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i Los eovias de lo norma bésica de Kelsen *V”(m e

Rodﬂ QU

presentar, en una primera parte, las dos Hrincipales Y Ms
M mcm.r‘n al modelo que en el general puede denominarge de |5
ta de Hans Kelsen sobre la normao fundamental y lade H. L. A, Hapy S0bre
mmﬂﬂ'ﬂ&nto Despues de esta '*‘P‘ A nresentac 1ON, mpueasta PO |Os

!mpone un articulo, una segunda parte estar a consagrada a desarrolla,-
Wﬂfvacton&s criticas que es posible plantear frente a los argumentos y Cons;i.
taies teorias.

cida t\onu
forma basice-
la m

e

1. LAS TEORIAS DE LA NORMA BASICA
f.1. La NnOoRMA FUNDAMENTAL DE IKELSEN

1. La teorta de la norma fundamental (Grundnorm) de Kelsen no puede ser entendida sin
tener en cuenta una clasificacion que este mismo autor plantea. Se trata de la distincion
entre sistemas dinamicos y estaticos de normas. En el primer caso, el contenido de las
normas que constituyen el sistema estatico es inmediatamente evidente en virtud de sy
md intrinseca. De esta manera, las normas inferiores del sistema se deducen de las
reriores como lo particular se deduce de lo general. En el caso del sistema dindmico.
M normas no son deducidas las unas de las otras. Aqui, ellas son creadas por un 6rgano

competente y mediante el procedimiento previsto por una norma de grado superior.

Keisen afirma entonces que “el sistema normativo que aparece como un orden juridico,
tiene esencialmente un caracter dinamico”' . El derecho tiene este caracter porgue las
normas hacen parte de este sistema —es decir, son validas— en la medida en que son
pmducsdas siguiendo la forma y por la autoridad previstas por otra norma de este
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del sistema juridico, en la medida en que el proceso d
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2 de las normas

2)la Norma

_ 2 1A horma saio puede ser Jupuesta como condicig
“logico-trascendental” de una ciencia del derecho positiva n

. | . qU€ No recurra 3 ent
metafisicos para explicar la validez de los sistemac juridicos? ; 3 Ia norma fundame;::
1o es objeto de un acto de voluntad de una autoridad creadora de derecho, razén por
a cual, de una parte, no se trata de una norma quer

| A ida por alguien, pues no es ia
significacion subjetiva de un acto de voluntad, y, de otra parte, tampoco se trata de una

cual es laafirmacion de Kelsen de que la norma fundamental es una norma pensada por
la ciencia del derecho; 4) la funcidn de la norma fundamental tiene una doble dimension
en el sentido de que, por una parte, ella tiene la funcién especifica dentro del orden
juridico de conceder el poder de creacién del derecho al acto del primer legisiador y
alos otros actos fundados sobre éste y, por otra parte, la norma fundamental es una
nipotesis a la vez logica y trascendental: Iégica porque es epistemologicamente nece-
sario formular esta hipétesis para poder considerar un conjunto de normas determina-
do como un orden juridico, trascendental porque la norma fundamental es conFebida
COMo una proposicién externa y, si se puede decir, ubicada en un nivel metalingilfstico:
3) el contenido especifico de la norma fundamental —aplicable a todos los ordenm
juridicos— hace referencia a la facultad de creacién de normas juriiiicas obligator "‘
que tiene la autoridad que ha promulgado la primera constitucion. La i b"";::
fie uh orden juridico establece que hay que conducirse en la forma Pmm
Padres’ de la constitucién y por los individuos directa o indirectamente faciiita
(Mediante delegacién) por la constitucién misma™ .

|'
2. La REGLA DE RECONOCIMIENTO DE HART

figura la teoria de Ia regla de manmtnmtq uﬂlmﬂjﬂ dos |
Mediq d 2 dmcripcibn de la evolucién del der .”Cm ﬂné‘:lm_ ; ¢ _
aCuer " analisis de la estructura del sistema |t T i S P45
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rglas primarias de obligacion™ cuya eyje, .

primero, que sus normas deben poseq, .
al enganio; el segundo, que la mayor Parte ;,

: idad deben tener un puntoe de vista interno frente a sus nQrm&;
1 Que d fumero de quienes se conforman a tal orden por simple temq, a ‘;
g m Minoritario. A pesar de la posible existencia de este tipo de estructye,
§ s de ciertos defectos: el primero de ellos se refiere al hecho de que e cambi,;
mm que lo constituyen es un proceso lento y complejo que no permitg ¢,
-. IREION a la evolucion de las circunstancias sociales. El segundo defecto hace refe.
‘rencia al problema de la reaccion a la transgresion de las normas, al no ser lo suficien.
t@mente efectiva, ya sea en lo concerniente a la determinacion de tales transgresiones

como a la aplicacién de sanciones. Finalmente, el tercer defecto consiste en la impgg;.

bilidad de establecer con toda certitud cuales son las reglas primarias de obligacién
gue hacen parte de esta estructura simple.

El paso siguiente en la argumentacion de Hart es el de encontrar las soluciones a estos

defectos, lo cual se logra completando la estructura de reglas primarias de obligacién

con otro tipo de reglas: las reglas secundarias, que se distinguen de las primarias y que

difieren entre si. Estas reglas ocupan un nivel diferente al de las reglas primarias, dado

gue mientras éstas regulan el comportamiento de los individuos, aquelias tienen como
objeto estas reglas primarias®. La solucién al caracter estatico de las reglas de la
estructura primaria es la introduccién de una o varias reglas secundarias de cambio
(rule of change)’ , las cuales determinan la forma y las personas que tienen la facuitad de
promulgar nuevas reglas y eliminar las precedentes. El remedio para el segundo defec-
to es la inclusion de las reglas de adjudicacion (rule of adjudication) que, de una parte,
habilitan a ciertos individuos para que resuelvan de manera definitiva las eventuales
transgresiones a las reglas primarias y que, de otra, determinan el procedimiento que
debe seguirse para establecer si se produjeron tales transgresiones. Ademas, estas
reglas pueden definir las reacciones a las violaciones a las normas y designar las perso-
nas que aplicaran las sanciones. La solucién a la incertidumbre a propésito de la deter-
minacion de las reglas que hacen parte del orden consiste en la introduccion de |
regla secundaria de reconocimiento (rule of recongnition) que “especificard alguna ¢

ion afirmativa indiscutible de que se trata de una regla
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regla. De est N g ere a “una cadeng miuy famili S liegar a dicha
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. ridico . QUE comienza Con 1a explicacion de la validez d "Hiar de razonamiento
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crema juridico inglés y termina con la regla de re

gla de rec —_—
, reConocimie

PeCtos com e nto :
2IMuUnes COn 3(]“(}”-1 quﬁ O, Se rata

o 2 NOT T, f‘i’ Hamental
Asito de ia norma iundamental y que recorre

también de

ostablecer 2 pertenencia de una norma al sis
supremo en fa medida en que las normas identific

perteneciendo al siste.nwa. a pesar de que ellas contradigan otras normas identif 4
rravés de otros Critertos, las cuales no seran entonces parte del mismo Y €5 |ca~ g
ado, el criterio ditimo porque la regla de reconocimiento permite estat;!ecer' llia)s{:"rec,tlra
que hacen parte del sistema, sin que esté subordinada a ningiin otro criterio de pertenge::
cia, lo que expiica su ubicacion en el extremo de la cadena de la cual habla Hart y el
hecho de que no pueda ser sometida a la operacion que tal regla permite respecto de las
~ormas del sistema; 2) la regla de reconocimiento, en la mayor parte de los sistemas
juridicos existentes, no esta formulada expresamente, es decir, no es objeto de un enun-
ciado expiicito como los de las normas positivas'o, al tiempo que el contenido de tal
regla solo puede establecerse con respecto a un sistema juridico particular, tal y como
Hart lo hace respecto al dereche inglés' I 3) una tercera caracteristica se desprende de
las dos anteriores: seg(in Hart, si la existencia de la regla de reconocimiento es puesta en
duda, la respuesta no puede encontrarse ni en otra norma, ni en la aplicacion de los
criterios de pertenencia que ella contiene, puesto que esta respuesta se halla en su carac-
ter fictico que se manifiesta en la practica efectiva de los particulares, los tribunales y los
funcionarios cuando la utilizan como el criterio supremo y ultimo para determinar qué
normas hacen parte del derecho. La existencia de esta regla depende entonces de su uso
efectivo y su aceptacion como el mecanismo de identificacién de las reglas delorden’”.
Por lo tanto, una doble dimensién caracteriza esta regla: ella es “derecho” en tanto que
permite identificar las normas del sistemay es, al mismo tiempo, “hecho” en -y »
eXistencia consiste en una practica efectiva relativa a st utilizacién como criterio supre-
Moy ditimo de determinacién de las normas del sistema.

2. OBSERVACIONES CRITICAS
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2.1. La AMPLITUD DE LOS FENOMENOS JURIDICOS FRENT! A LA NORMA BASICA

\. En la Teoria bura del derecho de Kelsen el principio de legitimidad y (*:' [.i'!"lh( 'PIo de
efecuvidad manuenen siempre su independencia ¢ gando Se aplie ‘m, "_ las normas indiyi.
dualmente consideradas al interior del sistema juridico. B
muchas dificultades porque a este nivel la validez formal, €s decir el principio que define

que una norma es valida cuando ha sido creada segun €l procedimiento y por la autori.
de ser conceptualmente separada

dad definidos en otra norma superior del sistema, puc e
la norma Yy de la aplicacién de |3

de la eficacia. es decir del hecho de la obediencia a‘ | '
sancion prevista en caso de transgresién. Por consiguiente, los problemas solo aparece-

vian en el nivel general del sistema juridico. Lo qué deberia establecerse entonces es si yn

orden juridico ineficaz de manera general, donde la mayor parte de las NOFMas no'son

observadas por sus destinatarios, puede considerarse como un sistema valido que con-

tiene normas validas. El primer paso de la respuesta de Kelsen a esta pregunta es aproxi-
mar, en este nivel, el principio de legitimidad y el principio de efectividad. Sin embargo,
las caracteristicas de los sistemas juridicos existentes obligan a este autor a plantear una
excepcion al principio de legitimidad: cuando se trata del problema de |a validez de todo
el ordenamiento juridico, esta propiedad solamente puede ser afirmada si el ordena-
miento es generalmente eficaz. De ahi que Kelsen asegure que “el principio de legitimi-
dad esta limitado por el principio de efectividad” '3 .




cual la nOFiMa fundamental sirve de tund;
indirecta en a serie de suposiciones de |
a realidad entendida en términos de efic ICia
roda la construccion de esta teoria o

Alf Ross considera que en la medida en
que prende explicar, existe una descripcion cir
de los hechos al derecho'” | Sin embargo

~orma fundamental no puede depender s

llega a la suposicion de ciertos fendmenos y sOlo regres
validez de sus normas. Pero, para explicar su propia naturaleza ia
riene es la de ir a buscar un sistema eficaz que pueda fundamentar

Uno de los continuadores del pensamiento kelseniano, Norberto Bobbio, reconoce los
problemas que la tension entre el principio de legitimidad y el de eficacia implica para a
norma fundamental. “Como es sabido, al llegar a fa norma fundamental que cierra el
sistema, Kelsen se ve en el caso de precisar que, pese a la norma fundamental, el orden
juridico en su totalidad sélo es valido si es también eficaz, es decir si los que tienen el
poder de crear normas del sistema tienen también el poder de hacerlas observar, y si en
consecuencia las normas del sistema son observadas en general”'®. Sin embargo, Keisen,
en la elaboracién de la teoria de la norma fundamental, pretende evitar el obstaculo dEh
derivacién del derecho de los hechos, esto es, superarlo proponiendo una separacion

sistema juridico de su eficacia, mas bien evita enfr
excepcion, pero sin darle una solucion. De todas

Kelsen hace derivar la validez de la norma fundamental de I' "

+un st uridico efcz. Ellsignifcarianamente que st 1
miento cuya existencia —su validez- Wk::; ‘ 1*
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. harente AplCarie un critepris ‘
=TLerIos de validez del sistema y no seria cobe | "0 Que

4
e 1.
e 1.

..  eli;
establece y que esta dirigido a las otras i mas del '*'j"*’-"”"" ‘)f,.- . . Eirt;
'. .“Q no es m valida ni invalida, sino una NOrmia ( Uyos Cf l‘f Grios de va!ldftz "iﬁr;
itilizados para identificar las reglas, éstas s validas, al umu*rl(n del sistema Bl con.
Cepro de validez es entonces completamente .1b:mdmv:lldlu en lo 'que respecta 3 1,
regla de reconocimiento. “Solo necesitamos g Hvdalude_‘;“' Y 8% 12 usamyg,
comunmente, para resolver cuestiones que surgen de””“d € un sistema de reglas
donde el stotus de una regla como miembro del s:stemf"a epenqe de que Satisfag,
ciertos criterios suministrados por la regla de reconocimiento. No puede Presentar.

se una cuestién de este tipo respecto de Ia validez de la propia regla de reconoci.
: : ' w2
miento que proporciona los criterios = .

Esta superacion del concepto de validez con respecto a la regla de reconocimiente
tiene como principal consecuencia el caracter factico de su existencia. Tal regla existe

entonces comeo una practica complejay habitualmente concordante de los tribunales.
los funcionarios y los particulares que consiste en la identificacion de las normas de
sistema juridico a través de los criterios de validez en ella contenidos. No obstante,
esta definicién se enfrenta a dos problemas. El primero es la reduccion de una regla a
una practica, lo cual podria ser visto como un retroceso si se compara con la estricta
distincion entre los dominios del “ser” y del "deber ser” elaborada por el positivisme
juridico kelseniano. Sin embargo, Hart no se interesa mucho en este problema pues no
analiza la regla de reconocimiento como un enunciado normativo?' . Por un lado, la
regia de reconocimiento no es una prescripcién, como aquella contenida en la norma
fundamental de Kelsen. Ella no ordena obedecer a las autoridades que dictan la norma
mas importante de la jerarquia del sistema. Por el contrario, se trata de una regia

secundaria que identifica las reglas de obligacion del sistema (las reglas primarias) si»
que ella misma sea una regla de obli

:
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¢l segundo praoblema se relacie
e s B e - - . A t‘f-!'i L Cr ‘ ‘ -

&' ' 'Ona con la practica (que constituye la regla d .
miento que es, en electo, - la Tegla de reconoci-

( QOINoG f‘ i'ﬂt TS IMIcC : ,
: LMo 1o subr; - . 1
ibr dyd, una practica Compiega Se

podria decir que es muy compleia. El dilema ac ci ar
s e e pleja. El dilema es si en el desenvolvimients de esta
practica compleja aparece de una manera u otra |: - 14 ' :
| AT e S | 14 U olra ia representacion de algo como una
regla de reconocimiento, silos tribunales. los funcionar: |
» identifican las norm 1id I SIOTIaTins y You parteuis e enle
Que 1aer ol mMas v ; -
Q l . 'a idas del sistema, tienen en mente una regla de reconoci-
iento que les perm n & et |
miento que ies permite realizar tales juicios de validez. si ellos utilizan efectivamente
este tipo de regla como un modelo de determinacién de las normas juridicas. La regla
de reconocimiento podria ofrecer un modelo teérico para determinar cusles son las
normas del sistema. La cuestion es si ella tiene las mismas virtudes para describir las
practicas complejas de identificacion de normas. Se trata de una pregunta que Hart no
responde explicitamente porque este autor se ubica siempre en la perspectiva que le
permite exponer la regla de reconocimiento y buscar en ciertos fenémenos la explica-
cién de su existencia. Sin embargo, Hart no se pregunta, desde el punto de vista de los
hechos. si los fenémenos relacionados con el derecho permiten observar la utilizacion
de una regla de este tipo. Ello seria en alguna medida concebible si a la pregunta
“iporqué la constitucién es una norma valida’", un juez respondiera: “la constitucion es
una norma valida del sistema porque una practica general la identifica como tal
siendo, ademis, esta practica concebida en términos de una regla.

Encontrar una practica que correspondaala aceptaciony gla utilizacion de la r:eg:-de
reconocimiento no es una tarea facil. En una sociedad regida por un sistema jurigico

moderno pueden encontrarse un ntimero infinito de fen{émenos relacionados con las
normas del sisterna: fenémenos de obediencia, de creacion de otras normas, de ?pllca-
¢ién de sanciones, de atribucién de competencias, hasta fenémenos de transgrr:s;l?;b' d:
violacién premeditada de normas, etc. I GREGRIRE 5 i m:e:!e recond-
la de extraer de diversos fenémenos de i dentificaciéon una solay Zn;ca ::g:a Todo esto
cimiento que determine de manera clara y definitiva las norm?s v ;‘5“ réms i
explicaria la advertencia de Hart mediante 2 cual afirma que la union gias pr

ent in “en el centro del
rias y secundarias y, por esta via, la regla - estan emm -
roblema seria que, ate feno- ‘

la utili

iento”. Pérama, Juan R. de, H.LA Hart y la
stitucionales, 'm' p. 27&. .
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as reglas validas del sistema juridicq G
ca que define a la constiry

Por o demis, el problema de fa identificacion de ! »
manifiesta claramente si la atencion es puesta enla pr -‘7‘““_ e o3 s _
como norma juridica, como la norma juridica mas HT\PQ”;"”U* ce€ ""‘:ﬂl J:-.r‘l:p.a; l(fa‘!ji(ir{);-
nalmente aceptada en los sistemas juridicos ac uales. tExnism df": m-ln[ ra fj‘.mj:& d repre.
sentacion de una regla constituida por una practica detras de osjzic 0s de identificacién
de las normas constitucionales validas? La pregunta 5@ P'iante;ja. de una ftar'te. buscando
una regla siempre presente en la practica de ic?entnflcacuc?t:\ Yo "3‘"3 'erne e ecjmlafcando
el caracter esenciai que posee esla identificacion en relacuo? c?n a ext . Cia Ode ststenTa
juridico. La realidad nos muestra que s€ crata de una practica compleja (todavia mas

compleja de lo que Hart dejaria creer) conformada por una inmensa cantidad de hechos
iferentes. Reunirlos bajo una sola norma basica con la simplicidad de la regla de recono.

to tal como es descrita por Hart parece una fébrmula forzada que, finalmente, se
alejaria de la realidad que esta teoria pretende explicar.

Cion

3 Erente a este analisis critico de las teorias de la norma fundgmeﬂtal y de la regla de
reconocimiento ligado a la eficacia y a las practicas de identifncac:on. del derecho, es
posible reiterar una tesis que, por mas obvia que parezca, en ocasiones parece ser
olvidada: es preciso tener en cuenta las relaciones que el derecho siempre mantiene con
la realidad social que constituye su contexto normal de evolucion. “Si es cierto que el
derecho se propone el establecimiento de un orden estable, que garantice la seguridad
juridica, la uniformidad (la igualdad frente a la ley) y la previsibilidad, nunca puede ser
separado del contexto social en el cual esta destinado a desenvolverse™#4 . La presencia
de este contexto social es ain mas imprescindible si el objetivo es explicar la existencia
del derecho como un conjunto de normas que constituyen un sistema. En este caso, e!
concepto de validez seria inapropiado y obscureceria el caracter esencialmente factico
de tal existencia. Se trata entonces de constatar ciertos fenémenos que se producen al
fmartor de la sociedad: una serie ilimitada de hechos que son, ellos mismos, muy comple-
jos: la aceptacion de las normas, la obediencia, la critica moral y politica, la transgresion.
hmﬂm’é“ de competencias, la aplicacion de las normas, las sanciones, la creacion
ormativa, etc. Son estos hechos, y atin muchos mas, |
sistema juridico existe y que sus normas s
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o ¢l texto de la constitucion o de otras nNormas,
-on la elaboracion de tales teorias. Otros proble
2 juridicidad de un principio que no estaba enunciado
-onstitucional o legislativo. Para Ronald Dworkin. un
suvismo hartiano, buena parte de los principios, co
originan en los actos o las decisiones particulares de ,
dica, como los tribunales o las legislaturas. El que cj g,

rincipios d e" sistema d.e Derechg (Por ejemplo el principio de fa buena fe, en caso de
que no estuviera contenido explicitamente en alguna norma del sistema) solo es posible
si al interior de la sociedad, especialmente por parte de los jueces y los abogados, se
desarrolla un sentido de conveniencia o de oportunidad respecto a tal principio, del
cual depende la continuacion de su poder directivo. Siguiendo con el ejemplo, si dejara
de parecer injusto el que las personas en sus actos juridicos obren mediante artimanas
para enganar a los demas, entonces el principio de buena fe dejaria de ser desempenar
su funcion prescriptiva, aunque nunca hubiera sido derogado o rechazado expresa-
mente. Segin Dworkin, una regla de reconocimiento no puede determinar la pertenen-
cia al Derecho de principios que no tienen un origen en la decision de una autoridad
Juridica, pues sus criterios se basan en nociones de derivacion jerarquica o en que l2
norma de que se trate posea cierto linaje o “pedigree”, lo cual no hace posiPlg que zf;e
incluya en la regla la idea de conveniencia u oportunidad que suponen los principios™ .

o de los gran

Una de las respuestas a esta objecion desde el punto de vista de la

Miento consiste e terios de validez e incluir la costu
n extender los criterios de va i
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a 10 que mis criticos denominan principios juridicos. Co}mcido que es un d“f;‘sr ._
i exposicion el no haberme detenido en los principios”‘®  Pese a ello, Ha . -tq -
Que estas objeciones no implican que para enfrentarlas y solucionarlas ga Produzc'
un cambio muy profundo de su teoria, que afecte sus postulados centrales e,nt,.el:
cuales el mismo Hart senala el de la idea de regla de reconocimiento. De esta manef
ra, este autor sostiene que es errado creer que los principios en NNgun caso pueden
ser identificados mediante criterios de linaje, es decir, senalando ciertas Caracter(s.
ticas formales que deben poseer para que S€ les considere parte del Derecho Mart
senala el ejemplo, al cual ya se ha hecho referencia, de ciertas disposiciones de una

Constitucion escrita o las enmiendas a una ley, que perfectamente pueden asumir jos
elementos caracteristicos de los principios, o sea, operar de manera no concluyente.
en el sentido que pueden presentarse otros principios que en un caso dado tienen
mayor peso como razoén para resolverlo. Ademas, frente a la objecion de Dweorkin
seglin la cual mediante una regla de reconocimiento no es posibie la identificacion de
los principios que harian parte del Derecho, senala Hart que como alternativa tal
autor propone la identificacion de los principios mediante una “interpretacion cons-
tructiva” como miembros del conjunto unico de principios que ofrecen una mejor
explicacion de la historia institucional del Derecho que rige en una sociedad y que
mejor lo justifica. Sin embargoe, Hart afirma que esta interpretacion constructiva
puede conducir precisamente a una determinacién de los principios juridicos me-
diante criterios que caracterizan un “positivismo suave”, el cual es asumido y defen-
dido por el autor inglés. Por lo tanto, concluye que “esta prueba interpretativa 1o
parece ser una alternativa al criterio suministrado por una regla de reconocimiento
sino Unicamente, como lo han argumentado algunos criticos, una forma compleja de
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ositivismo suave, del criterio que identifica los principios juridicos por su contens
do y no por su linaje”??
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cia 0 sobre la justicia de las normas. E problema ap

ver obligatorio implicito de la constitucion er
dentificacion kelseniana de la validez de yna norma
corresponden al objetivo de considerar el derecho in
wal caracter moralmente obligatorio. No es posible

norma obligatoria si, con este término. se hace referencia a |a naturaleza obligatoria
de una norma fundamentada sobre otra norma del si

misma, no hay una norma positiva superior a la constit
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concepto de derecho porque la regla de reconocimiento puede tener
idez complejos que hagan referencia a un contenido especifico que las
POseer para que puedan pertenecer al sistema. Ademas, esta posibilidad
Por Hart cuando responde a las criticas de Dworkin relativas a l'a unpo-
~aracteriza a la regla de reconocimiento de identificar los principios

on los postulados de moral o de justicia. En fin, todo depende de los
» €n efecto, so ili yalid: '

Criterios de val
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LA vAuDEZ DE LA CONSTITUCION Y DEL SISTEMA JURIDICO

La determinacion del concepto juridico de validez es uno de 10s propositos (posible.
mente el principal de ellos) por el que las teorias de la norma fundamental y de |4 reg-{a
de reconocimiento son planteadas, si bien los problemas a este respecto no dejan dg
surgir. Comenzaremos con el estudio de esta cuestion para continuar con ia de |,
aplicacion de dicho concepto a la norma constitucional y terminar con el examen de jas
relaciones entre las normas y los actos que las instauran (en particular la constitucién y

el acto de su Instauracion).

|. Los problemas de las teorias de la norma basica a proposito del concepto de validez
se explican por las dificultades de la aplicacion de este uitimo en algunos niveles de!
sistema juridico. Asi, mientras que la validez, en sentido formal, se aplica a las normas
al interior del sistema juridico y en su centro, las teorias de la norma basica se refieren
a las normas positivas superiores y al sistema en general. Dos posibilidades se ofrecen
para poder superar estos obstaculos: se podria extender el concepto de validez formal
en este nivel del sistema juridico o se podria recurrir a otros conceptos diferentes.

’

El concepto de validez formal o normativo hace referencia a la relacion entre una
norma objeto de examen y las otras normas del sistema juridico. Esta relacion estaria
constituida por las tres condiciones que ha debido satisfacer una norma para que sea
considerada como una norma valida del sistema. En primer lugar, la norma ha debido
ser creada segtin la forma o el procedimiento de creacion normativa establecido por
el propio orden juridico; en segundo término, la norma ha debido ser promulgada
por la autoridad competente definida también por el propio orden juridico; final-
mente, el contenido de la norma no debe contradecir el contenido de las normas
ubicadas en un nivel superior del orden juridico, es decir, la norma objeto de examen
no preve compoertamientos contrarios a los previstos por tales normas superiores.
Esta nocion de validez juridica formal puede ser extendida. Asi, otras dos concepcio-
nes serian propuestas: la primera es la concepcion axiolégica © moral seglin la cual 12
validez de las normas juridicas depende del hecho de que su contenido corresponda
o, por lo menos, no contradiga ciertos postulados de un orden de valores. En esté
caso, lo que importa es la relacién entre la norma objeto de evaluacién de validezy
las reglas o preceptos de otros érdenes normativos, ya sea a moral, la justicia, el

w 2§ r _ .
echo natural, etc. Se trata de una relacién entre contenidos de normas, o que
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arte, la existencia de una regla puede s gnificar | gualmente que ha side Bro.
" f W“ 108 criterios que el ordenamiento preve para la creacion de sus reglas.
i " " C dQ Q\IO una reg!a existe pufadﬂ no ser ya, COMO oCcurria en el Caso SimMple
1€ as eglas consuetudinarias, un enunciado externo del hecho de que cierto mode de
¢ ta es generalmente aceptado en la practica como pauta. Ahora puede ser y
: "T*.' nunciado interno que aplicauna regla de reconocimiento aceptada, pero no express
¥ que, dicho en forma tosca, significa unicamente que la regla es 'valida segin los
. ¢riterios de validez del sistema’"?!. De esta manera, cuando estamos frente a una

norma cuya validez no puede fundarse sobre una norma superior, porque no se encuen-
tra ninguna, su existencia no puede tener el sentido de validez formal. S6lo queda el
ecurrir al otro significado que Hart nos propone, es decir, & de la existencia de una
norma como una practica social en la cual ella es 0 no es respetada y en la cual ella

constituye un modelo de conducta que sirve para evaluar el comportamiento propio y
el de los demas. En este sentido, la constitucion, en tanto que norma positiva ultima de!
sistema no seria objeto del concepto de validez formal, sino del concepto de existencia

de normas.

2. Pareciera que utilizar el concepto formal de validez cuando se hace referenciaala
existencia de la constitucién y del sistema juridico como un todo supone varias dificul-
tades y malentendidos. Si la pregunta sobre la validez de la constitucion fuera plantea-
da a un jurista, su respuesta podria ser que esta norma es valida porque ha sido
promulgada segln el procedimiento previsto por la constitucion anterior. Aqui esta-
mos frente a una aplicacion del concepto de validez formal, en la medida en que a
validez de la constitucion se refiere a otra norma. Sin embargo, si la pregunta fuera
planteada a propésito de la constitucion precedente, y si esta tltima no fuera el resul-
tado de la reforma de una constitucion anterior, el jurista tendria serios problemas
para mantenerse en un concepto estrictamente formal de validez. No seria sorpren-
derft.e que afirmase que la constitucién es valida porque es conforme a ciertos valores
politicos o porque es justa. De esta forma, se pasa de un analisis formal de la validez ce
la constit::nei:ém,a un juicio de valor sobre su conveniencia y su justicia. Por lo tanto, ia
constitucion no es valida o invalida -insistimos, desde un punto de vista formal- como
tz e “constitucional” e “inconstitucional”. En la medida en que la idea de 12
isposiciones no s
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COMO NOFMA JUTIGICA SIN que con esto s h

: aya e
valor?”? . Se trataria solamente de | 53 €N la medida de

1 Simple constatacie © posible, un juicio de
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ciudadanos, que es utilizada para apreciar e
generai. de los particulares, y que tiene e
hros de una comunidad juridica especific

: nen entonces un papel
decisivo en la determinacion de la naturaleza juridica de éstas y en la estructura del

ordenamiento. Es posible afirmar que es muy dificil concebir la naturaleza juridica de
una norma independientemente del acto que la origina. Por esta razén, el ordenamien-
to juridico, estructurado en un sistema de normas, se relaciona con los actos de instau-
racion de estas normas y esto explica que, en ultima instancia, la constitucion haga
referencia, no a otra norma del sistema juridico, sino a su acto de instauracion.

A MANERA DE CONCLUSION

SR . . \a basica estudiadas es la de
La caracteristi intiva de las dos teorfas de la norma basica RE.C8 R
eristica distin IS

concebir la validez de todas las normas del sistema f“"fdan . asente COMe una
ubica e o i A o




“1 “ olra parte, es una suposicion que debe realizarse w?n'mrff - rﬂ‘:‘"ﬁnua aun
Sistema juridico eficaz de manera general, es decir, una SUpoRCiGn Necesariaments
ligada a una realidad dada. Este ultimo aspecto demuestra Gue 08 fendmenos que
tienen una relacion directa con las normas juricicas no pueden ser abandonados cuan.
h“'“m a clerto nivel de reflexion sobre el derecho. Es el “i_\ml.dﬂ 'a “validez” de lag
NOrmas superiores al interior de la estructura de los sisternas ll-“’_ld‘f-os existentes (sy-
periores en el sentido que no hay otra norma que puecb Servir qg lundamento de
validez de estas); es el nivel de la comprension de la ‘togalndad del sistema juridico: es

ol nivel donde se hace la pregunta “cque sigue despues!

s Kelsen insiste en el primer significado que toma

la suposicion de la norma fundamental. Afirma que si se pretende dar: una explicacion
positivista del derecho hay que presuponer una norma fundamental. 5in embargo, este
autor modera tal afirmacion reconociendo que la norma fundamental puede pero no
debe ser necesariamente presupuesta’® . De todas formas, si el proposito es hacer una
“ciencia del derecho”, la suposicion de esta norma es la inica opcidn que queda: “tan
sblo si es presupuesta, la significacion subjetiva de un acto de voluntad que se dirige al
comportamiento de otro puede también ser su significacion objetiva, es decir, que
estos contenidos de significacion pueden ser interpretados como normas (...) juridicas
obligatorias”?’ . Ademas, la norma fundamental, en su condicion de suposicion necesa-
-ia de la ciencia del derecho, es una “ficcion verdadera”. La ciencia del derecho debe
~ecurrir a esta ficcion verdadera —ficcion verdadera en la medida en que, segun Kelsen,
contradice la realidad y es contradictoria en si misma- porque, tanto en el conocimien-
to general como en el del derecho, constituye “un recurso del pensamiento al que se
acude si no se puede alcanzar el objetivo del pensamiento con los elementos de ios que
se dispone”?® . En otras palabras, el derecho, como objeto de conocimiento, no ofrece
los elementos que permitirian dejar a un lado tal ficcion.

En su obra Teorio general de las norma

En este orden de ideas, el problema es determinar si en realidad el
jeto de conocimiento, no contiene tales elementos que permitan
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1os elementos esenciales de la definician
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heia que buscar ficciones cuando se hac

-egula la conducta humana con respecto a la de los otros seres humanos. EIW
nabria que buscar en estos fenomenos las caracteristicas de las normas
que hace la diferencia con los otros 6rdenes normativos. Estos serian, por lo tanto, los
siementos que Kelsen podia haber tenido en cuenta.

que Kelsen habia dejado de lado. Asi,
s “derecho” y al mismo tiempo es “hecho . Ello consi=
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38 dimensiones sin caer en una contradiccion: la falacia naturalista. Es 1a gran crigic,

e realiza Robert Alexy a la regla de reconocinne
raspasa la frontera v confunde las esferas del sery del deber ser. "La ventaja de |
eoria kelseniana de la norma fundamental reside en que este paso del ser al deber se,
N0 s esconde derras de concepltos tales como los de ac ept.u.:mn y €XIStencia de Una
practica sino que es puesto de manifiestoy tematizado. En ultima instancia, una teoria
empirica de la norma fundamental tiene que fracasar porque no puede aprehender
adecuadamente el problema propiamente dicho de una norma fundamental, es decir, e/
naso del ser al deber ser™*® . La solucion que propone Alexy es un regreso a la norma
fundamental, a pesar de que sea una presuposicion y a pesar de su caracter ficticio. Los
argumentos para este retorno se situan en la misma linea que ios de Kelsen, es decir, I
necesidad de una suposicion tal para poder interpretar objetivamente un orden juridi-
co eficaz y obligatorio, y la separacion entre el ser y el deber ser®®. Ademas, Alexy
refuerza los elementos kantianos en la elaboracion de |a teoria de 1a norma fundamen-

tal y llega a afirmar que Kant ya habia previsto un tipo de norma fundamental que

denomina “norma fundamental normativa™4’ , oponiéndola a la “norma fundamental
empirica” de Hart*®

| e Solg

Parece entonces que habia que conservar el caracter juridico del ultimo escalon del
sis‘tema. pues frente a los problemas que plantea la “regla-hecho” de Hart no queda
mas que la posibilidad de las presuposiciones, si una descripcion objetiva del derecho
debe ser alcanzada. La alternativa de una regla-hecho debia entonces ser rechazada.

Una renovacic e
I . de.la PUreéza seria indispensable y esta regla-hecho seria de nuevo
solamente derecho inalterable. No obstante, ser - '
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3 ngontrarse dos series de tendmenos relac ionados con la norma basica Enla
mkdmw\a, se trata del acto de establecimiento de 1a prunera constitucion hiafé
mﬁml Sin embargo, este m:jto Se@ encuentra determinado por 1a norma fundamen-
sl que permite interpf“fztc\" Sl'i significaciéon subjetiva como 1a significacion objetiva de
yna nOrma iuridlca obltgatorla para sus destinatarios. Es pues un acto juridico en la
nedida en que recibe este caracter de la norma fundamental, De otra parte, en la
ceoria hartiana, se encuentran ciertas practicas que no son determinadas por una nor-
.- M., SiNO que tiene tal caracter luridico porque constituyen la existencia de!
criterio de validez ultimo y superior del sistema. No existe otra norma que se encuen-
wre sobre tales practicas. Las normas se encuentran debajo pues la regla de reconoci-

niento depende de que sea efectivamente utilizada como el criterio Gitimo y superior
de! sistema.

Contrariamente a lo que sucede en el caso de las normas “inferiores”, en el nivel del
sstema juridico donde no hay mas normas para fundamentar la validez de la norma
*superior”, la determinacion de los limites del derecho es mas dificil y complicada.
~ Estadificultad residiria en el hecho de que nos encontramos ante normas esenciales del
sistema, ya sea desde un punto de vista estructural, desde un punto de vista politico o
desde un punto de vista justificativo. ¢Es necesario doblar el orden normativo, es decir
ublicar otra norma no positiva sobre el sistema para dar una explicacion de la validez
de sus normas? La razén de esta pregunta es la caracteristica comun, ya senalada, de
las teorfas de la norma fundamental y de la regla de reconocimiento que consiste a
*rtar siempre otra norma no positiva supuesta, segin Kelsen, o fictica, segin Hart.
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