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CAPITULO VII

LA TEORIA DE KELSEN
DE LA NORMA FUNDAMENTAL®*

De todas las diversas doctrinas de la filosofia juridica de Kelsen,
su teoria de la norma fundamental es la que ha captado la mayor
atencién v ha capturado la imaginacién. Esta teoria ha adquirido
entusiastas devotos asi como reafirmados oponentes. Admiradores
y criticos deben mucho a la obscura forma en la cual Kelsen ex-
plica su teoria. La oscuridad ha sido criticada y ha llevado a las
personas a sospechar que la teorfa, en su totalidad es un mito;
pero, también, proporciona admiradores quienes, aprovechdndose
de las ambigiiedades, escapan ficilmente a la critica.

En las pidginas que siguen se hard otro intento por desmitificar
la teoria. Se dard una explicacién del concepto de la norma fun-
damental como el intento de Kelsen por proporcionar una respuesta
a algunos bien conocidos problemas de la teoria del derecho. Mis.
adelante se afirmard que el intento no fue del todo exitoso, pero
que su fracaso es esclarecedor. La teorfa irradia claridad en los
intrincados problemas que supone y en su posible solucion.

La critica seguird a la exposicion. Fsta, sin embargo, no puede
ser fiel a todos los textos relevantes. Algunas ambigiiedades e in-
clusive, contradicciones, no pueden ser erradicadas por interpre-
tacién, por mds ingeniosa que ésta pueda ser. No queriendo
exponer el desarrollo de la teoria o presentar una discusién exhaus-
tiva de todos los textos, la estrategia que adoptaré serd siempre,
preferir las mds interesantes de dos interpretaciones en conflicto
y pasar por alto el resto. La teoria serd examinada en relacién
con los problemas que estaba destinada a resolver. Esta teorfa se
mantiene o cae seguin el éxito que tenga en el tratamiento de estos
problemas. Kelsen considera el concepto de norma fundamental
esencial para la explicacién de todos los sistemas normativos, mo-

* Publicado con anterioridad en The American Journal of Jurisprudence, vol. 1%,
1974, pp. 94-111.
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rales como juridicos. Unicamente el uso del concepto en la teoria
juridica serd examinado aqui.

1. La explicacion de la docirina

De acuerdo con la doctrina de Kelsen es ldgicamente necesario
que en todo sistema juridico exista una norma fundamental. Se
puede decir que la norma fundamental existe puesto que Kelsen
dice que ésta es valida,» y la validez es el modo de existencia de
las normas.? Esto no significa que todas las normas fundamentales
sean idénticas en contenido. En ningiin caso dos normas fundamen-
tales pueden tener el mismo contenido. Todas ellas son llamadas
normas fundamentales no en razén de sus contenidos sino en vir-
tud de que todas ellas comparten la misma estructura, la misma
posicion unica cada una en su propio sistema, en razon de que
todas ellas realizan las mismas funciones,

Kelsen postula la existencia de las normas fundamentales porque
las considera necesarias para la explicacién de la unidad y norma-
tividad de los sistemas juridicos. El sistema juridico no es una
casual coleccién de normas; es un sistema porque sus normas,
como quiera que sea, conjuntamente le pertenecen. Estas estin in-
terrelacionadas de forma especial, Kelsen acepta dos proposiciones
las cuales considera bastante autoevidentes como para requerir
de una justificacién detallada. Dichas proposiciones pueden ser
tenidas como axiomas de su teorfa. El primero dice que dos dispo-
siciones juridicas, una de las cuales autoriza, directa o indirecta-
mente, la creacién de la otra, pertenecen necesariamente, al mismo
sistema juridico.® Por ejemplo, una disposicién juridica penal le-

1 Por eiemplo, ¢fr. General Theory of Law and State, New York, Russell and
Russell, 1961 (reimpresiéon de la versibn Harvard University Press, 1945), p. 111,
{Existe traduccion al espafiol de Eduarde Garcia Mdyner, Teoria General del
derecho y del Estado, México, UNAM, 1969, cfr. p. 129); The Pure Theory of Law,
Berkeley, University of California Press, 1970 (versién inglesa de la Reine Rechislehre,
2. vollstinding ncu berbeitete und crwelterte Auflage, Viena, Verlag Franz Deuticke,
1960, cfr. p. 194, {Existe wraduccién al espafiol de Roberio ). Vernengo, Teoria Pura
del Derecho, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1972 ¢fr. pp.
201-202).

2 er). General Theory of Law and State, cit., p. 30 (Teoria General del derecho
y del Estado, cit., p. 35); What is fustice?, Berkeley, University of California Press,
pp- 214 y 267.

3 Una disposicién juridica autoriza indirectamente la creacién de otra, si y sélo
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gislada por el parlamento y una disposicién constitucional que
autoriza al parlamento a legislar disposiciones penales, pertenecen
a un mismo sistema juridico, justamente porque una de ellas
autoriza la creacion de la otra. El segundo axioma dice que todas
las disposiciones de un sisterna juridico estdn autorizadas directa
o indirectamente por una disposicién juridica.

Del segundo axioma se sigue que dos disposiciones juridicas en
que ninguna de las cuales autorice la creacion de la otra, no per-
tenecen al mismo sistema si no existe una disposicién juridica que
autorice la creacion de ambas. Del primer axioma se sigue que si
una disposicién juridica autoriza la creacién de otra, o si ambas
son autorizadas por una tercera, entonces ambas pertenecen al
mismo sistema juridico.

De esta manera los dos axiomas proporcionan un criterio para
la identidad de los sistemas jurfdicos y hacen posible determinar,
con respecto a cualquier disposicién juridica, si ésta pertenece o no
a un cierto sistema juridico.

Asumiendo, como creo que se debe asumir, que Kelsen trata de
dilucidar el concepto comin de sistema juridico y que no estd sim-
plemente usando el término para introducir un concepto comple-
tamente diferente, el segundo axioma parece frente a este concepto
una generalizaciéon empirica. Para verificar su verdad tienen que
examinarse todos los sistemas juridicos y encontrar si existe en
cada uno una disposicién juridica que autorice la creacién del
resto. ¢(Existe, por ejemplo, una disposiciéon juridica en la Gran
Bretafia que autorice tanto el derecho creado por via parlamenta-
ria como el derecho conocido como common law? Este problema
se encuentra implicitamente reconocido por Kelsen en el siguiente

pdrrafo:

Si un orden juridico tiene una constitucién escrita la cual no insti-
tuye a !a costumbre como una forma de creacién del derecho v si, el
orden juridico sin embargo, contiene derecho consuetudinario ademais
del derecho legislado, entonces, ademds de las normas de la consti-
tucién escrita, tiemen que existir mormas no escritas de la constitu-

si, hay una tercera disposicién juridica autorizada, directa o indirectamente, por Ja
primecra y que autorice la segunda.

4 Sobre el criterio kelseniano de identidad de los sistemas juridicos, véase: General
Theory of Lew and State, cit., p. 111 (Teoria general del derecho y del Estado,
cit. p. 129y, The Pure Theory of Law, cit, p. 195 (Teorla Pura del Derecho, cit,
pp. 202-203),
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cién: una norma creada consuetudinariamente de conformidad con
la cual las normas generales que obligan a los 4rganos aplicadores
del derecho pueden ser creadas por costumbres?

En tal sistema juridico no habrd ninguna disposicion juridica po-
sitiva que autorice todo el resto. Algunas disposiciones juridicas
serdn autorizadas por la constitucién consuetudinaria, mientras que
otras seran autorizadas por la constitucion legislada y no existird
disposicion juridica positiva que autorice ambos derechos consti-
tucionales. Kelsen, por tanto, estd consciente de que su segundo
axioma, como una generalizacion empirica, es falso. Kelsen supera
este problema postulando que existe en cada sistema una disposi-
cién juridica no positiva —una disposicién juridica que autoriza
todas las disposiciones constitucionales fundamentales y cuya exis-
tencia no depende de la accién casual de ningun odrgano creador
de derecho, sino que es una necesidad légica—. Estas disposiciones
juridicas son las normas fundamentales de los sistemas juridicos y
su existencia es necesaria para la verdad del segundo axioma; lo
convierten en una verdad légica. Puesto que el criterio kelseniano
de la identidad de los sistemas juridices depende de la verdad del
segundo axioma, depende también de la teoria de la norma fun-
damental.

Tsta es una linea de argumentaciéon que Kelsen implicitamente
usa para probar la existencia necesaria de una norma fundamen-
tal en cada sistema juridico. Kelsen tiene un argumento diferente
e independiente que emplea para alcanzar la misma conclusién.
Este argumento se propone mostrar gue Unicamente la norma fun-
damental puede explicar la normatividad del derecho.

Todas las disposiciones juridicas son creadas por actos humanos,
pero los actos humanos son hechos y pertenecen al reino del ‘ser’,
mientras que las disposiciones juridicas son normas y pertenecen
al reino del ‘deber ser’. Otra incontestable creencia de Kelsen es la
de que existe un abismo infranqueable entre el ‘ser’ y el ‘deber
ser’; que las normas no pueden derivar su existencia de hechos.
Esto puede ser considerado como tercer axioma de su teoria. Kelsen
dice: “nadie puede afirmar que del enunciado de que algo es, se
sigue un enunciado de que algo debe ser”.® Por tanto, Kelsen

5 General Theory of Law and State, cit., p. 126 (Teoria general del derecho y
del Estado, cit., p. 149).
¢ Reine Rechtslehre, cit, p. b (Cfr. The Pure Theory of Law, cit. p. 6; Teoria
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concluye: “...la validez positiva de una norma... no se sigue del
acto factico, es decir, del ser, sino de una norma que autoriza
este acto, es decir de un deber ser...””

El principio de dicotomia, del abismo infranqueable entre el
‘deber ser’ y el ‘ser’, implica el principio de la autonomfa de las
normas. Las normas existen sélo si son autorizadas o estdn impli-
cadas por otras normas. En el derecho, la autonomia de las normas
juridicas estd asegurada por el hecho de que todas ellas constitu-
ven eslabones de lo que puede ser llamado cadena de validez. El
término no es usado por Kelsen, pero la idea es esencial a su filo-
soffa. Kelsen lo explica de la manera siguiente:

A la pregunta de por qué esta norma individual es vilida como parte
de un determinado orden juridico, la respuesta es: porque ba sido
creada de conformidad con una ley penal. Esta ley, finalmente, recibe
su validez de la constitucidon, puesto que ha sido establecida por
el érgano competente en la forma que la constitucion prescribe. Si
nos preguntamos por qué es vilida la constitucién, quizd caigamos en
una anterior constitucion. En aludma instancia alcanzamos alguna
constitucién que es histéricamente la primera y que fue establecida
por un usurpador ¢ por algun tipo de asamblea... Se postula gue
uno debe comportarse como el individuo o los individuos que esta-
blecieron la constitucidon lo han ordenado. Esta es la norma funda-
mental del orden juridico en consideracion.®

De esta manera, aunque cada disposicién juridica es creada por
actos humanos, éstas derivan su validez no del acto sino de otra
disposicién juridica que autoriza su creacion. En ultima instancia,

pura del derecho, cit, pp. 19-20). En el original de esta obra Joseph Raz transcribe
de la versién inglesa citada. En virtud de que csia versién no es siefmpre tecomen-
dable, hemeos preferido, cuando haya transcripciones de este género, citar directa-
mente la versidén alemana. N, T,

T Reine Rechislehre, cit., pp. 8-9 (Cfr. The Pure Theory of Law, cit.,, pp. 89 [por
error el autor se refierc a las piginas 7-8. N.T.]). Este principio es frecuentcmente
repetido por Kelsen, véase, por ejemplo: Falue Judgement en TWhat is Justice?, cit.,

. 218.

P % General Theory of Law and State, cit., p. 115 (Teorina general del derecho y
del Estado, cit.,, p. 138). Cfr. The Pure Theory of Law, cit, p. 199 y ss. (Teoria
Pura del Derecho, cit., pp. 206 y ss). Sobre el concepto de Kelsen de cadenas de
validez véase, Raz, J.,, The Concept of a Legal Sysiem, Oxford, Oxford University
Press, 1980, pp. 97-99. [Sobre estos aspectos de la teoria de Raz véase: Tamayo y
S$almorin, R., “La teoria de J. Raz sobre los sistemas juridicos”, en Boleiin Mexi-
cario de Derecho Comparado, afio XIV, nim. 42, pp, 1147-1195. N.T.]. Dos cadenas
de validez vinculadas por un eslabén comin son consideradas como parte de una
cadena.
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todas las disposiciones juridicas positivas deben su validez a una
disposicién juridica no positiva, una disposicién juridica que no
es creada por actos humanos. Unicamente una disposicién juridica
no positiva puede ser la disposicién juridica ultima de un sistema
juridico; unicamente ésta no presupone ninguna otra norma de
la cual derive su normatividad. Esta disposicidén juridica no posi-
tiva es la norma fundamental.

La idea de cadena de validez es central para la solucién que da
Kelsen a los problemas de normatividad y unidad del sistema juri-
dico. Dos disposiciones juridicas pertenecen a una misma cadena
de validez si una autoriza la otra o si existe una tercera que auto-
rice a ambas. La unidad del sistema juridico consiste en el hecho
de que todas sus disposiciones juridicas de una cadena de validez
son parte del mismo sistema. La normatividad de las disposiciones
juridicas se encuentra asegurada por el hecho de que cada una
de las disposiciones juridicas de una cadena deriva su validez de
otra que le precede. La norma fundamental es esencial para la
solucion de ambos problemas: proporciona el punto de partida
no fictico, esencial para la explicacién de la normatividad y ga-
rantiza que todas las disposiciones juridicas de un sistema perte-
nezcan a la misma cadena de validez.

Las funciones asignadas a la norma fundamental explican su
contenido y su status especial. Tiene que ser una norma no posi-
tiva. Las normas fundamentales no son legisladas ni son creadas
de ninguna otra forma. Es presupuesta por la conciencia juridica,
pero Kelsen aclara que al presuponerse no se crea.? Tampoco es
creada por los actos que establecen otras disposiciones juridicas,®
o por el derecho,!® como ciertos autores han supuesto. No tiene
sentido preguntar respecto a cualquier norma fundzmental cudn-
do ha sido creada, por qui¢n o cémo. Estas categorias simplemente
no se aplican a ella. Sin embargo se puede decir que las normas
fundamentales existen puesto que son vilidas y, no obstante su

9 Cfr. The Pure Theory of Law, cit., p. 214 { Teoria Pura d¢l Devecho, cit., pp. 211-
213 [el autor de la versién espafiola utiliza la expresién ‘morma furndante bisica’
para traducir ‘Grundnorm’ en vez de 1a forma candnica de ‘norma fundamental’, N.'T.]).

10 Cfr. Theorie pure du droit, Paris, Dalloz (versidn francesa de Charles Eissen-
mann de la 2a, ed, de la Reine Rechislehre, cit,, 1962, p. 271}, (Es €l texto de una
nota que empieza en la pagina 270). (Cfr. Reine Rechislehre, cit.,, pp. 207-208.)

11 Cfr, The Pure Theory of Law, cit, p. 218, n, 83 (Teoria Pura del Derecho, cit,,
p. 229, n. 134).
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cardcter unico, son parte del derecho toda vez que realizan fun-
ciones juridicamente relevantes.!*

A ellas corresponde explicar la normatividad y unidad de un sis-
tema jurfdico, las normas fundamentales tienen que autorizar la
creacién de las disposiciones juridicas de los diferentes sistemas
juridicos. De esta manera las funciones de la norma fundamental
dan cuenta de su estructura. Es una norma que autoriza; “califica
un cierto evento como el evento inicial en la creacion de varias
normas juridicas. Es €] punto de partida de un proceso de creacién
normativo”.'® “La norma fundamental de cualquier orden juridico
positivo confiere autoridad juridica a los hechos por los cuales
un orden es creado y aplicado tinicamente si éste es, en su totali-
dad, eficaz”."* La norma fundamental es una disposicién juridica
que confiere facultades. Kelsen, sin embargo, las formula coma
una disposicién que impone deberes: “... la norma fundamental. . .
tiene que ser formulada como sigue: los actos coactivos deben ser
realizados bajo las condiciones y en la forma en que la primera
constitucion histérica y las normas creadas de conformidad con
ella prescriben. (En breve: uno debe comportarse como la consti-
tucién prescribe) "% Siempre es posible describir toda disposicion
juridica que confiere facultades legislativas, diciendo que ésta im-
pone el deber de obedecer las disposiciones juridicas creadas por
el érgano autorizado.'® Esta posibilidad no debe obscurecer la
naturaleza de la disposicion juridica como disposicidn que otorga
facultades. La norma basica, por tanto, serd considerada como
confiriendo poderes legislativos a los autores de la primera cons-
titucidn.

La formulacién dada por Kelsen en el pasaje citado no es el
de una norma fundamental particular de algin sistema juridico.
Dicha formulacién meramente exhibe la estructura comun de toda
norma fundamental. E! contenido de las normas fundamentales

12 Kelsen, H., “Professor Stone and The Pure Theory of Law”, Stanford Law
Review, 17. vol. 2, 1965, pp, 1128 v 1141,

13 General Theory of Law and State, cit, p. 114 (Teoria general del dervecho y
del Estado. cit., p. 134).

14 General Theory of Law end Slate, cit., p. 120 (Tecoria general del derecho y
del Estado, cit., p. 141).

15 Reine Rechistehre, cit,, pp. 203-204 (E] autor transcribe de The Pure Theory
of Law, cit., pp. 200-201; Cfr. Teoria Pura del Derecho, cit,. p. 208).

16 Sobre el particular, véase: J. Raz, The concept of a Legal System, cit, p. 21,
23 y 166 (vcase Tamayo y Salmorin, R. La Teoria de J. Raz sobre lovs sistemas
juridicos, cit., pp. 1147-1195).
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varia de acuerdo con los hechos de los sistemas a los cuales perte-
nece. Kelsen explica que el contenido de una norma fundamental
“estd determinada por los hechos, a través de los cuales, un orden
es creado y aplicado”.'”

2. La norma fundamental y la unidad de los sistemas juridicos

La doctrina de Kelsen sobre la unidad de los sistemas juridicos
fracasa por dos razones independientes. Como ya las he discutido
de forma mds bien extensa en otro lugar,'® la explicacién que
sigue serd breve. La doctrina de Kelsen depende de los primeros
dos axiomas explicados anteriormente. No es dificil observar que
ambos axiomas tienen que ser rechazados.

El primer axioma establece que todas las disposiciones juridicas
que pertenezcan a una misma cadena de validez son parte de uno
y el mismo sistema juridico. Si este axioma fuera correcto, ciertas
formas de otorgamiento pacifico de independencia a nuevos esta-
dos devendria imposible. Supéngase que el pais 4 tiene una colo-
nia B y que ambos paises se encuentran gobernados por el mismo
sistema juridico. Supongamos ademds que 4 ha otorgado la inde-
pendencia a B mediante una disposicién juridica que confiere a
una asamblea representativa electa por los habitantes de B poderes
legislativos, exclusivos e ilimitados, sobre B. Finalmente suponga-
mos que esta asamblea representativa ha adoptado una constitucién
que es, en general, reconocida por los habitantes de B y de con-
formidad con la cual se realizaron elecciones y ulteriores disposi-
ciones juridicas fueron creadas. El gobierno, los tribunales y la
poblacion de B se consideran como un Estado independiente con
un sistema juridico independiente. Son reconocidos por todas las
naciones, incluyendo a 4. Los tribunales de 4 consideran la consti-
tucién y demds disposiciones juridicas de B como un sistema juri-
dico separado, distinto del suyo propio. No obstante todos estos
hechos, del primer axioma de Kelsen se siguen que la constitu-
cion, y demds disposiciones juridicas de B, son parte del sistema
juridico de 4. Puesto que la constituciéon de B y, consecuente-
mente, todas las disposiciones juridicas creadas en base a ella,

17 General Theory of Law and State, cil, p. 120 (Teoria general del derecho y
del Estado, cit., p. 141).
18 Cfr. Raz, J., The concept of a Legal System, cit., pp. 100-109,
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fueron autorizadas por la disposicidn de 4 que otorga la indepen-
dencia y, por tanto, pertenecen a la misma cadena de validez vy
al mismo sistema.

El error de Kelsen se encuentra en pasar por alto los hechos y
considerar Unicamente el contenido de las disposiciones juridicas.
Para su teoria el Unico dato importante es que el sistema juridico
de A contiene una disposicién juridica que autoriza todas las dis-
posiciones juridicas de B. Que los tribunales y poblacion de B no
consideren tal disposicién juridica como parte de su propio sistema
juridico es irrelevante. Sin embargo, la actitud de la poblacion
y de los tribunales es de la mayor importancia para decidir la
identidad y unidad de un sistema juridico en el sentido en el que
este concepto es comuinmente usado.'

Tal critica no afecta directamente la teoria de Kelsen de la noi-
ma fundamental. Sin embargo, si la doctrina de la unidad del sis-
tema juridico es rechazada, una de las razones para aceptar la teoria
de la norma fundamental, desaparece. La teoria de Kelsen de la
unidad e identidad de los sistemas juridicos estda viciada por una
segunda falla la cual directamente afecta el papel de la norma
fundamental.

El segundo axioma del que depende su teoria de la identidad y
unidad de los sistemas juridicos establece que todas las disposicio-
nes juridicas de un sistema juridico pertenecen a una cadena de
validez. Al discutir este axioma vimos que Kelsen admite, al menos
por implicacién, que, excepcion hecha de la norma fundamental,
todas las posiciones juridicas positivas de un sistema pucden per-
tenecer a mds de una cadena de validez. Algunas pueden deber
su validez 2 una constitucién consuetudinaria mientras otras deri-
van su validez de una constitucidén legislada. Es dnicamente la
norma fundamental la que en tal caso une en una sola cadena de
validez al autorizar ambas constituciones.?

Un observador entendido en derecho, llegado a tal pafs y pre-

19 El mismo argumento es hecho por Hart, H. L. A, “Kelsen's Doctrine of the
unity of Law”, en The Social Justice, vol. 4, of Contemporary Philosophic Thought,
State University of New York Press, 1970, pp. (existe versidn ecspaiiota de Tamavo vy
Salmorin, R.: “La teoria de Kelsen sobre la unidad del derecho” en RBoletin Mexi-
cano de Derecho Comparado, afio VIL, num. 21, scptiembre-diciembre de 1974, pp.
105-140).

20 Debe observarse que la norma {undamental en tales casos se dice que autoriza
varias normas constitucionales creadas por diverses actos cicadores de normas. No es
claro en qué sentido una norma fundamental que realiza ¢sto es, ¢cn si misma, una
norma mids gue una conjuncidén de diversas normas.
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guntando si la constitucién legislada y la consuetudinaria pertene-
cen al mismo sistema juridico serd enviado, por un kelseniano, a
la morma fundamental. Se le dird que todo depende de si existe o
no una norma fundamental que autorice ambas constituciones
o si cada constitucidn se encuentra autorizada por una norma fun-
damental diferente. Habiéndosele dicho, en contestacién a poste-
riores preguntas, que para conocer el contenido de la norma funda-
mental debe encontrar “los hechos a través de los cuales un orden
es creado y aplicado”,? puesto que son éstos los que lo determi-
nan, puede perfectamente ser conducido a la desesperacién. Parece
que tnicamente puede identificar el sistema juridico con la ayuda
de la norma fundamental, en tanto que ésta sélo puede ser iden-
tificada después de que la identidad del sistema juridico haya sido
establecida. Aun si nuestro diligente observador logra establecer
que, al menos, dos conjuntos de normas son eficaces en la socie-
dad: uno, el conjunto de normas consuetudinarias, el otro, el de
normas legisladas, no habrd nada que un kelseniano pueda decir
para ayudarle a decidir si éstos forman o no un solo sistema. No
existe nada en la teoria que impida a dos sistemas juridicos apli-
carse en un mismo territorio. Todo depende en la posibilidad de
identificar la norma fundamental; sin embargo ésta no puede ser
identificada antes de que la identidad del sistema juridico sea co-
nocida. Consecuentemente, la norma fundamental no puede resol-
ver el problema de la identidad y unidad de los sistemas jurfdicos
y Kelsen no tiene otra solucion.

3. Kelsen y las teorias del derecho natural

Si la critica anterior es correcta, la cuestién de la norma funda-
mental tiene que depender de su funcidén en la explicacion de la
normatividad del derecho. De este problema se ocupa el resto del
capitulo,

El papel de la norma fundamental en la explicacién de la nor-
matividad del derecho se encuentra intimamente relacionada, y
en verdad la explicaciéon de Kelsen de la normatividad lo est4,
con su critica a las teorias del derecho natural. Kelsen concibe su
teoria como una alternativa, la sola posible, al derecho natural.

21 General Theory of Law and State, cit, p. 120 (Teoria general del derecho y
del Estado, cit., p. 141).
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Inclusive, Kelsen se refiere a su norma fundamental como un
derecho natural.?2 fste no es el lugar para examinar en detalle la
critica de Kelsen a las teorias del derecho natural, pero ciertas
observaciones a las ideas claves son esenciales para el entendimiento
de su teoria de la norma fundamental.

Segtin refiere Kelsen, las teorias del derecho natural pretenden
que existe un conjunto de normas susceptibles de ser descubier-
tas por la razén, las cuales gozan de validez absoluta y objetiva.
Tales normas son absoluta y objetivamente justas y buenas. El
derecho positivo, en tanto vilido, deriva su validez del derecho
natural. Es valido siempre que el derecho natural lo declare justo
y bueno. Las leyes, las decisiones judiciales, etcétera que son con-
trarias al derecho natural no son vilidas y, por tanto, no son, en
ningin sentido, disposiciones juridicas. Kelsen correctamente se-
fiala que de acuerdo con las teorias del derecho natural no existe
una nocién especifica de validez juridica. Fl unico concepto de
validez es el de validez de acuerdo al derecho natural, i.e. validez
moral. Los iusnaturalistas uinicamente pueden juzgar una disposi-
cién juridica como moralmente vilida, esto es, justa, o moralmente
invdlida, i.e. injusta. No pueden decir de una disposicidn juridica
que ésta es juridicamente valida, pero moralmente incorrecta. Si es
incorrecta e Injusta es, también, invilida, en el tUnico sentido de
vatidez que ellos reconocen.?®

Kelsen ofrece cuatro razones principales para rechazar todas las
teorfas del derecho natural. Dichas teorias estin cargadas de obje-
table metafisica, son conceptualmente confusas, descansan e¢n una
ilusién moral y son acientificas.

/) Las teorias del derecho natural presuponen el dualismo me-
tafisico que ha embruiado el mundo occidental desde Platon.

22 “8i uno quiere considerar [la norma fundamental] como elemento de una doc-
trina de dcrecho natural... a pocas objeciones podria dar lugar... lo que esta im-
plicado es simplemente el minimo... del derecho natural sin el cual un conoci-
miento del derecho cs imposible” (General Theory of Law and State, Appendix:
Natural Law doctrine and Legal Positivism, cit., p. 437. Este apéndice no se en-
cuentra en la versién espafiola. N.T.

23 What is Justice? cit., pp. 144, 257 y ss. 205.

M Cfr. General Theory of Law and State, Appendix: Natural Law Doctrine
and Legal Positivism, cit., pp. 419-433; What is Justice? cit., pp. 198 y ss. Kelsen no
desecha la posibilidad de considerar a las disposiciones juridicas como entidades
abstractas siempre que se les ¢ una interpretacidn adecuada que las relacione con
la conducta humana. Tal doctrina no tiene las implicaciones metafisicas del pla-
tonismo.
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Presuponen una realidad ideal de disposiciones juridicas absolu-
tamente justas y buenas que gozan de aiguna forma de existencia
objetiva, independiente de los actos o voliciones humanas. Esta
realidad ideai contrasta con la realidad social imperfecta de las
leyes, regulaciones y decisiones creadas por el hombre, Esta ultima
es imperfecta y menos real que la primera y cualquier realidad
que posea se debe a la realidad ideal. Unicamente imitando las
disposiciones juridicas ideales las disposiciones juridicas humanas
adquieren efectivamente validez. Kelsen es muy opuesto a este
tipo de metafisica y la rechaza en tavor de la filosofia critica de
Kant, de sabor antimetafisico. Al rechazar este dualismo metafisico
priva a las teorfas del derecho natural de su fundamentacion me-
tafisica.

i) Las teorias del derecho natural son conceptualinente confu-
sas. Existen dos variantes: una secular y otra religiosa. Las teorias
seculares consideran las disposiciones juridicas naturales como ra-
cionalmente obligatorias y autoevidentes en si. Las teorias religiosas
las consideran como mandatos de Dios revelados al hombre a través
de especulacién racional acerca de la naturaleza.®™ Ambas variantes
cometen la falacia naturalista de derivar un ‘ser’ de un ‘deber ser’.
Cualquier cosa natural sélo puede ser un hecho, los mandatos de
Dios son también hechos, aun sean divinos, y de los hechos nin-
guna norma es implicada. Para evitar la falacia nrturalista ambos
tipos de teorias del derecho natural, se tiene que suponer, postu-
lan una norma fundamental que inviste los hechos de un caricter
normativo.** La norma fundamental secular es que la naturaleza
sea obedecida; la norma fundamental religiosa, dicta que Dios sea
obedecido.®” Las normas fundamentales tienen que ser considera-
das autoevidentes. No pueden derivar de ninguna otra norma, sin
embargo se dice que son objetivamente vilidas y obligatorias. De
esta forma Kelsen intenta rectificar las confusiones cometidas por
autores del derecho natural.

tify “La doctrina es una ilusién tipica debida a una objetiva-
cion de intereses subjetivos.”?® En el andlisis de Kelsen la preten-

25 Para una explicacién de los dos tipos de teorfas del derecho natural, véase,
por ejemplo, Kelsen, H., Whnt is Justice? cit., pp. 285 vy s.

28 Cfr, What is Justice? cit., p. 141,

27 Cfr. What is Justice? cit., pp. 258, 260 y ss.

28 What is Justice? cit,, p. 298.
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sion de validez objetiva del derecho natural descansa en la presu-
posicién de que sus normas fundamentales son autoevidentes. Kel-
sen rechaza todas esas pretensiones por ser ilusiones. Kelsen es un
relativista moral.?® Ninguna postura moral puede ser objetivamen-
te probada y defendida. No existen creencias morales intuitiva-
mente verdaderas.® Las opiniones morales son cuestiones de pre-
ferencias personales. Pretendiendo validez objetiva los iusnatura-
listas crean ilusiones y las usan para diferentes propositos ideold-
gicos. Muy frecuentemente la ilusién del derecho natural ha sido
usada por optimistas conservadores para justificar las instituciones
juridicas existentes. Ocasionalmente la misma ilusion ha sido con-
vertida en herramienta para promover la reforma o la revolucién.®

El relativismo de Kelsen no clausura la posibilidad o necesidad
de evaluar el derecho mediante estindares morales. Simplemente
insiste en que cada evaluacién es valida uUnicamente en relacién
a la norma moral particular usada, la que, en si misma, no tiene
validez obetiva. Consecuentemente, la critica o justificacién moral
del derecho es una cuestion de juicio personal o politico. No es
una cuestién cientifica objetiva y no concierne a la ciencia del
derecho

tv}y Al condenar las teorias del derecho natural como acienti-
ficas, Kelsen quiere decir que no pueden ser objetivamente veri-
ficadas. Por tanto, el deseo de Kelsen de construir una teoria cien-
tifica del derecho lo conduce a renunciar a la moralidad del
derecho como un objeto de la teoria. “El problema del derecho
como un problema cientifico es el problema de una técnica social,
no un problema de moral.”® La teorfa juridica se ocupa, vy debe
ocuparse, de un tipo especial de técnica social para controlar
el comportamiento humano. Las teorias del derecho natural al
distinguir entre leyes justas que son derecho v leyes injustas que
no lo son, obscurecen la cuestién. Puesto que por ello, excluyen

20 Cfr. What is Justice? cit., pp. 141, 179 v ss., 228 vy s, 250 y 203; The Pure Theory
of Law, cit,, pp. 63-C5 [en cl original el autor solo cita la p. 64 N.T.] (Cfr. Teoria
pura del devecho, ¢it., pp. 76-78).

30 Cfr. The Pure Theory of Law, cit., p. 221 (Cfr. Teorla pura del derecho, cit.,
p- 232).

3L Cfr. What is Justice? cit., p. 297.

32 C'r. What is Justice? cit., pp. 295 y 302: General Theory of Law and S'ate
{Appendix: Natural Law and Legal Positivism), cit,, p. 436; The Pure Theory of
Law, cit,, pp. 68-69 (Cfr. Teoria pura del derecho, cit., pp. B1-82),

43 General Theory of Law and Staie, cit., p. & (Cfr, Teorig general del dereche
y del Estado, cit., p. 6).
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a alguncs sistemas normativos de ser clasificados como juridicos
aun cuando éstos sean casos que hagan uso de la misma técnica
social.

4. La norma fundamental y el estudio valorativamente libre del
derecho

Para realizar su tarea la teoria juridica tiene. que ser valorati-
vamente libre. Consecuentemente, su explicacién de la normati-
vidad del derecho tiene que ser independiente del valor moral
del derecho. ¢Cémo ha de explicarse la nocién de validez juridica
y normatividad? Kelsen recurre al marco conceptual de la filo-
sofia critica kantiana. Kant mismo adopté una versién de la teoria
del derecho natural sélo porque no se mantuvo leal a sus propias
premisas.®

Un concepto juridico de validez y normatividad es hecho posi-
ble sélo a través del concepto de norma fundamental:

Interpretar tales actos de scres humanos como actos juridicos y sus
productos, como normas obligatorias, lo que significa interpretar
como derecho el material empirico que se presenta como tal, es posi-
ble tnicamente a condicién de que la norma fundamental sea pre-
supuesta como una norma vilida. La norma fundamental es sélo el
supuesto necesario de cualquier interpretacion positivista del mate-
rial juridico.3®

La norma fundamental es necesariamente presupuesta cuando
las personas consideran el derecho como normativo con indepen-
dencia de su valor moral:

...]la morma fundamental, tal y como se representa por la ciencia del
derecho, puede ser caracterizada como la condicidn légico-trascen-
dental de esta interpretacién, si se permite usar por analogia, un
concepta de la epistemologfa kantiana. Kant se pregunta: ¢Cémo
es posible interpretar en leyes de la naturaleza, formuladas por la
ciencia natural, los hechos percibidos por nuestros sentidos, sin una

84 Cfr. General Theory of Law and State (Appendix: The Natural Law and the
Legal Positivism), cit., p. 444. La interpretacién que hace Kelsen de Kant puede ser
discutible, pero no hay necesidad de ocuparnos de ella aqui.

85 General Theory of Law and State, cit., p. 116 {(Cfr. Teoria general del derecho
y del Estado, cit., p. 187).
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hipétesis metafisica?” En el mismo sentido, la teoria pura del derecho
se pregunta: ‘;Cémo es posible interpretar, sin recurrir a autoridades
metajuridicas como Dios o la naturaleza, el sentido subjetivo de
ciertos actos como un sistema de normas juridicas objetivamente va-
lidas?..." La respuesta epistemoldgica de la teoria pura del derecho
es presuponiendo la norma fundamental de que uno debe compor-
tarse como la constitucién prescribe... La funcién de esta norma
fundamental es fundamentar Ia validez objetiva de un orden juri-
dico positive,38

El concepto de norma fundamental proporciona a la teoria ju-
ridica un concepto objetivo y valorativamente libre de normati-
vidad juridica. “La presuposicion de la norma fundamental no
aprueba ningiun valor que trascienda el derecho positive...”
“no realiza una funcién ética politica sino una funcién epistemo-
légica” ®

Al no realizar una funcién moral o politica la norma funda-
mental es objetiva:

A las normas del derecho positivo les corresponde una cierta reali-
dad social, pero no asf a las normas de justicia... Los juicios juridi-
cos de valor son juicios que pueden ser verificados objetivamente por
hechos. Por tanto, son admisibles dentro de una ciencia del derecho.3®

La norma fundamental, por tanto, no es producto de una libre
invencién. No es presupuesta arbitrariamente en el sentido de que
exista una opcién entre diferentes normas bisicas cuando el sentido
subjetivo de un acto de creacidn constitucional y los actos creados
de conformidad a esta constitucién son interpretados como su sen-
tido objetivo.3®

Con la ayuda del concepto de norma fundamental Kelsen afirma
que ha establecido una teoria juridica valorativamente libre usan-
do un concepto especificamente juridico de normatividad:

Postular que es necesario distinguir el derecho de la moral y la cien-

86 Reine Rechtslehre, cit., p. 2053 ([en el original el autor transcribe de The Pure
Theory of Law, cit., p. 202] Cfr. Teoria pura del derecho, cit., p, 209).

37 Reine Rechtsichre, cit., pp. 204 y 224-225 [en el original el autor transcribe de
The Pure Theory of Law, cit, pp. 201 y 218] (Cfr, Teoria pura del derecho, cit.,
pp- 2069 y 229).

38 What is Justice? cit,, p. 227.

89 Reine Rechislehre, cit,, p. 204 [en el original el autor transcribe de The Pure
Theory of Law, ¢it,, p. 2011 (Cfr. Teoria pura del derecho, cit,, p. 209).



172 JOSEPH RAZ

cia del derecho de la ética, significa que desde el punto de vista de
un conocimiento cientifico del derecho positivo, su justificacién
por un orden moral distinto del derecho positivo es irrelevante, la
ciencia del derecho no tiene que aprobar ni que desaprobar su obje-
to, sino, 1inicamente, conocerio y describirlo. .,

Postular que es necesario distinguir el derecho de la moral, la
ciencia del derecho de la ética, significa que la validez de las normas
juridicas positivas no depende de su conformidad al orden moral,
que, desde el punto de vista de un conocimiento del derecho posi-
tivo, una norma juridica puede ser considerada wvilida aun cuando
contradiga el orden moral.*

5. La tesis de Kelsen sobre la naturaleza de la normatividad del
derecho

Hasta aqui se ha sefialado que Kelsen considera ¢l concepto de
norma fundamental como necesario para el entendimiento del
derecho en tanto sistema normativo y de que Kelsen piensa que
unicamente mediante el uso de este concepto la teoria juridica pue-
de ser valorativamente libre y objetiva y evitar los disparates de
las teorias del derecho natural. Nada ha sido dicho hasta ahora
acerca de la naturaleza de la normatividad que, en virtud de la
norma fundamental, resulta para el derecho. Este es el problema
que tenemos ahora que abordar.

Dos concepciones de la normatividad del derecho son comunes.
Voy a llamarlas normatividad justificada y normatividad social.
De acuerdo con el primer punto de vista, los estindares juridicos
de comportamiento son normas s0lo si, ¥y en tanto que, estin
justificados. Pueden ser justificados por algunas razones objetivas
y universalmente vilidas. Pueden ser intuitivamente percibidos
como obligatorios o pueden ser aceptados como justificados por
compromisos personales. Desde el otro punto de vista, los estdn-
dares de comportamiento pueden ser considerados como normas,
independientemente de su mérito (moral). Son normas sociales
toda vez que estin socialmente apoyadas como estdndares obli-
gatorios y en tanto que la sociedad respectiva ejerce presidn, scbre
las personas a las cuales los estindares se aplican, para que se con-
formen a ellos. Los teodricos del derecho natural caracteristica-

40 Reine Rechislehre, cit., p. 70 [en el original el autor transcribe de The Pure
Theory of Law, cit., p. 68] (Cfr. Teoria pura del derecho, cit., p. Bl).
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mente apoyan la primera concepcion; los positivistas, usualmente
sostienen la segunda. La mds lograda explicacién de la normati-
vidad del derecho en términos del concepto de normatividad so-
cial es el andlisis de Hart que se encuentra en The concepl of
Law. Los tedricos que usan el concepto de normatividad justifi-
cada afirman que un sistema juridico puede ser considerado nor-
mativo, Unicamente por las personas que lo consideran justo y
respaldan sus normas como parte de sus proplas concepciones mo-
rales. Los tedricos que usan los conceptos de normatividad social
mantienen que todo mundo debe considerar los sistemas juridicos
como normativos con independencia de sus juicios acerca de sus
méritos (morales).

Mucho de Ia obscuridad de la teoria de Kelsen se origina en
la dificultad en decidir cudl concepto de normatividad usa. Puede
afirmarse que:

(1) Kelsen usa unicamente el concepto de normatividad jus-
tificada.

(3) La teoria juridica considera dos sistemas juridicos como
sistema juridico como normativo s6lo si lo respalda como moral-
mente justo y bueno.

(3) La teoria juridica considera dos sistemas juridicos como
normativos en el mismo sentido de ‘mormative’, pero en un dife-
rente sentido de ‘considerar’, Jo que no compromete a aceptar las
disposiciones como justas.

Permitasenos considerar el primer enunciado. Muy frecuente-
mente Kelsen considera un concepto de normatividad socirl sdlo
para rechazarlo como no constituyendo realmente un concepto de
normatividad o no siendo en absoluto apropiado para la teoria
juridica. De esta manera Kelsen distingue entre un ‘deber ser’
subjetivo v un ‘deber ser’ objetive,* afirmando que las normas
juridicas son normas objetivas explicadas por el concepto de un
‘deber ser’ objetivo. Su ‘deber ser’ subjetivo es una variante de

41 Véase, por ejemplo, The Pure Theory of Law, cit., p. 7 (Cfr. Teoria pura del
derecho, cit,, p. 21). Aqui como en otros lados, cuando Kelsen examina y rechaza
el concepto de normatividad social considera sélo gruesas (burdas) explicaciones de
ella, La normatividad social no puede ser explicada en términos de mandatos eficaces.
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la normatividad social. Vinculada a esta distincién se encuentra
su comparacion entre juicios de valor objetivos y subjetivos.

Los uitimos son una explicacién de un tipo de normatividad
social y son, de acuerdo con Kelsen, mis bien ficticos que nor-
mativos:

El valor constituido por una norma objetivamente vilida tiene que
ser distinguido del valor que consiste, no en la relacién con una
norma semejante, sino en la relacén de un objeto con un deseo o
voluntad de un individuo, o de varios individuos, referido a tal
objeto. Segun que el objeto se conforme a tal deseo o a tal volun-
tad, o que lo contrarie, tiene un valor positivo o un valor negati-
vo,... 8i se llama al juicio por el cual se establece una relacidn
entre un objeto y una voluntad o a este deseo que se refiere a tal
objeto, un juicio de valor,... este juicio de valor no difiere de un
juicio de realidad, puesto que establece simplemente una relacién
entre dos hechos y en ningiin sentido entre un hecho y una norma
objetivamente vilida... El valor que consiste en la relacién entre
un objeto, en particular una conducta humana, y el deseo o la vo-
luntad que se refiere a él, sea de un individuo, sea de varios, puede
denominarse valor subjetivo.$2

Describir disposiciones juridicas como mandatos de un sobe-
ranc es, e¢n esta teoria, describirlas como ‘deber ser’ subjetivo. Si
uno no presupone la norma fundamental, entonces los juicios
sobre la licitud de una accidn, entendidos como juicios acerca
de su conformidad a los mandatos de un soberano, son meramente
juicios de valor subjetivo. Kelsen reconoce que el derecho puede,
consistentemente, ser interpretado de esta manera, sin embargo
en este caso no es considerado normativo:

Que la norma fundamental de un orden juridico positive pueda
ser presupuesta, pero no tenga que ser presupuesta, significa que
las relaciones humanas relevantes pueden ser, pero no necesitan ser,
interpretadas como normativas, es decir, como obligaciones, facul-
tades, derechos subjetivos, competencias, etcétera, constituidos por
normas objetivamente vilidas... Pueden ser interpretados incondi-
cionalmente, sin suponer la norma fundamental, como relaciones
entre individuos que mandan e individuos que obedecen —esto es,
pueden ser interpretadas socioldgicamente, no juridicamente.s3

42 Reine Rechislehre, cit, p. 20 {en el original el autor transcribe de The Pure
Theory of Law, cit, pp. 19-20] (Cfr. Teoria pura del derecho, cit., p. 33).

43 Reine Rechtslehre, cit., p. 224 [en el original el autor cita de The Pure Theory
of Law, cit.,, p. 218] (Cfr. Teoria pura del derecho, cit., p. 229).
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fste es un pasaje clave. Kelsen afirma en efecto que el con-
cepto de normatividad social no es un concepto normativo en
absoluto. No permite la interpretacién del derecho como impo-
niendo obligaciones, otorgando facultades o derechos, etcétera;
hace al derecho indistinto de los mandatos de un grupo de ban-
dides que aterrorizan la poblacién en cierta 4rea** Unicamente
mediante el uso del concepto de normatividad justificada se puede
entender el verdadero cardcter de los sistemas juridicos como sis-
temas normativos.

Puesio que Kelsen considera el concepto de normatividad jus-
tificada como el tinico concepto de normatividad, considera al de-
recho como una ideologia. Toda vez que el derecho es normativo,
i.e. justificado y bueno para todo aquel que lo considera nor-
mativo:

“Esta es la razén por la que es posible sostener que la idea de
una norma, un deber ser’ es meramente ideoldgica... En este
sentido el derecho puede ser considerado como la ideologia espe-
cifica de cierto poder historicamente dado.’®

Se debe ser muy cuidadoso para distinguir entre los dos senti-
dos en los cuales Keisen dice que las normas juridicas son obje-
tivas. En el primer sentido ellas son objetivas puesto que reflejan
una realidad social, i.e. porque son normativas en el sentido de
normatividad social. En el segundo sentido, son objetivas puesto
que son normativas en el sentido de normatividad justificada; son
una ideologia. Estos dos sentidos se manifiestan en el siguiente
pasaje:

£i concebimos el derecho como un complejo de normas y, por tanto,
como una ideologia, esta ideologia difiere de otras, especialmente de
las ideologias metafisicas, en que las primeras corresponden a ciertos
hechos de la realidad... Si el sistema de normas juridicas es una
ideologfa, ésta es una ideologia que se paralela a una realidad de-
terminada.*0

En otras palabras, es una normatividad en el sentido de nor-
matividad justificada (i.e. es un ‘deber ser’ objetivo) pero, tam-

44 Kelsen usa este ejemplo para un propdsito diferente. Cfr. The Pure Theory of
Law, cit., pp. 44-48 [l autor solo se refiere a la p. 47] (Gfr. Teoria pura del dere-
cho, cit., pp. 57-62),

48 What is Justice? cit., p. 227.

16 Ifdem.
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bién, normatividad en el sentido de normatividad social (i.e. que
corresponde a hechos objetivamente determinables cuyo signifi-
cado es un ‘deber ser’ subjetivo). Este cambio constante de un
sentido de objetivo a otro no ha ayudado a los estudiosos a enten-
der qué concepto de normatividad es el que Kelsen usa.

Para cualquiera que considere el derecho como socialmente nor-
mativo, la cuestidn ‘¢por qué debe ser obedecido el derecho? no
puede ser contestada indicando que éste es normativo. El derecho
es normativo en razén de ciertos hechos sociales. Debe ser obede-
cido, cuando mucho, por razones morales. La normatividad del
derecho y la obligacién de obedecerlo son nociones distintas. Esto
no es asi para las personas que admiten idnicamente el concepto
de normatividad justificada. Para ellos, juzgar el derecho como
normativo es juzgarlo justo y admitir que debe ser obedecido. Los
cenceptos de normatividad del derecho y de obligacion de obede-
cerlo estdn analiticamente relacionados. Kelsen, por tanto consi-
dera el derecho como vidlido, i.e. normativo, s6lo si uno debe obe-
cerlo. “Por ‘validez’ se entiende la fuerza obligatoria del derecho
—Ila idea de que debe ser obedecido por la gente cuya conducta
el derecho regula—."*" “Que una norma que se refiera a la con-
ducta de seres humanos sea ‘vdlida’ significa que es obligatoria,
que un individuo debe comportarse de la manera determinada
por la norma.”*® Estos enunciados son inevitables para un tedrico
que trabaja con el concepto de normatividad justificada. Son equi-
vocos si la normatividad del derecho es explicada como normativi-
dad social unicamente.

6. El ‘punto de vista’ de un individuo

La normatividad del derecho es normatividad justificada; su
razén es la norma fundamental la que es, por tanto, una norma
justificada. Pero ésta no es justificada en ningun sentido abso-
luto. Kelsen cree en el relativismo moral. Para ¢l las opiniones
morales son cuestiones de preferencias personales las cuales no pue-
den ser racionalmente confirmadas o refutadas. De ahi que afirme
que la norma fundamental es presupuesta, i.e. aceptada, y el de-

47 What is Justice? cit., p. 257,
48 Reine Rechtsiehre, cit, p. 196 [en el original el autor transcribe de The Pure
Theory of Law, cit., p. 193] (Cfr, Teoria pura del derecho, cit., p. 201).
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recho es considerado normativo sélo por la gente que la considera
justa:

Pero no hay necesidad de presuponer la norma fundamental... El
sistema de normas que llamamos ‘orden juridico’ es un esquema de
interpretacién posible, pero no necesario; un anarquista rechazara
hablar de comportamiento ‘licito’ o ‘ilicito’, de ‘deberes juridicos’,
de ‘derechos’ o 'delitos’; entenderd el comportamiento social mera-
menie como un proceso en el cual uno fuerza al otro a comportarse
de conformidad con sus deseos o intereses. .., en resumen, rechazara
presuponer Ja norma fundamental.®

. Un anarquista, por ejemplo, que niegue la validez de la norma
hipotética fundamental del derecho positivo. .. considerard su regu-
lacién positiva de las relaciones humanas... como meras relaciones
de poder.5®

Un comunista ciertamente puede no admitir que haya una dife-
rencia esencial entre una organizacién de bandidos y un orden
juridico capitalista... puesto que no presupone —como lo hacen
aquellos que interpretan el orden coactive como un orden norma-
tivo objetivamente vilido— la norma fundamental.s

Que un individuo presuponga la norma fundamental es interpre-
tar el sistema juridico como normativo, i.e. como justo. Para Kel-
sen todos los valores respaldados por un individuo, todas sus
opiniones morales, forman, necesariamente, un sisterna normativo
basado en una norma fundamental. Se puede hablar de un sistema
normativo de un individuo o del sistema normativo desde el punto
de vista de un cierto individuo. Considerado desde un mismo
punto de vista, todo conjunto de normas necesariamente forma
un orden normativo consistente y unitario. El individuo puede
pensar que algunas de las normas que suscribe se encuentran en
conflicto; sin embargo, éste es un hecho psicolégico, no norma-
tivo. Tal individuo puede sentir rasgarse entre dos modos opues-
tos de accién.5? Sin embargo, no tiene sentido decir que su sistema

49 What is Justice? cit.,, pp. 226 y 227.

50 General Theory of Law and State (Appendix: Natural Law Doctrine and Legal
Positivism), cit., p. 413.

5T Kelsen, H., Professor Sione and the Pure Theory of Law, cit.,, p. 1144,

52 Cfr. General Theory of Law and State, cit., p. 375 (Cfr. Teoria gencral del de-
recho y del Estado, cit, pp. 446-447). En sus trabajos: “Derogation” en Essays in
Jurisprudence in Honor of Roscoe, Pound (Nueva York, 1962), (Existe traduccién
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normativo contiene normas en conflicto. Es de Ia esencia del con-
cepto de un sistema normativo que éste guie el comportamiento
de aquellas personas que adoptan el punto de vista relevante.
Pero, si normas en conflicto son presupuestas vilidas desde un
punto de vista, entonces no guian el comportamiento puesto que
apuntan en direcciones opuestas al mismo tiempo. Por tanto, todas
las normas tenidas por vilidas desde un mismo punto de vista
forman, necesariamente, un sistema consistente:

No es légicamente posible asumir que normas simulténeamente
validas pertenezcan a dos sistemas diferentes, reciprocamente inde-
pendientes.

Si dos sistemas de normas diferentes son dados, solamente uno de
ellos puede ser presupuesto vilido desde el punto de vista de un co-
nocimiento que se ocupe de la validez de las normas.53

Si se supone que dos sistemas de normas son considerados simul-
tdneamente validos desde el mismo punto de vista, se tiene que
asumir la existencia de una norma o de un orden que regule sus
relaciones mutuas. De otra manera las contradicciones insolubles en-
tre las normas de cada sistema son inevitables. 54

Todo esto es incomprensible si se presume que Kelsen usa el
concepto de normatividad social. Esto gana alguna plausibilidad
si se reconoce que Kelsen opera en todo momento con un con-
cepto de normatividad justificada. Entonces es posible apreciar
las razones de Kelsen para sostener: (1) que un individuo reco-
nozca que algo es una norma es aceptar que ésta es justa; (2) que

al espafiol de Alfonso Ortiz: “Derogacién’™ en Boletin Mexicano de Derecho Com-
parade, afio VII, nim. 21, septiembre-diciembre, 1974, pp. 259-274) v "“Law and
Logic”, en Philosophy and Christianity (Philosophical Essnys dedicated to Professor
Dr. Hermann Dooyeweerd, North-Holland Publishing Company, Amsterdam, 1865;
existe traduccién al espafiol de Javier Esquivel: “Derecho y légica” en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, it. cit., pp. 275-282). Kelsen abandona su afirma-
cién de que las normas validas son necesariamente consistentes. Desafortunadamente
no explica las razones que lo condujeron a aceptar primero esa doctrina, ni rmodi-
fica aquellas partes de su teoria que dependen de esta doctrina previa, tales como
las relaciones del derecho vy la moral, el derecho nacional y el derecho internacional,
etcétera. Consecuentemente su teoria de la normatividad del derecho es inteligible
y consistente linicamente asumiendo que las normas vilidas son necesariamente con-
sistentes.

83 Cfr..General Theory of Law and State, cil,, p. 363 (Teorla general del derecho
y del Estado, cit., p. 431-432); General Theory of Law and State (Appendix: Natural
Law Doctrine and Legal Positivism), cit., p. 407,

84 What is Justice?, cit.,, p. 284.
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desde el punto de vista de un individuo todas sus creencias morales
forman un sistema normativo; (3) que todas las normas tenidas
por vdlidas desde un punto de vista, tienen que ser consistentes.
Puesto que la interpretacion normativa de la creencia de una per-
sOna no es una empresa psicolégica sino una empresa racional
intentada para dilucidar la direccion en la cual lo guian sus
opiniones.

Una consecuencia, mds bien sorpresiva de este analisis, es que
el concepto de sistema normativo pierde mucho de su importan-
cia. El concepto mads importante es el de un punto de vista. Es
logicamente verdadero que desde cada punto de vista existe justa-
mente un sistema normativo y por tamto, precisamente, una norma
fundamental. Un individuo que acepta la justicia de las disposi-
ciones juridicas de su pais, pero que suscribe otros valores no
incorporados en el derecho, acepta no dos sistemas normativos sino
uno. Las disposiciones juridicas de su pais son parte de este siste-
ma aunque pueden ser consideradas como un subsistema de su sistema
normativo total. Afirmar que todas las normas tenidas como vilidas
desde un punto de vista constituyen un sistema con una norma
fundamental es, por supuesto, afirmar mds que el hecho de que
no entren en conflicto, es afirmar que todas ellas derivan su vali-
dez de una norma fundamental. Esto es tdcitamente asumido por
Kelsen mis que argumentado. Conceder, sin embargo, que la nor-
ma fundamental puede conferir validez a mds de una norma, con-
vierte a ésta en una cuestiéon mds bien técnica de no mucha im-
portancia.®

7. ‘El punto de vista juridico’

Hasta ahora la nocién de un punto de vista ha sido considerada
sélo como aplicindose a individuos particulares; tinicamente pun-
tos de vista adoptados por individuos han sido explicados. Sin
embargo, existen también, mids complicados puntos de vista. Se
puede adscribir un punto de vista a un grupo de individuos, a una
poblacion, siempre que la poblacidon comparta los mismos valores.
Es posible considerar puntos de vista hipotéticcs, por ejemplo,
hablar de qué normas son adoptadas por individuos que aceptan

65 Véase nota 20 de este mismo capitulo.
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todas y solo las disposiciones juridicas de sus paises como vilidas,
sin asumir que tales individuos existan. Se puede llamar a este
ejemplo particular de un punto de vista hipotético, el punto de
vista de el hombre de derecho. A través de todo su trabajo Kelsen
usa el concepto de un punto de vista de la ciencia juridica. Habla
de “la norma fundamental de un orden juridico positivo, la dltima
razon de su validez, considerada desde el punto de vista de una
ciencia del derecho positive”.?® Kelsen también dice que la ciencia
del derecho presupone la norma fundamental, pero no obstante,
no estd comprometida a considerarla justa.

Para Kelsen existe gran diferencia entre un punto de vista per-
sonal y el punto de vista cientifico. Normas estimadas validas desde
un punto de vista personal son aquellas adoptadas como justas.
Pero, la teoria juridica es valorativamente libre y las normas esti-
madas vilidas desde su punto de vista no son, por ello, adoptadas
como justas. Cualquier individuo puede hablar del derecho, algu-
nas veces desde su punto de vista personal, algunas otras, desde el
punto de vista de la ciencia juridica. Adoptando este dltimo “in-
cluso un anarquista, si fuera jurista, podria describir un derecho
positivo como un sistema de normas vilidas, sin por ello apro-
barlo”.5" Al mismo tiempo el anarquista rechazaria la validez del
derecho al considerarla desde su punto de vista personal. ¢Cudl es
la naturaleza del punto de vista de la ciencia juridica? ¢Coémo
puede ser valorativamente libre y, al mismo tiempo, considerar el
derecho como normativo en el tnico sentido admitido por Kelsen,
i.e. el de normatividad justificada? Una tentadora explicacién es
que la teoria juridica afirma que un sistema juridico existe sdlo
si es adoptado desde el punto de vista personal, por la poblacion
a la cual se aplica, y describe el derecho como observado desde
este punto de vista. Kelsen, sin embargo, rechaza esta interpre-

tacion:

I.a teoria de la norma fundamental no es —comao algunas veces se
ha entendido erréneamente— una tecoria del reconccimiento. La teo-
ria del reconocimiento afirma que el derecho positivo es vilido si e
reconocido por los individuos a €l sometidos, esto es, si eos indivi-

06 What is Justice?, cit., p. 262.

% Reine Rechislehre, cit., pp. 224225 [la cita empicza cn la pigina 224. Fn ¢! ori-
ginal el autor cita «e la The Pure Theory of Law, cii., p. 218, nota 82] (Cfr. Teoria
pura del derecho, cit, p. 229, nota 133).
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duos quieren que uno deba conducirse de conformidad a las normas
del derecho positivo. Este reconocimiento, se afirma, es efectivamente
dado, y si no se puede probar, se presume, ficticiamente, un recono-
cimiento tacito.b®

La teoria pura del derecho no atirma o asume nipguna actitud
de la poblacién juridica. Un sistema juridico existe si es efectivo
¥ esto no implica su aceptacidon como moralmente justo.

Una interpretacién alternativa seriz que la ciencia juridica des-
cribe no un punto de vista de la poblacién sino el punto de vista
de un hipotético hombre de derecho, ie. de una persona que
acepta desde un punto de vista personal todas y unicamente las
normas juridicas sin asumir que tal persona efectivamente exista.
Tal interpretacién es apoyada por varios pasajes como el que sigue:

[La teoria pura] de-cribe el derecho positive, es decir, todo orden
coactivo eficaz en términos generales, como un orden normativo ob-
jetivamente valido; establece que esta interpretacion no es posible
sinc a condicidon de suponer una norma fundamental. .. caracteriza
asi esta interpretacién como posible, no necesaria, y presenta la
validez objetiva del derecho positivo como condicionada —condi-
cionada por el presupuesto de la norma fundamental.®

Esta interpretacion cae muy cerca del nucleo de la doctrina de
Kelsen pero no esta exenta de dificultades. En esta interpretacion
la propia teorfa pura no adopta ningin punto de vista; no pre-
supone ninguna norma fundamental. Meramente describe el punto
de vista del hombre de derecho y la norma fundamental que adop-
ta. ¢Se equivoca Kelsen cuando considera a la ciencia juridica
como teniendo un punto de vista y presuponiendo una norma fun.
damental? ¢;Usa, acaso, estos términos en un sentido completamente
diferente cuando los aplica a la ciencia juridica? Kelsen mismo
estd inseguro de su posicién en este punto crucial porque, ocasio-
nalmente, se le puede ver vacilar.®® La dificultad resulta del hecho

58 Reine Rechtslehre, cit., p. 224, nota * [cn el original el autor cita de The Pure
Theory of Law, cit., p. 218, nota 83) (Cfr. Teoria pura del derecho, cit., p. 229,
nota 1543,

59 Reine Rechtslehre, cit., p. 224 [en el original el autor cita de The Pure Theory
of Law, cit., p. 217-218) (Cjr. Teoria pura del derecho, cit., p. 228-229).

60 Compirese su tratamiento del anarquista (The Pure Theory of Law, cit., p- 278,
nota 82 [Teoria pura del derecho, cit, p. 229, nota 133]), con su explicacién del mis-
mo problema en publicaciones previas y subsecuentes, Véase también su explicacion
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de que Kelsen no distingue entre la ciencia del derecho de la que
tratan los juristas cuando hablan acerca del derecho y la actividad
de los abogados y jueces que usan el derecho. Ambas las considera
bajo un solo titulo de conocimiento juridico. Kelsen gusta afirmar:

Con su teoria de la norma fundamental, la teoria pura del derecho,
.no inaugura un nuevo método de conocimiento juridico. Meramente
hace consciente lo que todos los juristas hacen, finalmente, de forma
inconsciente, cuando conciben los hechos arriba mencicnados, como
hechos no determinados por las leyes de la casualidad, sino que in-
terpretan su sentido subjetivo como normas objetivamente vilidas. ..
La teorfa de la norma fundamental es sélo el resultado de un analisis
del proceso que un conocimiento positivista del derecho ha aplicado
siempre.8t

Kelsen, sin embargo, hace una afirmacién similar no sélo acerca
de los tedricos juridicos, sino, también, sobre los profesionales del
derecho. El siguiente pasaje se aplica a los abogados asi como a
los profesores de derecho:

Que la norma fundamental realmente exista en la conciencia juri-
dica es resultado de un simple andlisis de los enunciados juridicos
reales. La norma fundamental es la respuesta a la cuestion;

¢Cémo —y esto significa bajo qué condiciones—- son todos aquellos
enunciados juridicos que se refieren a las normas juridicas, deberes
juridicos, derechos, etcétera?z

Puede, quizis, afirmarse que los tedricos juridicos no adoptan
un punto de vista; no consideran el derecho vilido sino simple-
mente describen lo que es considerado védlido desde el punto de
vista de alguna otra persona, i.e. del hombre de derecho. Pero los
profesionales del derecho no describen lo que algin otro considera
vilido, sino ellos mismos consideran el derecho como vidlido, se
refieren a él como vilido, y lo aplican a casos particulares. Ellos
no pueden decir que meramente describen un punto de vista; de

de si la Teoria pura presupone la norma fundamental en The Pure Theory of Law,
cit,, p. 204, nota 72 (Cfr. Teoria pura del derecho, cit.,, p. 218 nota 122).

81 Reine Rechtslehre, cit., p. 209 [en el original el autor transcribe de The Pure
Theory of Law, cit, pp. 204-205] (Cfr. Teorla pura del derecho, cit., pp. 213-214.
Las cursivas son de J. Raz).

62 General Theory of Law and State, cit., pp. 116-117 (Teoria general del derecho
y del Estado, cit.,, p. 137).
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hecho, adoptan uno. Sin embargo, cuando actian profesionalmente
no necesitan expresar su punto de vista personal. Un anarquista
puede ser no solo profesor de derecho, sino, también, abogado.
Como tal adopta y expresa un punto de vista profesional, el punto
de vista de la ciencia juridica, como Kelsen lo llama, 1o que no lo
compromete, y se entiende que no lo compromete con la opinién
de que el derecho es justo.

Para Kelsen el tedrico del derecho, asi como el profesional del
derecho, no solo describen un punto de vista, sino que, de hecho,
adoptan uno. La ciencia juridica considera vilidas las disposiciones
juridicas y de ahi que presuponga la norma fundamental. El punto
de vista de la ciencia juridica es la del hombre de derecho.

No es meramente descrito sino, de hecho, adoptado y es adop-
tado en un sentido especial.

Si un hombre efectivamente adoptara el punto de vista del hom-
bre de derecho, adoptaria el derecho como su moral personal,
agotando todas las normas que acepta como justas. La ciencia juri-
dica no acepta el punto de vista del hombre de derecho en este
sentido. La ciencia juridica no se compromete a considerar el dere-
cho como justo. Adopta este punto de vista en un sentido especial
de ‘adoptar’ es una adopcién profesional y no comprometida. La
ciencia juridica presupone la norma fundamental no como lo hacen
los individuos —-t.e, aceptindola como justa—, sino en su especial
sentido profesional y no comprometido.

8. Conclusidn

El anilisis de la teoria de la normatividad y de la norma fun-
damental de Kelsen clarifica algunas de sus tesis fundamentales.
Explica su insistencia en que la norma fundamental presupuesta
por la ciencia juridica autoriza la primera constitucién y no se
refiere a ninguna autoridad no juridica como Dios ¢ la natura-
leza. Los individuos, desde sus puntos de vista personales, se en-
cuentran verdaderamente imposibilitados a adoptar esta norma
como sus normas fundamentales. Ellos probablemente recurrirdn
a Dios o a la naturaleza o alguna otra norma moral como su
norma fundamental. Pero esto es irrelevante para la ciencia juri-
dica la cual tiene un punto de vista especial, el del hombre de
derecho, el cual adopta en el especial sentido profesional de adop-
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tar. La ciencia juridica, por tanto, presupone, en el sentido espe-
cial, esta norma fundamental particular, porque, como ciencia, se
ocupa solamente del derecho positivo.

En el presente anilisis la posicién de Kelsen sobre la relacion
del derecho y la moral es vista como implicada por el resto de su
teoria:

Cuando se afirma que el derecho positivo y la moral son dos sisternas
de normas distintos, reciprocamente independientes, significa unica-
mente que el jurista, al determinar lo que es juridico, no toma en
consideracién a la moral, y el moralista, al determinar lo que es
moral, no presta atencién a las prescripciones del derecho positivo.
El derecho positivo y la moral pueden ser considerados como dos
sistemas de normas distintos y reciprocamente independientes en vir-
tud y en la medida en que no son concebidos simultidneamente vali-
dos desde el mismo punto de vista.®d

Kelsen explica aqui el punto de vista profesional del estudioso
del derecho y la moral. No niega que un orden juridico pueda
incorporar reglas morales o que la moral pueda incorporar el
derecho y considerarlo moralmente vilido. Tampoco niega que
un individuo desde su punto de vista personal pueda considerar,
a las normas juridicas y a las no juridicas, vilidas a la vez. Para
el individuo todas ellas formarin parte de su sistema normativo
personal, basado en su personal punto de vista. Desde el punto de
vista de la ciencia juridica, sin embargo, unicamente ¢l derecho
es vdlido, justamente como, desde el punto de vista de las teorias
éticas tnicamente las normas morales son vilidas.

La insistencia de Kelsen en que desde un punto de vista particu-
lar pueda haber solo un sistema normativo y sélo una norma fun-
damental, explica por qué su teoria de la normatividad implica por
si misma que hay, justamente, una norma fundamental para cada
sistema juridico. En tanto que las normas fundamentales son ne-
cesarias Unicamente para permitirnos considerar el derecho como
normativo, nada impide a uno postular varias normas fundamen-
tales en relacién a un sistema. Una norma fundamental puede

83 What is Justice?, cit,, p. 284, Compirese también General Theory of Law and
State, cit., p. 374 (Teoria general del derecho y del Estado, cit., pp. 445-446); General
Theory of Law and State (Appendix: Natural Law Doctrine and Legal Positivism),
cit, pp. 410 y ss. [Por error el autor cita la pagina 490 1a cual corresponde al indice
de la obra mencionada].
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hacer normativo el derecho penal, otra se relacionaria con el de-
recho de la propiedad, etcétera. Sin embargo, en base a la teoria
de Kelsen esto significarfa que no existe un solo punto de vista
desde el cual es considerado el sistema juridico, sino varios, cada
uno correspondiendo a cada una de las normas fundamentales.
Mids a1in, como no hay sino una ciencia general del derecho, de la
premisa kelseniana de la unidad de un punto de vista se sigue que
todas las disposiciones juridicas forman un solo sistema juridico.
La razdén ultima de la teoria de Kelsen de la unidad del derecho
nacional e internacional es su teoria de la normatividad. Puesto
que todas las normas tenidas por vidlidas desde un punto de vista
forman un sistema normativo, se sigue, sin mayor argumento, que
en virtud de que el derecho nacional y el internacional son con-
siderados vilidos desde el punto de vista de una ciencia juridica,
son parte de un sistema. Todo lo que resta hacer es explicar como
deben ser ast entendidos. “La unidad del derecho nacional e inter-
nacional es un postulado epistemoldgico. Un jurista que acepia
ambos como conjuntos de normas vilidas tiene que tratar de com-
prenderlos como partes de un sistema armonioso.”® “Una vez que
se concede que el derecho nacional y el derecho internacional son
ambos derechos positivos, es obvic que ambos tienen que ser vi-
lidos simultdneamente desde el mismo punto de vista juridico.
Por esta razén tienen que pertenecer al mismo sistema.”® “Si am-
bos [sistemas] son considerados como Ordenes simultdneamente
vilidos de normas obligatorias, esto se debe a que se les concibe
a ambos comprendiendo un sola sisterna.”’®®

Este andlisis de la doctrina de la norma fundamental de Kelsen
en su funcidn de establecer la normatividad del derecho se basa en
la afirmacién de que, aunque Kelsen rechaza las teorias del dere-
cho natural, ¢l consistentemente usa el concepto de normatividad del
derecho natural, i.e. el concepto de normatividad justificada. Kelsen
esta en posibilidad de sostener que la ciencia del derecho es valo-
rativamente libre afirmando con ello un especial punto de vista,
el del hombre de derecho; sosteniendo que la ciencia juridica
adopta este punto de vista. La ciencia del derecho presupone su

84 General Theory of Law and State, cit., p. 373 (Teoria general del derecho vy
del Estado, cit., pp. 443-444).

85 What is Justice?, cit., p. 284. (Las cursivas son de J. Raz).

66 Reine Rechtslehre, cit., p. 332 [el antor transcribe de The Pure Theory of Law,
cit, p. 332. Las cuisivas son de J. Raz] (Cfr. Teoria pura del derecho, cit., p. 334).
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norma fundamental en un especial sentido profesional y no com-
prometido de presuponer. No hay, después de todo, un sentido
juridico de normatividad, pero hay una manera especificamente ju-
ridica en que la normatividad puede ser considerada.

Este es el nicleo de la teoria de Kelsen. A esto Kelsen aiiade
la posterior afirmacién de que todas las normas tenidas por vali-
das desde un punto de vista tienen que ser consideradas como un
sistema consistente. Esta ulterior tesis puede y debe ser criticada
y rechazada. Conduce a una visién distorsionada de las relaciones
entre varios valores suscritos por un individuo. También conduce
a una distorsion del concepto comiun de sistema juridico. Este no
es lugar para examinar las insuficiencias de la concepcién de Kel-
sen sobre la moral personal. El fracaso de Kelsen en su explicacién
del sistema juridico es tratado en otro lugar.®” Es, sin embargo,
mmportante recordar que es posible rechazar la identificacién de
Kelsen de los conceptos de sistema normative y punto de vista
normativo, y retener otros principios de la teoria de la normati-
vidad y norma fundamental.

Me parece que la teorfa de Kelsen es la mejor teoria existente
del derecho positivo basada en el concepto de normatividad justi-
ficada. Es deficiente al ser vinculada a otras doctrinas erréneas y
esencialmente independientes; asimismo es incompleta al no ser
respaldada por alguna doctrina semdntica o doctrina del discurso
capaz de explicar la naturaleza del discurso desde el punto de
vista del hombre de derecho.®

87 Véase supra, inciso 2: La norma fundamental y la unidad de los sistemas juri-
dicos; véase Hart, H. L. A. "Kelsen’ doctrine of The Unity of Law', ¢it. (la doctrina
kelseniana de la unidad del derecho, cit.).

68 Sobre el discurso normativo véase J. Raz, The Concept of a Legal System cit,,
pp- 234-238, (Postscriptl: Sources, Normativity and Individuation). Para un comentario
en espafiol al respecto, véase Tamayo y Salmordn, R., “La teoria de J. Raz sobre los
sistemas juridicos”, cit.



