y de los elementos
con el sistema, las segundas las vinculaciones de
los elementos y del sistema con su entorno.
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Los limites son importantes porque ubican los
elementos en su sistema y, al mismo tiempo, son la
base para las relaciones sistema-entorno. Aparte de
abrir y cerrar sistemas, los limites ayudan a identi-
ficar las interdependencias internas y externas. La
frontera constituye al mismo tiempo la separacion
y el medio de comunicacion entre el sistema y su
entorno.

Cabe sefialar que los limites de los sistemas le-
gales no son estaticos, sino dinamicos. Los siste-
mas se adaptan, mediante el cambio de limites y de
relaciones externas, a su entorno, y mediante cam-
bios en sus relaciones internas se acomodan a su
propia complejidad. Los sistemas, para sobrevivir,
deben ser capaces de afrontar sus insuficiencias,
tanto internas como respecto a su entorno.>!

Mediante la ubicacion de zonas fronterizas los
limites cumplen la funcidon de acoplar y separar;
desempefian asi una tarea de estabilizacion del sis-
tema y, por lo tanto, son una estrategia desarrollada
por el mismo sistema, se trata de limites autogene-
rados. No obstante lo anterior, la autogeneracion
no significa que los limites sean definidos sin to-
mar en cuenta el entorno.

51" Luhmman, Niklas, op. cit., nota 18, pp. 51y ss.
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Recordemos que la idea de adherencia, clausura,
limites o frontera de S se determina simultanea-
mente desde el entorno £ y desde S. Los limites
de un sistema legal S se determinan endogena y
exogenamente. Esta conclusion es importante: la
identidad de un sistema juridico, las fronteras de un
sistema legal, no solamente se determinan por con-
sideraciones legales o jurisprudenciales, sino por
un sinnimero de consideraciones pertenecientes a
otras ciencias sociales.*?

Tradicionalmente, la teoria juridica ha buscado
definir los limites legales inicamente con herra-
mientas de la teoria juridica, sin hacer caso alguno
a criterios meta juridicos, ya politicos, economicos,
morales, o de otro tipo. El andlisis de la relacion
entre diversos sistemas juridicos, es un analisis ex-
cluyente: el sistema legal vs. el resto del universo.
Desde esta perspectiva el resto del universo, todo
aquello que no pertenece a S, es un elemento meta
juridico. El quid del asunto esta en definir ese pun-
to que separa lo legal del resto y ahi entran consi-
deraciones no juridicas.

El soliloquio de los sistemas legales es tan fuerte
que normalmente para un sistema juridico determi-
nado las disposiciones juridicas pertenecientes a otros
sistemas son consideradas un hecho, no como de-

52 Raz, Joseph, op. cit., nota 2, p. 189.
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recho.”® Las disposiciones juridicas que no son
parte del sistema legal, se encuentran, por tanto,
fuera del mundo juridico (su mundo). Una disposi-
cion juridica de otro sistema legal es como una ca-
lle cuya existencia “es una cuestion de hecho y no
de derecho y solo es demostrable en una forma ma-
terial; por... conocimiento directo y sensible de...
[la] ...cosa”.>* Asi, desde el punto de vista del dere-
cho nacional “cuando un acto se celebra en un
Estado para tener efectos o ser ejecutado en otro...
tiene que precisarse cual es el sistema juridico que
regula... quien funde su derecho en leyes extranje-
ras, tiene la carga procesal de probar la existencia
de las mismas y que son aplicadas al caso... en este
sentido no opera la regla del sistema juridico na-
cional de que el derecho no es materia de prue-

53 “From the standpoint of International Law and the Court
which is its organ, municipal laws are merely facts which ex-
press the will and constitute the activities of States”, Case con-
cerning certain German interest in Polish Upper Silesia (Me-
rits), PCLJ, Serie A, num. 7, 1926, p. 19.

54 CALLES EXISTENCIA DE LAS. ES UNA SITUACION DE
HECHO Y NO DE DERECHO. Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito, Amparo directo
1443/90. Baco, S. A., 30 de enero de 1991. Unanimidad de vo-
tos. Ponente: Genaro David Gongora Pimentel. Secretaria:
Maria Guadalupe Saucedo Zavala. Octava Epoca, volumen
VIII, noviembre, pagina 167.
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ba”,> “una excepcion a la regla general de que una
sola relacion juridica no puede regirse al mismo
tiempo por dos sistemas juridicos diversos”.>¢ Esta
posicion desde si mismo, con independencia del
otro, es una soberbia similar a la de aquellos que al
llegar a América alegaron no haber encontrado ci-
vilizacion suficiente.’’

55 DERECHO EXTRANJERO. PUNTOS DE CONEXION QUE
LO HACEN APLICABLE. Amparo directo 10523/2000. Victor
Vasarhelyl, alias Vasarely, hoy sus herederos André Vasrhelyl
y Jean Pierre Vasarhelyl, alias Yvaral. 12 de junio de 2001.
Unanimidad de votos. Ponente: Neofito Lopez Ramos. Secre-
tario José Alvaro Vargas Ornelas. Novena Epoca, volumen
XIV, pagina 1312, fecha de publicacion: septiembre de 2001.

56 DERECHO EXTRANJERO. LA VALIDEZ DEL ACTO JU-
RIDICO QUE SURTIRA EFECTOS EN MEXICO, DEBE ANALI-
ZARSE CONFORME A LA LEY DEL LUGAR DE CELE-
BRACION DEL ACTO. Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito, Amparo directo 10523/2000. Victor
Vasarhelyl, alias Vasarely, hoy sus herederos André Vasrhelyl
y Jean Pierre Vasarhelyl, alias Yvaral, del 12 de junio de 2001.
Unanimidad de votos. Ponente: Neofito Lopez Ramos. Secre-
tario José Alvaro Vargas Ornelas. Novena Epoca, volumen
X1V, pagina 1113, Fecha de publicacion: octubre del 2001

57 “Sostengo que en defensa legal del inocente de la injusta
muerte... los espaiioles pueden prohibir a los barbaros la prac-
tica de cualquier costumbre o rito nefasto, ya que Dios ha or-
denado a cada hombre el cuidado de su vecino”. Vitoria,
Francisco, De Indis (1539) sobre la pregunta “;Por qué dere-
cho fueron los indios americanos sujetos a la ley extranjera?”,
Pagden, A. y Lawrance, J., Francisco de Vitoria, Political
Writings, Cambridge, Cambridge University Press, p. 288.
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(En qué momento una disposicion legal x puede
considerarse como parte de un sistema legal S, en
qué momento es cierto que x € S? Todo depende de
la definicion de adherencia, de la determinacidn
de la frontera de dicho sistema legal S.

Raz observa que comtiinmente los sistemas juri-
dicos nacionales “hacen valer” disposiciones lega-
les de otros sistemas juridicos, como puede ser un
matrimonio llevado a cabo en el extranjero, sin em-
bargo, la validez otorgada a dichas disposiciones es
considerada por el sistema juridico que las adopta,
ajenas.

Kelsen sostuvo al contrario que la “recepcion” y
“adopcion” de disposiciones juridicas ajenas a un
sistema juridico es un procedimiento abreviado de
creacion juridica, por medio del cual se les otorga
validez y, por lo tanto, pueden ser consideradas co-
mo parte del sistema juridico receptor.>®

Por qué a pesar de que un sistema legal adopta
normas no pueden ser consideradas como suyas?
La razon segliin Raz, radica en que el derecho na-
cional, ademas de respaldar el poder del Estado,
tiene como caracteristica mantener y apoyar otras
formas de agrupacion social. Los sistemas juridicos
logran lo anterior al respaldar y otorgar fuerza le-

58 Kelsen, Hans, op. cit., nota 14, p. 138.
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gal a contratos, reglas, costumbres y disposiciones
juridicas de otros paises, a través de sus normas de
conflicto de leyes.>*

Raz parte de la observacion factica de que las nor-
mas ajenas a un sistema legal, pero reconocidas por
el mismo, no son normalmente consideradas por di-
cho sistema legal como parte del mismo, aunque
las sancione. Para el citado autor, es necesario dis-
tinguir entre: una norma que es ‘“reconocida” por
ser parte del sistema juridico, y la norma que se
“reconoce”, porque el derecho tiene como funcion
apoyar otros acuerdos y grupos sociales.

Para Raz la razén de que un sistema juridico re-
conozca normas que pertenecen a otro sistema nor-
mativo (que puede inclusive no ser juridico), radica
en que el primer sistema “pretende respetar” la ma-
nera en que fueron creadas por la “otra” comuni-
dad las normas que seran aplicadas.®0

Diversos autores, a partir de Raz, distinguen en-
tre aplicar (sancionar) una disposicion juridica (re-
conocerla) y considerarla elemento del sistema ju-
ridico que la aplica (membresia).®! En este pasaje
Raz sostiene que no existe una conexion necesaria
entre la aplicabilidad de una disposicion juridica

59 Raz, Joseph, op. cit., nota 48, p. 101.
60 Ibidem, pp. 119 y 120.
61 Moreso, José J. y Navarro, Pablo, op. cit., nota 16, p. 286.
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por una autoridad de un sistema legal y su mem-
bresia o pertenencia a dicho sistema juridico, de
forma que disposiciones juridicas que no necesa-
riamente pertenecen a un sistema legal pueden, ba-
jo ciertas circunstancias, ser aplicadas en tal sistema.

Por otro lado, cabe recordar que no tiene sentido
hablar de una disposicion juridica en abstracto, las
disposiciones juridicas solo existen en un sistema
juridico. Bajo esta vision holistica del derecho es
posible sostener que todas las disposiciones juridi-
cas que se aplican pertenecen o pertenecieron a al-
gun sistema, aunque quiza no al que las aplica.6?

Una norma no puede existir sin un sistema juri-
dico de base, una grundlegung.

En el caso de Raz, las fronteras de los sistemas
legales nacionales son tales que permiten la aplica-
cion de una disposicion juridica ajena, pero ello es
insuficiente para considerarla parte del sistema le-
gal que las adopta. Sin embargo, estas fronteras
pueden ser movibles y permeables, nada impide
que las relaciones entre S y su entorno las modi-
fiquen, de forma que el sistema S mas alla de
“adoptar” ciertas normas, las haga suyas.

El analisis de la relacion entre diversos sistemas
legales se centra en la relevancia que cada uno de

62 Caracciolo, Ricardo, El sistema juridico. Problemas ac-
tuales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1998, p. 16.
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ellos tiene para el otro. Si para un sistema legal el
otro es irrelevante se puede decir que no existe re-
lacion alguna entre ellos desde el punto de vista del
primero, sin importar lo que piense el segundo.
(Cuando un sistema legal es relevante para otro
sistema legal? La respuesta no puede ser una cues-
tion de hecho, fuerza fisica o dependencia econd-
mica, sino necesariamente de derecho, se trata de
“relevancia juridica”.%?

6. Otros terminos

La llamada de atencidon que hace Raz al distin-
guir entre aplicacion y pertenencia de una disposi-
cion juridica a un sistema legal, hace necesario ex-
poner lo que queremos decir cuando utilizamos cier-
tos conceptos.

El problema no es solamente una confusion lin-
giiistica en el uso de la terminologia, sino el em-
pleo que de una misma palabra se hace por las di-
ferentes corrientes del pensamiento juridico. Asi,
Kelsen no tuvo objecion en referir como sindnimos
a algunos términos entre si. El padre de la escuela
de Viena sostenia que “por ‘validez’ entendemos la
existencia especifica de las normas. Decir que una

63 Santi Romano, op. cit., nota 12, pp. 144 y 145.
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norma es valida equivale a declarar su existencia o
—Ilo que es lo mismo— a reconocer que tiene
‘fuerza obligatoria’ frente a aquellos cuya conducta
regula”.®* En este pasaje Kelsen identifica tres con-
ceptos: validez = existencia = fuerza obligatoria.

(Por qué para Kelsen estos tres conceptos pue-
den identificarse entre si? La identificacion referi-
da puede quedar mas clara si recordamos la distin-
cion kelseniana entre el deber subjetivo y el deber
objetivo. El subjetivo se corresponde con la orden
de un gangster para la entrega de una suma de di-
nero. En este caso el deber subjetivo se identifica
con el querer del gangster. El deber objetivo, por
su parte, tiene lugar cuando la conducta “es consi-
derada como debida no sélo desde el punto de vista
del individuo que cumple el acto, sino también des-
de el punto de vista de un tercero no participante”.%

Para Kelsen las disposiciones juridicas son de-
beres objetivos,® y derivan dicha calidad del hecho
de que otra disposicion juridica se los otorga, de
una relacion internormativa. Asi, Kelsen sostiene
que el:

64 Kelsen, Hans, op. cit., nota 14, p. 35.

65 Kelsen, Hans, op. cit., nota 13, p. 21.

66 Para Kelsen, el término deber incluye 6rdenes, mandatos,
prescripciones, precepciones, prohibiciones, admisiones, per-
misos y autorizaciones. /bidem, p. 23.
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que una norma que se refiere a la conducta de un
hombre valga, significa que obliga, que el hombre
debe comportarse de la manera determinada por la
norma... la pregunta... [a] ...por qué un hombre de-
be comportarse asi... no puede ser contestada me-
diante la verificacion de un hecho empirico, ya que
el fundamento de validez de una norma no puede
ser semejante hecho. De que algo sea, no puede se-
guirse que algo deba ser; asi como, de que algo
sea debido, no puede seguirse, que algo sea. El
fundamento de validez de una norma sélo puede
encontrarse en la validez de otra norma.¢’

De esta relacion internormativa, Kelsen también
identifica la validez de una norma con su pertenen-
cia a un sistema juridico. En este sentido se ha di-
cho que la validez es siempre un fenomeno relati-
vo, no absoluto, una disposicion juridica es valida
respecto a un sistema juridico; la validez no es una
propiedad de la disposicion juridica, sino una rela-
cion entre dicha disposicion legal y un sistema juri-
dico.®

(Qué es lo que permite convertir en sistema una
multitud de normas? ;Cuando una norma pertene-
ce a determinado orden o sistema normativo? Este

67 Enfasis original. Ibidem, p. 201.
68 Caracciolo, Ricardo, op. cit., nota 62, pp. 15y 16.
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problema se encuentra estrechamente ligado al de
la razon de validez de cada norma... Una norma no
es un juicio sobre la realidad y, por ende, no es
susceptible de ser ‘verdadera’ o ‘falsa’... Una nor-
ma es valida o no lo es... El fundamento de vali-
dez de una norma no es su conformidad con lo
real... Una norma no es valida por ser eficaz... El
verdadero fundamento esta en que se presupone la
existencia de otras cuya validez se admite... EI he-
cho de que alguien ordene algo, no es, por si mis-
mo, fundamento de la afirmacion de que se debe
proceder de acuerdo con el mandato, o fundamen-
to para considerar a éste como norma valida... La
razén o fundamento de validez de una norma esta
siempre en otra norma, nunca en un hecho... A la
norma cuya validez no se puede derivar de otra
superior la llamamos fundamental. Todas las nor-
mas cuya validez puede ser referida a una y la
misma norma fundamental constituyen un... siste-
ma normativo... la pregunta acerca del fundamen-
to de validez de una norma no es... un regressus
ad infinitum, sino que encuentra su término en una
norma suprema que representa la tltima razon de
validez dentro de un sistema normativo.%®

La identidad, validez = pertenencia de un siste-
ma legal se ha permeado en la teoria juridica, asi,
Bulygin sefala que “para evitar excesivas repeti-

69 Kelsen, Hans, op. cit., nota 14, pp. 129-131.
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ciones del término <pertenece> uso la frase <la
norma N es valida en el sistema S>",7° y Bobbio
refiere que “el punto de partida para la compren-
sion del discurso juridico es... la distincion entre
juicios de valor y juicios de validez... la prueba de
validez... es una prueba obtenida con medios logi-
cos, o sea demostrando que la norma particular
pertenece a un determinado ordenamiento juridi-
co”,”l y mas adelante distingue entre validez for-
mal, cuando una norma es valida, solamente si ha
sido emitida de una norma superior, de la validez
material, cuando la norma emitida no contradice
légicamente a la superior.

Ross critica la postura kelseniana sobre la vali-
dez del derecho y refiere que “al hacer [de] la va-
lidez una relacion internormativa... Kelsen se pre-
cluye a si mismo de tratar el corazon del problema
de la validez del derecho... la relacion entre el con-
tenido de la idea normativa y la realidad social”.”

La solucion al por qué una disposicion juridica es
valida la responde Kelsen al sefialar que se debe a
qué otra disposicion juridica valida le otorgd dicha

70 Bulygin, Eugenio, op. cit., nota 16, p. 264.

71" Bobbio, Norberto, “Ragionamento giuridico”, Contributi
ad un Dizionario Giuridico, G. Giappichelli Editore, 1994, p.
285.

72 Ross, Alf, op. cit., nota 34, p. 70.
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validez, y asi sucesivamente hasta la grundnorm.
En ese momento viene la pregunta nuevamente,
,por qué la grundnorm es valida? Curiosamente la
respuesta es que la validez del sistema legal como
un todo depende de su eficacia. Kelsen sostiene:

A diferencia de la norma juridica positiva, la basi-
ca no es valida porque sea creada de cierto modo
por un acto juridico, sino porque se supone que es
valida; y tal suposicion se hace por que, sin ella,
ningun acto humano podria ser interpretado como
acto creador de normas juridicas.

Enseguida agrega:

...cada norma... pierde su validez cuando el orden
juridico total a que pertenece deja de ser valido,
considerado como un todo. La eficacia del orden
juridico total es condicion necesaria de la validez
de cada una de las normas que lo integran. Trate-
se de una conditio sine qua non, no de una condi-
tio per quam. La eficacia del orden juridico total
es una condicion, no la razon de validez de las
normas que lo constituyen.”

Sin cuestionar, por el momento, si es posible o
no formar las identidades: validez = eficacia, por

73 Kelsen, Hans, op. cit., nota 14, pp. 137-140.
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un lado; y validez = existencia; validez = fuerza
obligatoria; validez = pertenencia a un sistema juri-
dico por el otro, utilizaremos cada uno de estos
términos en los siguientes sentidos.

Decimos que la disposicion juridica x es eficaz
si en los hechos es generalmente obedecida por
quien debe obedecerla y aplicada por quien tiene
que aplicarla. “No se requiere que la conducta real
de los individuos se ajuste de manera absoluta...
tiene que haber posibilidad de cierto antagonismo...
de no existir tal posibilidad, el orden normativo ca-
receria completamente de significacion”,’* estaria-
mos ante una ley fisica.

La eficacia de una disposicion juridica sirve de
base para la prediccion. Es importante sefialar, sin
embargo, que si un astronomo conoce la trayecto-
ria de la luna, la tierra y el sol, entonces dicho co-
nocimiento puede ser la base para predecir un
eclipse solar, y dicha prediccion no afecta en abso-
luto las trayectorias referidas; no obstante, si un ju-
rista, sabe que una disposicion juridica es eficaz, es
decir, que la disposicion juridica se corresponde
generalmente con la obediencia de quienes tienen
que seguirla y la aplicacion que de la misma hacen
los organos del sistema legal, una prediccion basa-
da en dicha eficacia es incierta, ya que la predic-

74 Ibidem, p. 141.
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ciébn misma constituye parte de la entidad social
que se predice.”

Decimos que la disposicion juridica x es un ele-
mento (es miembro) de S, si de acuerdo con las re-

glas de pertenencia de S, se cumple que x € S. El
punto importante serd determinar cuales son esas
reglas de pertenencia.

Una disposicion juridica es valida si y solo si es
obligatoria, “el mejor camino para el entendimien-
to de ‘juridicamente valido’ es atendiendo al hecho
de que se usa de manera intercambiable con ‘juridi-
camente obligatoria’... una norma juridicamente
valida es aquella que tiene en derecho los efectos
normativos que pretende tener”.’® Cuando referi-
mos que la aplicacion y observancia de una dispo-
sicion juridica es obligatoria y justificada hablamos
de validez normativa, en contraposicion a validez
descriptiva (aquella que depende de la eficacia).”
El que una disposicion juridica sea obligatoria sig-
nifica “deber de ser cumplido”.’®

75 Ross, Alf, op. cit., nota 34, p. 47.

76 Raz, Joseph, “Legal Validity”, The Authority of Law.
Essays on Law and Morality, Oxford, OUP, 1979, p. 149.

77 Nino, Carlos Santiago, “Confusions Surrounding Kel-
sen’s Concept of Validity”, en Paulson, Stanley (ed.), Norma-
tivity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes,
Oxford, Clarendon Press, 1998, p. 254.

78 Kelsen, Hans, op. cit., nota 15, p. 46.
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