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anetafisica” y tendenciosa que lo envolvia, aisldndolo del ra-

“conducido a errorves metodoldgicos en el andlisis de fondo

M. A. Hart; el realismo escandinavo, de Alf Ross, y el estudio

INTRODUCCION

Lo primero y mds dificil en este problema de la validex i
del devecho, desde luego, fue despojar al temna de la “aureola A

maje que lo ocultaba w obscurecia a la vista, para proceder
como las dewmds ciencius con sus respectivos objetos de es-
tudio. Si algo de esto hemos logrado es gracias a la ayuda
del profesor Javier Iisquivel, quien con su ensciianza del
método de la filosofia analitica —cuyo postulado principal
es que muchos de los problemas filosoficos son generalmente
problemas lingiiisticos— nos abrié el camino del tratamiento
cientifico de esta cuestion. Parece que, como en el trata-
micento de olros problemas juridicos, en este caso ha habido,
antes que nada, una confusion lerminoldgica, lo cual ha

del problema de la validez del derecho.

Nuestra prelension ha sido investigar el Lemna a través. de
las corrientes modernas de la leosofzu del derecho, que han
aplicado la ldgica en sus andlisis: la teoria pura del derecho,
de Hans Kelsen; la jurisprudencia analitica inglesa, de H.

de Georg Henrik von Wright. No ha sido al azar la élec-
cion de la teoria de Hans Kelsen como punto de partida de
esta investigacion que hemos intentado, sino porque estamnos
de acuerdo con quienes la consideran como la linca divisoria
que marca el inicio de una nueva erva en la historia de la
filosofia del dervecho; afirmdndose que el estudio del derecho
se divide en antes y después de Kelsen, como se dice de
Marx en el terreno de lus ciencias socioecondmicas. Por su
parte Norberto Bobbio asi lo reconoce también, en el re- - .
corrido sobre las relaciones enire derecho vy ldgica, con las
siguientes palabras: e
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mbargo - nunca-ha- usado, como ha sido notado, la preten:
Sslosa expresion “ldgica del deber ser”, ¢l haber propuesto
- problemas concrctos de la l6gica de las proposiciones norma-
tivas, con sus teovias de la norma juridica como juicio hipo-
tético. prescriptivo, de la coherencia del sistema juridico, de
Ada validez del principio de contradiccion entre normas, etcé-
tera.t

~Una pdgina antes el mismo aulor afirmd lo siguienie:

“'La tarea de elaborar una ontologia y una légica de esta esfera
~del deber ser, todavia misteriosa ¢ inexplorada, le correspoi-
“deria a la Teoria Pura del Dervecho, la cual, de esta manera
se ‘convertivia en una “légica del devecho” en un sentido muy
“diferente de . aquel que suele atribuirse a la leoria deductiva
~del legislador propia de los iusnaturalistas, y a la teoria meca-
nicista de la jurisdiccion, propia de los positivistas. 2

~Pero si a Kelsen corvesponde el mérito de haber elaborado
=esa logica del deber ser, a olros les ha correspondido la tarea
de desarrvollarla, aun cuando en sentidos diferentes de la

de tradicion empirista las que mds han hecho por la revalo-
“racion de la légica en la esferva del devecho, como nos lo
.dice el mismo Bobbio:

- No se olvide, ademds, que la revaloracion de los estudios de
ldgica en la cultura contempordnea se debe a filosofias de tra-

| L dicién empirista, como el positivismo légico y la filosofia ana-
Vo T Htiea, y no clevtamente a las melafisicas racionalistas cuyas
| Lot concepeiones generales han vecibido continuas desmentidas por

parte de los progresos de la légica; con otras palabras, esa
revaloracion se debe justamente a las mismas filosofias que
encabezan las corrientes realistas del dervecho.

Por olra parte, es menesier lomar e¢en cuenta el hecho de
que el progreso realizado a través de las corrientes realistas he
consistido sobre todo ¢n la eliminacion de falsos problemas,;

1 Norberto Bobbio, Derechio y ligica,-p.-20. -~ -
20p. cit.,, p. 19.

2le corresponde. a Kelsen ' antes’ que "a nadie, quien sin

wteoria pura del derecho. En este aspecto, han sido las teorias.




e, refinadas. ®

‘Continta Bobbio:.
Concluyendo, la critica de las concepciones ldgicas del derecho,
¢elaboradas por las corrientes realistas, por una parie, y el
desarrollo de los estudios de ldgica juridica, por la otra,
en lugar de estar en contraste, son fendmenos concomitantes,
siendo ambos expresion diferenie pevo no contrapuesta, de la
misma exigencia de rigor cientifico en ¢l estudio del derecho,
rigor que se alcanzaria a través del empleo de téenicas de inves-
tigacion mds al dia vy, por lo que se prelende o presume, mds

En el desarrvollo de este trabajo hemos (ratado de ser, si
no légicos, ordenados ¢n minima parie; primevamente se han
expuesto las teorias analizadas con nuestro lenguaje y trans-
cripciones de lextos del antor, para tratar de ser lo mds fiel
posible a su pensamiento; vy, al final, s¢ exponen comentarios
criticos, algumas comparaciones y nuestros puntos de vista.

i
i
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a) VALIDEZiDI“UNA NORMA

~La ‘teoria- pura del derecho, de THans Kelsen, “parte de la -
distincidon entre la esfera de la causalidad ' y la de'la 1mpu-'“
tacion, es decir entre el mundo del ser y el del deber ser:
-y a ‘Kelsen corresponde la aplicacion de una 1dgica,  que

Alf Ross califica de inexorable, ' a la ciencia normativa.

‘Kelsen sostiene la total separacion entre las ciencias causa-
les y las ciencias normativas y, por lo mismo, la imposible
derivaciéon de la validez o existencia del derecho del mundo
natural. De csta manera desarrolla su teoria del derecho
—quec ¢l llama pura por tener como tnico objeto al derecho
¢ ignorar todos los elementos que le son extrafios— en la
vertiente de la imputacién, con independencia de la reas
lidad.

dQué es una norma? Dice Kelsen: “En el principio de
imputacién, por el contrario (el contrario es el principio‘
de causalidad), la relacién entre la condiciéon y la conse-
cuencia es establecida por actos humanos o sobrehumanos.” ?
“Siguiendo esta distinciéon entre leyes causales y leyes-inor-
mativas podemos decir que una norma es un juicio, en el
cual a una condicién se imputa una consecuencia por actos
humanos.

La validez de una norma es su existencia especiflica, o sea
la existencia de la norma en el mundo del deber ser, en
contraposicion a la existencia ‘en el mundo de-la realidad,
en el de los hechos: ‘“La validez de una norma positiva
—afirma Kelsen— no es otra cosa que el modo particular
de su existencia.” Con lo que nos- quiere decir qué¢ una:

1 Alf Ross, Sobre el dmccho';'”'ln rjrl;s'l'ic'z'u, P 66.

2 Hans Kelsen, Teoria pura del: denerho, p- - 26.

@ Kelsen, opy. cit.,, p. 35,
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na’no existe cuando no es vilida, su existencia ¢s su
alidez. "No-se concibe a una norma-si no ticne obligato-
_,n'édzfd, validez, es decir, que deba ser. Pero la validez de las
‘normas de un sistema positivo no cs absoluta, sino relativa
a: 1) El espacio, 1) El tiempo, 1) Hechos p‘ntmularcs, y
vy Los individuos cuya conducta 1Cfrnlar cuestiones dstas
‘que. se denominan @mbito espacial, temporal, material y
_personal de validez, respectivamente. Afirmdindose, asi, que
la_norma de¢be ser en un espacio y tiempo determinados,
_dirigida a regular conductas en relacién a ciertas materias e
~individuos.
- La norma, sin cmbargo, es creada por actos humanos;
aqui se presenta ¢l problema de determinar su relaciéon con
‘elracto creativo. Entendida como mancato —no en el sentido
~psicolégico del término, sino mediane una ‘“abstraccién que
“~elimina el acto psicoldgico de voluntad que se expresa en
‘todo mandato” *— solamente es vilida, debe ser, si proviene
‘de alguien que esté “‘autorizado” o facultado y no de cual-
quier individuo con una superioridac de poder. De ahi la
‘razéon por qué la orden de un bandido, de que se le entregue
dinero, no es obligatoria. A su vez, el acto humano debe
‘estar ‘“‘autorizado’ por una norma superior, creado también
por otro acto humano igualmente “autorizado’”, y asi sucesi-
vamente hasta llegar a una norma altima que es presupuesta.
El segundo problema, de la relacién entre la norma y las
conductas humanas a las cuales va destinada a vegular, es
el de la validez y la eficacia. Sobre esta cuestion insiste Kelsen
en que ambos conceptos no pueden confundirse, tampoco
son indiferentes el uno al otro, pues, mientras el primero
implica la existencia en el mundo del deber ser, el segundo
- concepto se refiere a la adecuacién real de las conductas
humanas, dadas en el mundo de los hechos, a la norma vdlida
o existente. Sin embargo, una condicién necesaria para la
validez de la norma es su pertenencia a un sistema, general-
mente eficaz: “Una norma es considerada como vilida sélo

4 Hans Kelsen, Teorfa general del devecho y. del Istado, p. 41.

14




‘a un orden que, considerado en su totalidad, cs cficaz.”
Y dcwindo una norma pertencce a un sistema? Responde
“Kelsen: “Una norma pc-ucncgc pucs, a un orden determi-
kna(lo unicamente cuando existe la posibilidad de hacer de-
pender su validez de la norma fundamental que se encuentra
en la base de ese orden.” ¢

La anterior diriamos era la posicion original de Kelsen
respecto i la relacion entre validez de una norma vy eficacia,
o’sea, que no cs condicion necesaria que la norma sca cficaz
para scr vilida; pero en sus Gltimos escritos parcce que ha
cambiado de posicion, como lo dicho por ¢l en las Contri-
buciones a la Teoria Pura del Devecho, al criticar a Ross
la identificacién hecha por ¢ste entre validez y eficacia:
L eficacia es una condicion de la validez en el sentido
de que la eficacia debe anadirse a la creacion para que tanto
‘el ordenamiento juridico como un todo, como también una
norma individual, no pierdan.su.validez.” 7

b) VALIDEZ DE UN SISTEMA

¢Qué es un-sistema? Es-la primera pregunta que surge
cuando sc intenta hablar de su validez. Hans Kelsen contesta
de la siguiente manera:  “Una pluralidad de normas cons-
tituye una unidad, un sistema o un orden cuando su validez
reposa, en tltimo andlisis, sobre una norma tinica. Esta nor-
ma fundamental es la fuente comin de validez de todas las
normas- pertenccientes a-un mismo orden y constituye' su
unidad.” #

De aqui deducimos dos funciones de la norma hipotética
fundamental: primera, dar unidad a un conjunto de normas
para quec constituyan un sistema; y, segunda, ser “la fuente
comun de validez de todas las normas”

5 Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, p. 49.
6 Teoria pura del derecho, p. 185. K
7 Hans Kelsen, Gontribucciones a la teoria pura del-derecho, p.
8 T'eoria pura del derecho, p. 135. i
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“De la naturaleza dé. esta norma fundamental distingue
Hans Kelsen dos grupos de-6rdenes normativos: uno estitico -
y otro dindmico. En el primer tipo de sistema normativo
la validez de las normas que lo integran resulta del contenido
de su norma fundamental, “pues la conducta prescrita por
cada una de ellas tiene una cualidad inmediatamente evi-
dente: la de poder ser referida a Ja norma [undamental
como un concepto particular es subsumido bajo un concepto
genérico”.? I.o que es importante destacar, scgin Kelsen,
es que muchas de las normas de un orden moral cualquiera
ya sc¢ encuentran contenicdas en la norma fundamental, de
donde son deducidas mediante la operacion de inferir lo
particular de lo general. Tiene esta norma fundamental las
caracteristicas de ser material y estdtica. Iin consecucencia, una
norma serd vilida en un sistema estdtico si y solo si su con-
tenido puede deducirse de la norma fundamental del sistema.

Otro es ¢l caso del sistema llamado dindmico, como cs cl
derecho. La validez no resulta aqui del contenido de la
norma fundamental; ¢s una norma que no prescribe un
contenido determinado, sino tinicamente establece un pro-
ceso _de creacidén. No prescribe lo que debe ser el derecho,
sino cémo debe crearse. Dice Kelsen al respecto:

La norma fundamental de un orden juridico tiene una natu-
raleza distinta. Es simplemente la regla fundamental segiin la

—cual son creadas las normas juridicas; de ella deriva el prin-
cipio mismo de su creacién. Ls, pues, el punto de partida de
un procedimiento y su caricter es esencialmente formal y dina-
mico. Sélo Ia validez de las normas de un orden juridico puede
ser deducida de su norma f[undamental. Su contenido esti
determinado en cada caso por un acto particular que no es
una operacién mental, sino un acto de voluntad: costumbre
o procedimicnto legislativo, si se trata de normas generales;
decisién judicial, acto administrativo o acto juridico de dere-
cho privado, si se trata de normas individuales. 1¢

9 Kelsen, Teoria pura del derecho, pp. 135 y 136.
10 Teorvia pura del derecho, p. 137.
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5

“dos condiciones necesarias, a saber: primeramente que ese

‘LLa validez de un orden juridico, entonces, depende- de

orden sea, en términos generales, eficaz, esto es una condicion
sine qua non; en segundo lugar, que las normas del sistema
hayan sido creadas conforme al proceso de creacién esta-
blecido por la primera Constitucién de esc orden vy, en
ultima instancia, por la norma fundamental, que ¢s la razén

‘de validez de todo el sistema:

Para cque un orden juridico nacional sea vilide es necesario
que sea clicaz, es decir, que los hechos sean en cierta medida
conformes 2 cste orden. Se trata de una condicidn sine qua
non, pero no de una condicidn per gquam. Un orden juridico
es vilido cuando sus normas son crcadas conforme a la pri-
mera Constitucion, cuyo cardcter normativo esti fundado sobre

“la norma fundamental. Pero la ciencia del derecho verifica
que dicha norma fundamental sélo es supuesta si ¢l orden
juridico creado conforme a la primera Constituciéon cs. en
cierta medida, eficaz. 1t

C) VALIDEZ Y NORMA HIPOTETICA FUNDAMENTAL

El problema de la norma fundamental o norma bisica
es de los puntos mds dificiles de la teoria del derecho de
Hans Kelsen. En primer lugar, esta norma bdsica es presu-
puesta, no es una norma positiva, pucsta por un legislador,
sino una hipdtesis juridica de conocimiento para interpretar
el conjunto de materiales empiricos que son objeto de la
ciencia del derecho. Citamos a Kelsen: “Solo la hipotesis de
una norma fundamental permite conferir un sentido juridico
a los materiales empiricos que se presentan al examen del
jurista y considerarlos como formando un sistema de nor-
mas.”” 12

Es, en este sentide, segin el mismo Kelsen, una consti-
tucién légica-juridica, ¥ a diferencia de la Constituciéon en

11 Teoria pura del derecho, pp. 142 y 143,

12 Teoria pura del derecho, p. 139. :
18 Kelsen, Contribuciones a la teoria pura del dereclw, pi 65,
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sentido. - jurid op051t1vo. La norma hlpotétlca Euncla-~
mental ‘pues; ‘es una especie de categoria del conocimiento.

- En segundo lugar, esta norma fundamental solamente es
presupuesta, en el pensamiento juridico, cuando existe un
orden social coercitivo, generalmente cficaz. Por lo tanto,
la. norma bdsica es del orden normativo al cual se refliere
y no tiene sentido pensarla si no es en relacién a un orden-
juridico concreto: “L.o que sostengo es que la norma bdsica
se refiere unicamente a un orden social coercitivo que, en
general, es cficaz. Esto significa: presuponemos la norma
bdsica solamente si existe un orden social coercitivo general-.
- mente eficaz.” T

Pero lo norma bdsica es solamente una condicién -nece=
saria si se quiere considerar a un orden social coercitivo

...COMO valido, de lo contrario no es necesaria. Dice Kelsen:

~Un punto esencial de mi teoria cle la norma bdsica (...) es
que no es nececsario presuponer la norma bdsica, pero que
solo si la presuponemos podemos considerar a un orden coer-
citivo, que es generalmente eficaz, como un sistema de normas

“objetivamente vidlidas. En consecuencia, el fundamento de la

~~validez objectiva de las normas ]uridlcds es condicional; estd
‘condicionado por la presuposicion de la norma bidsica. 18

bdsma' N

La funcién de la norma bdsica no es permitir que se consxdele
‘{’como derecho a un orden coercitivo que es en general eficaz,
©” puesto que —de acuerdo con la definicién proporcionada por
la Teoria Pura del Derecho— un orden juridico es un orden
coercitivo que es en general eficaz; la funciéon de la norma
bdsica es permitir que se considere a este orden como objetiva-
mente vdlido. 18

atCentribuciones a la leoria pura del derecho; po 67
16 Contribuciones a la teovia-pura del derecho, p..69.=
16 Contribuciones a la teoria pura del derecho, p. 70. -
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~La teoria de H. L. A. Hart'sucede a un analisis critico que"
“éste hace’a la nocién de derecho como 6rdenes respaldadas

~por amenazas, sostenida principalmente por Austin y otros
tedricos que, en algunos momentos, coinciden con ¢él. Hart

encuentra ¢l fracaso de la teoria criticada, en algunas formas

~de derecho, que no caben totalmente en la idea de dérdenes

respaldaclas por amenazas, como por ejemplo: el caso de las

leyes penales autoaplicativas a quienes las clictan, pues seria

_un sin.sentido que los legisladores se dirigieran a si mismos

drdenes respaldadas por amenazas; o las otras especies de nor-

“-mas quc conficren potestades juridicas “para decidir litigios

<o legislar (potestades putblicas) o para crear o modificar-
relaciones juridicas (potestades privadas), que no pueden,

sin caer en ¢l absurdo, ser interpretadas como érdenes respal-

dadas por amenazas’.?! '

Ante el fracaso de la teorfa criticada para explicar - las
complejidades del derecho, Hart formula un nuevo punto
de partida. Consiste éste en la idea de considerar al derecho
como un conjunto de reglas de dos tipos: reglas primarias
y reglas secundarias. Las primarias prescriben

que los seres humanos hagan u omitan ciertas acciones,  lo
quicran ‘o no. Las reglas del otro tipo (secundarias) depen-
den, en cicrto sentido, de las del primero, o son secundarias
en relacién con ellas. Porque las reglas del segundo tipo esta-
blecen que los scres humanos pueden, haciendo o diciendo
ciertas cosas, introducir nuevas reglas del tipo primario, extin-
guir o modificar reglas anteriores, o determinar de diversas
maneras - €l efecto de ellas, o controlar su actuacién. 2
TFL L. A. Hart, El concepto. del derecho, p. 99:
2 Op, cit., p. 101, Gl eiian e
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n embalgo, en un punto se identifica Hart con la teoria
de Austin: “donde hay normas juridicas la- conducta. se
" hace  en algtn sentido no’ optauva, u obligatoria™. 3 Y ya
en el desanollo de su-teoria.encuentra que las reglas: pri-.
marias o de obligacidn tienen tres notas distintivas de otra-
~clase de reglas: l Es factor primordial, para concebir a las.
s “ . _reglas dando origen a obligaciones, la importancia o seriedad
s de 1a presidn social que se encuentra detris de ellas, 2. “Las
v ~reglas sustentaclas por esta presion social seria son reputada's,
importantes porque se las cree necesarias para la preservacion
“de 1a vida social o de algtin aspecto de ella al que se atribuye
gran valor.” 3. “...se reconoce generalmente quela..con:.
ducta exigida por. estas reglas, aunque sea-beneficiosa: para
HLTOS, ‘puede-hallarse en conflicto con lo que la persorn que.
-tiene el deber ‘desea hacer.”

AAun cuando es posible pensar en- 1'1 existencia de .soci
‘dades regidas tnicamente por reglas primarias de obligacion,
como las primitivas, Hart las encuentra defectuosas. “En
cualesquiera otras condiciones una forma tan simple de
~“control social resultard defectuosa, y requerird diversas for-
mas de complementacion.” ® El remedio o-las formas de
complementacién que encuentra Hart son tres: 1. La regla
‘de:reconocimiento que suministra el o los criterios para-
‘identificar a las normas del sistema. 2. Reglas. ‘que confieren
potestad a los individuos para variar las posiciones iniciales”
que les asignan las reglas primarias”. % 3. Reglas ‘... que
facultan a determinar, en forma revestida de autoridad, si
en una ocasion particular se ha transgredido una regla pri-
“rmparia’. 7 Estas reglas, llamadas secundarias, son las que con-
forman un sistema juridico moderno, y sin ellas: no seria:
(_om_eblble cste, p()rque explican ciertas complejldadcs delf




I—Iart para poder ‘entrar;, ensegulda'
de Ia ,ahdez y la regla de reconocunlento.

“b)  VALIDEZ EN UN ENU'NCIAD’O' iNTERNo "

En Hart el problema de la vahdez no se presenta como

1a dicotomia validez de una regla y un sistema, sino cémo
'se-predica, ya que siempre es un problema dentro del sis-
‘tema, o0 sea en un enunciado interno, para distinguirlo del
enunciado fictico acerca del sistema; la validez, entonces,
quiere decir pertenencia al sistema. Pero antes de entrar de
lleno a tratar de esclarecer esta cuestion conviene aclarar dos:
aspectos que presentan las reglas primarias de obligacién ..
vistos por Hart: el externo y el interno.
El aspecto externo de las reglas consiste en la observacién
-del comportamiento de los demads frente a ella, sin estar-
~comprometido uno mismo o sentirse obligado por las nor-
mas que otros viven como obligatorias. Dice Hart: ‘*“Porque
‘el observador puede, sin aceptar él mismo las reglas, afirmar
que el grupo las acepta, y referirse asi, desde afuera, a la
manera en que ellos ven las reglas desde el punto de virsta'r
interno.” 8 : '
Consiste el aspecto interno en la manera como los viven
los miembros de la comunidad, que no ven en las 1eglas'
_simples sefiales o signos-externos de un comportamiento que .
les sea ajeno, sino razones de sus conductas:

i..los miembros del grupo ven en la luz roja una sefial para
que ellos se detengan, y, por ello, una razén para detenerse
de conformidad con las reglas. que hacen que el detenerse
cuando se enciende la luz roja sea una pauta o criterio de
conducta y una obligaciéon. Mencionar esto es introducir en

81d., p. 111.
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explicaciénla
C nducta.’ 90

Nos encontramos asi que, qulenes ven en las reglas pn- '
“marias de obligacién una pauta para su conducta, admiten
una regla de reconocimiento en la identificacién de aqué-
- 1as; y, ademds, usan el lenguaje en un sentido distinto a
- oo-los que no ven en las reglas primarias sino sefiales externas,
b ~regularidades de comportamientos observables y predecibles
frente a determinados signos, pero no razones de sus con-
ductas; por lo mismo no aceptan la regla de reconocimiento
admitida por los demds, aunque la reconocen. El sentido
~del lenguaje de los que aceptan la regla de reconocimiento
“lo'llama Hart enunciado interno; y enunciado exierno llama
el “...de un observador que registra ab extra el hecho de
_que un grupo social acepta tales 1eglas, sin aceptarlas por
su parte”’

"~ Comprendiendo el uso de la regla de reconocimiento por
quienes la aceptan en la formulacién de sus enunciados
~llamados internos, y distinguiendo éstos de los enunciados
externos, formulados por quienes no aceptan la regla de re-
‘conocimiento, dilucidaremos las obscuridades que rodean
al término ‘validez’:

Porque la palabra “vdlido” es usada con mis frecuencia, aun-
que no siempre, precisamente en tales enunciados internos,
que aplican a una regla particular de un sistema juridico una .
‘regla de reconocimiento no expresada pero aceptada. Decir que”
una determinada regla es vdlida es reconocer que ella satisface
todos los requisitos establecidos en la regla de reconocimiento
9 por lo tanto, que es una regla del sistema. 11

Desde luego, en un sistema muy simple como el de Rex'I
descrito por Hart, no se presenta ningtin problema respecto
a criterios o requisitos establecidos por la regla de reconoci

“lera; poiia!
107d.; p. 128.
BECEAE R { ‘pp 128 y 129 (]:l subxayado
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e de T, regla del sistema, porque:

una simple referencia al hecho de haber sido sancionado-por

‘cionarios o de los particulares de identificar las reglas median-
te este criterio, 12

Sin embargo en los 6rdenes juridicos contemporidneos la
situacidén es mas complicada, porque la regla de reconoci-
miento ya no establece un solo criterio, sino varios requisi-
tos para que una regla sea considerada del sistema, es decir,
valida. Esta cuestién se resuelve, segiin Hart, clasificando
a los criterios “‘en orden de subordinacién y primacia rela-
tivas’’, hasta llegar a un criterio \ltimo, el cual, se nos dice,
es mas ficil de definir en comparacién a la regla de recono-
cimiento considerada como tltima:

Podemos decir que un criterio de validez juridica (o fuente
de derecho) es supremo, si las reglas identificadas por refe-
rencia a ¢l son reconocidas como reglas del sistema, aun cuan-
do contradigan reglas identificadas por referencia a los otros
criterios, mientras que las reglas identificadas por referencia
a los ultimos no son reconocidas si contradicen las reglas
identificadas por referencia al criterio supremo. 3

Sobre la relacion entre la validez de una regla, su perte-
nencia-al sistema, y la eficacia de éste, anota Hart que seria
erréneo “decir que los enunciados de validez ‘significan’

~que el-sistema es generalmente eficaz’”’. Con esto nos aclara
S

que la eficacia del sistema —mucho menos de la regla— no
es condicién necesaria para hablar de la validez de una regla
primaria de obligacién, “aunque normalmente es inttil o
vano hablar de validez de una regla de un sistema que nunca
ha sido establecido o que ha sido desechado, no es sin em-

12 1d., p. 126,
18.7d.,-p. 132,
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“.:el tinico criterio para identificar algo como derecho sel'ifv :

Rex 1. La existencia de esta forma simple de regla de reco- -
nocimiento se manifiesta en la pridctica general de los fun- -




1 A1 Porque es posi-
le hablar de validez en’ relacién’. a ordenes Juridlcos ‘que
ace mucho deJaron de ser eflcaces, como, por eJemplo,
del-derecho romano. Sieyec
Existe, empero, una relacién entre enunmados mterno v
‘externo, aun cuando el primero es de ‘“‘validez” —o sea se:
predica dentro del sistema cuya regla de reconocimiento se.
acepta— y-el segundo fictico —o sea se predica acerca-del:
sistema sin admitir su regla de reconocimiento—; pues quien "
formula el enunciado interno - de validez de una regl'l,
o presupone la verdad del enunciado factico externo- de
~que_ el sistema es ﬂeneralmente eficaz”. 18 AN
Nos dice Hart que a ‘pesar de que, oreneralrnente Ia efica-
cia no es una condicién necesaria, sine qua non, para la
‘validez de una regla en un orden juridico o su. pertenencia
-a-dicho, hay casos: en los cuales la regla de’ reconommlento f
“establece la prov151on de que no-ha de valer una regla si de]a
-de ser eficaz. : ‘

c) ’LA‘REGLA DE RECONOCIMH:NTO;‘ :

: a falta de certeza es wno de los defectos que - Hart ve
‘en‘las’ supuestas comunidades primitivas, regidas inicamente
_por. ‘reglas primarias de obligacién. Y la forma de comple-
“mentacion mds simple que él encuentra para este defecto
‘es la llamada regla de reconocimiento: “Esta especificard
alguna caracteristica o caracteristicas cuya posesién por una 7
regla sugerida es considerada como. una-indicacién -afirma=""
srisete Cdjvaindiscutible de que se trata de una regla del grupo,
que ha de ser sustentada por la presmn soc:lal que éste -

ejerce.”” 16 e : Gl
Como hemos venido observnado, e‘ta foxma'~ de remedlo., .
no es tan 51mp1e. La .regla’ de reconocimiento se: presenta’

14 1d, p. 130,
16 1d., p. 130.°




“coinplejaen las sociedades modernas, porque los criterios
“'que usan para identificar el derecho son varios, como por’
ejemplo:.referencia a una Constitucidén escrita; leyes sancio-
“nadas por la legislatura, precedentes judiciales, ctcétera. Esta
regla de reconocimiento, que no debe confundirse con el
criterio Gltimo, es en un sentido muy importante, dice Hart,
una regla itima: ella “‘proporciona criterios para la deter-
minaciéon de la validez de otras reglas, pero que, a diferencia
de lo que ocurre en el caso de ellos, no estd subordinada a
criterios de validez juridica establecidos por otras reglas’. 7
Esta regla 1ltima, por lo tanto, no puede ser vilida ni
invdlida, puesto que la palabra ‘“‘validez” se usa, comiin-
mente, para resolver problemas que se presentan deniro del
sistema, para ver si una regla primaria de obligacién satis-
face los requisitos establecidos en la regla de reconocimiento
aceptada, aun cuando sea nada mis presupuesta su existencia.
Dice Hart, aclarando con sus propias palabras: “No puede
presentarse una cuestion de ese tipo respecto de la validez
~-de la propia regla de reconocimiento que proporciona los
criterios; ella no puede ser vdlida ni invidlida, simplemente
se la acepta como adecuada para ser usada de esta manera,”” 18
La existencia de la regla de reconocimiento tltima es una

.- cuestiéon de hecho:

La afirmacién de que ella existe sélo puede ser un enunciado
de hecho externo. Porque mientras que una regla subordinada
de un sistema puede ser vilida y, en ese sentido, ‘existir’ aun
cuando sea generalmente desobedecida, la regla de reconoci-
miento sélo existe como una prictica compleja, pero nor-
malmente concordante de los tribunales, funcionarios y par-
ticulares, al identificar el derecho por referencia a ciertos
criterios. Su existencia es una cuestién de hecho. !?

17 1d., p. 133.-
: 18 1d., p. 135.
i 19 1d., p. 137.







‘ay’uN LNI‘OQUE EMPIRISTA DE] m:m:cnd

:Dos te51s fundamentales, que constituyen el nucleo del posx-
tivismo Jurxdu:o surgen de la vaga expresién “principios
-empiristas” en el andilisis del derecho, nos dice Alf Ross. La
primera, perteneciente al campo general de la filosofia moral,
“sostiene que todo derecho es positivo y errénea la creencia
en un derecho natural. Esta tesis es consecuencia de la doc-
trina que niega todo conocimiento ético.

‘La segunda tesis fundamental del positivismo juridico es una
doctrina‘que pertenece a la teoria o metodologia de la cieéncia
del derecho. Afirma que es posible establecer la existencia y
describir el contenido del derecho de un pafs en un momento
sdeterminado en términos puramente fdcticos, empiricos, basa-
“dos en la observacién e interpretacién de hechos sociales (con-
ducta y actitudes humanas) ; afirma, en especial, que no hace
falta recurrir a ideas o principios tomados del derecho natural”
o:la moral natural. 1

,]:s la prlmera tesis, que niega la objetividad a todos los
prlnmplos o juicios éticos, llamada positivismo dogmaitico
por Veldross, la defendida y sostenida por Ross. Pero esta
_tesis .al negar la pretendida validez del derecho positivo,
proveniente de las ideas del derecho natural, no sostiene
que aquél lleve inherente una validez incondicional. La
cuestién de la validez no tiene trascendencia para una doc-
trina, como el positivismo de Ross, cque niega que los juicios
éticos sean expresiones de verdades, posibles de verificarse
o calificarse de falsos o verdaderos. La validez o invalidez de-
un orden juridico, efectivo, se reduce a una cuestién mera-
mente subjeuva de valoracién moral; pero no es, de nlnguna :

1AIE Ross, El conceplo de walidez y otros e.’nsayos, p. 12,
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~Sin mbargo, el término vahdez no tlene un sngnlhcado A
: univoco en el sentido ‘metafisico de una cualidad: aprioris-.
..tica ‘que hace moralmente obligatorio a un orden. juridico;
- generalmente se le emplea por lo menos en otros dos senti- -

~ dos, como lo reconoce Verdross, en La filosofia del derecho
‘del mundo occidental, de la siguiente manera: ‘‘puede sig-
‘nificar la validez ética de una norma o su efectividad en -
~una comunidad determinada o, finalmente que la.norma:
- considerada fue legalmente expedida, por lo que es obllga-
toria. dentro del respectwo orden Jur{dlco

Fel término es usado en hs corrientes exposxmones doctuna-
rias del derecho vigente para indicar si un acto juridico, por:
“ejemplo, un contrato, un testamento, o una orden administrati-:;
“va, tienen o no los efectos juridicos deseados. Se dice que el”
. acto es invilido, o nulo, si no Jos tiene. Esta funcidn es interna,

en el sentido de que afirmar que un acto es vilido es afirmar

'dgo segiin un sistema de normas dado. El enunciado es un:
- juicio juridico que aplica reglas juridicas a determnndo
* hechos. 3 .

 Pero el sentido o. ]a funcién de este término qu
interesa es en._el que.. Alf Ross lo emplea sxgnlhcand
c1a, ex1stenc1a o vigencia del derécho:”

Coliiel término es usado en Ia teoria general del derecho pam
indicar la existencia de una norma o de un sistema de normas.
“La-validez de una norma en ese sentido significa su existencia.

efectiva_o realidad, por oposicién a una regla meramente ima- - -
~ ginada o a un mero proyecto. Esta funcién es externa en el :

2 Alfred Vcr(hoss, La filosofia del derecho del mundo occulenlal P 391
-8 RoOSsS, op cit.,. p. - 26.
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T existe; es d[xrmar algo acerca de la regla o del sistema. El enu
“ciado.no es-un Juicio juridico sino. una asercién Mcucw. que~
se. reflere a un conjunto de hechos sociales. 4

A Esta tltima acepcién de la pahbra la emplea  Alf Ross,
- como ha dicho, para significar un sistema de reglas verda-
“deramente existentes o vigentes, que sirven como esquema
‘de interpretaciéon a un conjunto de acciones sociales, para
comprenderlas como un todo coherente de significado con
motivacion y posibilidades prediccién mds o menos realiza-
bles. Es en ese sentido como enscguida se empleard la pala-
bra‘‘validez” de un sistema de normas llamado derecho.

C) VALIDEZ, EFIGACIA O EXISTENCIA

T problema de si-una norma es derecho vigente o si tiene

alidez, segin Alf Ross, no se puede resolver sin hacer refe-

-renicia.al derecho como sistema o sea, ‘el conjunto abstracto

““de-ideas normativas que sirven como un esquema de inter-
pretacion para los fenémenos del derecho en accién, lo que
a su vez significa que estas normas son cfectivamente obede-
cidas, y que lo son porque ellas son vividas (experienced
and felt)y como socialmente obligatorias”.®

En esta cuestién, sin embargo, es importante distinguir-
el tipo de expresiéon linglifstica que se utiliza: Uno es el
significado del lenguaje normativo y otro el de la asercién

- de que esa norma es derecho vigente.

Nos ocuparemos en primer lugar de lo que son las normas.
Estas son directivas a los tribunales de cé6mo han de hacer
uso de su autoridad en un caso que caiga bajo las condicio-
nes dadas por la misma norma; son ‘‘reglas para el estable-
cimiento y funcionamiento del aparato de fucrza del Esta-
do”. ¢ Esto es lo que Ross entiende por sentido recto de la
norma, porque en un sentido figurado, implicito en el

4 Tbidem.
. -5 Alf Ross, Sobre el derecho:-y.- la justicia, p. 18.
6 Ross, Sobré ‘el derecho y la justicia, p. 34.
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ntido recto,-ésta es una directiva al particular dé que, bajo
“iertas condiciones, el juez'le aplicard una sancion. o
‘Estas normas o conjunto abstracto de ideas normativas,
ue sirven como esquema de- interpretaciéon a los fenémenos
juridicos del derecho en accién, constituyen lo que se llama
.un sistema u orden juridico. Por su parte las normas se divi-
den en dos clases: de conducta y de competencia.

El primer grupo —dice Ross—, incluye aquellas normas que
prescriben una cierta linea de accién. (...) El:segundo grupo
contiene aquellas normas que crean una competencia (poder,
autoridad) . Ellas son directivas que disponen que las normas
- que se creen de conformidad con un modo establecido de
< procedimiento serin consideradas normas de conducta.- Una
~‘norma de competencia es, asi, una norma de conducta indi-
rectamente expresada. ? :

‘Los fenémenos juridicos a su vez se dividen en: fenéme-
‘nos juridicos en sentido amplio y en sentido estricto. Corres-
- ponden: al primer tipo las acciones de los particulares, a
. quienes la norma va dirigida indirectamente, como por
ejemplo la celebracién de un contrato y su incumplimiento
por una de las partes; estas actividades son hechos condicio-
nantes que dardn lugar a la movilizacion del aparato de
fuerza estatal por el juez; y para la determinacién del con-
-cepto de vigencia, son irrelevantes, nos dice Ross:

- Es indiferente que los stbditos acaten o desoigan con frecuen-
cia la prohibicién. Esto se traduce en la aparente paradoja de -
.que-mientras-mis- efectivo es--el acatamiento que una regla
. recibe en la vida juridica extrajudicial, mas dificil es verificar
coineneed rsicella s posee vigencia, por cuanto los tribunales tienen una
i 7 oportunidad mucho menor de manifestar su reaccién. 8

Los fenémenos juridicos que estdan en directa relacién
con las normas como marco de interpretacién son los llama-
dos fenémenos juridicos en sentido estricto, o sean las acc1o-

7 Ross, Sobre el derecho y la justicia, p. 32... K
8 Ross, Sobre el derecho y la justicia, p. 35.




nes- de los jueces, que son -las que,: en- ultima: instancia,
;serdn’ interpretadas con las ideas normativas como un: todo
‘coherente de significado, para verificar si es vigente la norma
o el sistema normativo. Pero estas ideas normativas serdn:
el marco de referencia de las acciones de los tribunales sélo

a condicién de que ellas sean vividas como socialmente obli- -

gatorias por los jueces:

De acuerdo con esto, un orden juridico nacional, considerado
como un sistema vigente de normas, puede ser definido como’

- el conjunto de normas que efectivamente opera-en el espiritu
©“del:juez, porque ¢éste las vive como socialmente obligatorias -
“y-por eso las obedece. ?

Sy VERH"ICACION DEUNA A%]:RCI()N SOBRE DERECHO VIGENT

La aserc1én de que ‘una determmada norma (de conducta :
de compctencm) es derecho vigente; ‘por: referirse a:la-
re hd'ld',r a-un con]unto de hechos sociales que comnstituyen
el derecho en ‘accién; es un problema empirico que se re-
e suelve verificando la suma de 1mp11c'1c10nes de la asercion,
“o sea su contenido o significado real, como lo hace la ciencia
empirm'l moderna cn las demads ciencias sociales.

De acuerdo con los principios empiristas —dice Ross—_
la aserciéon de que una norma es derecho vigente quiere
“decir que es efectivamente aplicada por los tribunales. Pero
Ia afirmacion “‘es efectivamente aplicada” presenta algunos

~problemas para su entendimiento. No se refiere de ninguna~ -

manera a decisiones pasadas, éstas no interesan porque pasan
a formar parte de la historia del derecho.

. salvo que haya razones para creer que continuarin actuan-
~do . (los tribunales) - de la- misma manera.  Inversamente, -
una regla puede ser considerada derecho vigente aunque no
haya sido hasta ahora aplicada por los tribunales; por ejem-
plo, si se trata ‘de una' ley. recientemente promulgada. Se




[ P ler ‘que-la
egla = .’1 nphcada ‘en alguna futura deClsxén ]michca. i o

Tampoco ‘es aplicada’ se rehere arun {uturo 1*emoto, a

- loque todavia no sucede. No quiere predecir, por e]emplo,
~una ‘decision juridica de los tribunales dentro de veinte afios,

‘porque en el interin puede cambiar el estado del derecho.

" Estas reflexiones necesariamente llevan a la conclusién de que
los enunciados que se refieren al derechio vigente de hoy
tienen que ser cntendidos como enunciados que aluden a
decisiones futuras hipotéticas supeditadas a ciertas condiciones;
si_se inicia una accién respecto de la cual la regla juridica
particular tiene relevancia, y si en el interin no ha habido
~-modificacién en el estado del derecho (es decir, en las circuns-
.tancias que condicionan nuestra asercion de que la regla es
derecho vigente), dicha regla sera aplicada por los tribu-
-nales. 11

Esta aplicacién cfectiva o prictica de la regla por los tri-

bunales quiere decir también que se dieron los hechos con:-.

dicionalmente, o sean los fendmenos juridicos en sentido
amplio, acciones de los particulares, y de esa manera el
tribunal toma en cuenta la regla como parte esencial de su
razonamiento para fundar la sentencia ‘“‘y que, por lo tanto,
la regla en cuestion es uno de los factores decisivos que

~determinan la conclusién a que el tribunal arriba”

Conclusién: la asercion de que una norma es derecho vi-
gente es una prediccion de lo que harin los tribunales al
presentarse los supuestos, hechos condicionantes, previstos
por dicha norma en relacién a la conducta de los particula-
res. Pero esta prediccion, aun cuando se hubiera confirmado
varias veces por las decisiones del tribunal, continuara siendo
incierta respecto a las resoluciones futuras del juez; y cada
sentencia que la verifique simplemente reforzard la aserciéon:

10 Ross, Sobre el derecho y la justicia, p. 40.

11Ross, Sobre el derecho y la justicia, p. 40
12 Ross, Sobre el derecho y la justicia, p. 41.
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“.de: que equi norma ‘es derecho v1gente, pero-no quedalé :
idefxmtxvamente confirmada, ‘Consecuencia de esto “es una:. o
‘nocién relativa de vigencia o validez, contrapuesta-a la no-.
- ‘cxén absoluta: del punto de vista tradicional del derecho:

: . En los hechos la afirmacién de que una regla rige es altamente
v ovrelativa —dice Ross. Una regla puede ser dereclio vigente
¢ en.un grado mayor o menor, que varfa con el gmdo de proba-—
bilidad con el que podemos predecir que ella serd aplicada.
Este grado de probabilidad depende del material de experien-
.cia sobre el que descansa la prediccidén (fuentes del derecho).
La probabilidad es alta y la regla posee un correspondiente
- alto grado de vigencia, si la prediccion se base en una doctrina’
" bien establecida apoyada en una serie continua de precedentes: -
no discuticos: o si se basa en una prescripeion legislativa cuya
‘interpretacién ha sido establecida en una prictica larga—y.
coherente. Por otro lado, la probabilidad es baja y-la regla
~tiene un correspondiente bajo gr1c10 de vigencia, si la predlc-
“.cidn se basa en un precedente unico y dudoso o aun-en ‘'prin-
cipios” o “la razém”. Entre .estos dos extremos: se. extlend
una escala de variaciones intermedias. 13 i

Lo anterior es por lo que se refiere a la verlﬁcamén de
aserciones acerca de normas de conducta. Por lo que: respecta'
i7" alaverificacién de proposiciones sobre normas de competen--
i- - cia, poco hay por decir, pues ya Ross ha dicho que son nor- .
- mas de conducta indirectamente formuladas y, por lo tanto,.
-la.verificacién de aserciones respecto a ellas se hace al veri- -
ficar las de las normas de conducta,-también indirectamente.
Sin embargo, algunos puntos guedan por aclarar sobre este
‘ t:po de proposiciones.
‘Esta interpretacién, de las normas de competenma como
| “normas de conducta indirectamente formuladas, es posible,
dice Ross, solo bajo dos condiciones, que tengan como efecto
la anulabilidad o la responsabilidad, en el caso de que las
normas de conducta aplicadas no hayan sido creadas con-
forme al prpceso establecido por las normas de competencia.
(Los cursivos en las siguierites transcripiciones son nuestros.)

G

18 Ross, Sobre ol derecho y; la }usl_r'cia; 'pp. 44y 45.
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Jposible; si: las normas de competencia tienen como efecto: .
a L_7ziilitbiliclad. Esto signilica que los wibunales deben aplicar
solo:las reglas de conducta creadas de acuerdo con las condi-

ciones establecidas en las normas de competencia. Si no se

han cumplido dichas condiciones, los tribunales deben dejar

a.un lado esus normas de conducta, por nulas,

La interpretacion es posible también, aunque no se con-’
temple la anulabilidad, si las normas de competencia tienen
como efecto la responsabilidad. Esto significa que los tribuna-
les '—quizd un tribunal especial— deben ordenar sanciones
contra el responsable por ¢l exceso de competencia. Tal es
el caso cuando se ha instituido un procedimiento especial .
_opara_hacer efectiva Ia responsabilidad de un ministro por -

‘transgresion a reglas constitucionales. 0 S

~Quedan atn algunos escriipulos metafisicos que aclarar.
sobre la relacion entre los términos derecho, fuerza y validez
~o. vigente. Siguiendo a Kelsen, Ross basa su andlisis en la
~.idea del derecho como un conjunto de reglas concernientes :
ala organizacién y uso de la Fuerza, '® oponiéndose asi;s
~también, a la idea tradicionalista del derecho como conjunto:
de normas respaldadas por la fuerza.

EI criterio del derecho como normas respaldadas por la’
fuerza, nos dice Ross, no es admisible porque se apoya en
presuposiciones  falsas y, légicamente, llega a conclusiones
inaceptables. Falso es el presupuesto de ver en los dos aspec-
tos de una misma norma, el sentido recto y el figurado, como
CeestesegicFueran dos normas distintas, una dirigida al particular y

la otra al juez para, en cl caso de que el primero no cumpla
con la norma, el tribunal aplique la regla mediante Ia fuerza.
Es inaceptable la conclusién a que llega este criterio, porque
excluirfa de lo que normalmente se entiende por derecho a
normas como las de derecho constitucional y del derecho
~administrativo, no respaldadas directamente por la fuerza.
Excluiria también a las reglas que rigen la aplicaciéon de las

14 Ross; Obra wuriba citada, p. 50.
15 Ross, Ibidem.
16 Cir. 'Hans  Kelsen,: Teoria pura:del derech

p. 148,




'normas de conduu.a Gsea, cste i E
~el.concepto de-derecho, normas que r1gen el funcionamiento
de ‘los tribunales. o
Sintetizando, despudés de criticar a las teorias del realismo
conductista y psicolégico, por insuficientes para explicar la
obediencia del derecho, Ross resume su posicion como una’
combinacion de ambas, con las siguientes palabras:

S6lo podremos alcanzar una interpretaciéon sostenible de la
vigencia del derecho, si elcctuamos una sintesis del realismo
psicoldgico y del realismo conductista. Tal es lo que he inten-
tado explicar en el presente capitulo (El concepto “derecho
vigente”) . Mi punto de vista es conductista en la medida en
(que busca hallar consistencia y predecibilidad en la conducta
verbal, exteriormente observada, del juez. Es psicologico, en
la medida en que la aludida consistencia ¢s la de un todo
coherente de significado y motivacién, inicamente posible so-
bre la base de la hipdtesis de que en su vida espiritual el
juez se halla gobernado y motivado por una ideologia norma- =
tiva cuyo contenido conocemaos. 17







e 1

NORMAS DE ORDEN :$t

En-:el ultimocapl'tu]o de st obra, * dedicado a las f,norﬁiz,ls;
~de orden*superior, por las: cuales entiende *‘‘exclusivamente
normas cuyos contenidos son actos normativos”, Von Wright
_analiza el problema de la validez en relacién a un: tipo de
normas llamado prescripciones, las cuales integran: la legis-
lacion de un Estado. ~

Importante, desde luego, es aclarar por qué se habla de
~las prescripciones como un tipo de normas. Von Wright
aborda la cuestion en el primer capitulo de su libro, donde
clasifica a las normas en tres grandes grupos o tipos: reglas,
prescripciones y directivas. Entiende por el segundo- tipo,
cuya definicion es la que nos interesa en este caso, como
ordenes o permisos dados por algien desde una posicién de_;;
autoridad a alguien en una posiciéon de subdito”

“Dentro de las plescrlpuones consideramos —dlce Von f
Wright— a los mandatos, permisos y prohibiciones que se
__dan o se dirigen a los agentes en relacién con su conducta“,
~Las leyes del L‘st'ldo son prescripciones.” #
" Vemos entonces que tiene una nocién amplia de norma;
‘con varios sinénimos parciales, entre los cuales se encuentran
prescripcién, leyes y reglas. Sin embargo, es precisamente
~en~este Gltimo- capitulo de la obra donde Von Wright. se
aparta de la linea que caracteriza sus investigaciones; la 16-
gica dedntica, es decir, una légica de cardcter formal, que es
esencialmente una teoria de los niicleos normativos, por lo
cual juzga insuficiente a la légica dedntica para el estudio

1G. Henrik - von Wright,*Norma - y - accién.. Una investigacion ldgica,
Editorial Tecnos, I\Iadnd 1970, - ) S
2 0p. cit, p. 27. g
8 Idem, p .34,



y arldades interesantes de una loglca de ‘las prescrlp-'
1es: de orden-superior giran en torno a las relaciones entre:’
autoridades-norma y entre autoridades-norma y sujetos-norma,
Estas peculiaridades no pueden ser tratadas dentro de una teo-. ;-
" ria'de los nnticleos normativos, por cuanto que esta teoria sélo
“tiene en cuenta el caricter, el contenido y las condiciones de
caplicacion de las normas y omite la consideraciéon de la autori-
“dad y el sujeto. ¢

Como consecuencia del parrafo arriba transcrito; no‘inten=
tamos siquiera la complicada tarea de esbozar el aparato .
rmal de la logica dedntica: por lo mismo, tampoco emi-
timos juicio critico alguno sobre la misma, ya que el autor-
es precisamente quien nos ha aclarado que el estudio de la
validlez se hace en otro terreno, distinto al de csta teoria. Por
“lo demds, la logica dedntica apenas se ha empezado a cri-
ticar entre los especlallstas, y no serd dentro de los estrechos
: : limites de esta tesis donde se hagan los comentarios mds -
0~ razonables!® ' :
Volviendo al tema de las normas de orden superior, chce
Von ‘Vrlght que no necesitan ser prescripciones,.aun Cu(mdo :
10'1 :

'Cabe pensar que la legislacién.en un Estacdo o'el dar pleSCl‘lp-
ciones:generalmente podria estar sujeto a algunas normas que
no fueran ellas mismas prescripciones, sino normas de natu-
raleza ‘moral’ o afin a la moral. La idea de que las leyes del
‘Estado tienen (o deberian tener) su ‘fundamento’ en la ley

natural postula la existencia de normas de orden superior,
que. no son ellas mismas prescripciones, sino ‘gobiernan’’ (eL
d-u) ‘prescripciones. ¢ :

471d.; p. 196,
- 8'Vesnse los “Comentarios” de Robert S. Hartman cn I)lrmma (An
de filosoffay,” FCE-UNAM, NMéxico, 1971, pp. 227-219,

6 Von. Wright, Norma y accién ..., p. 196.
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este .caso, que scan normas deé orden -superior. 1)05:821}05.7

=N pur quc scan prescripciones” entiende Von Wright, en

“Aqui sélo nos ocuparemos de normas de orden superlor
que sean prescripciones (positivas) .’ 7

Por lo tanto, podemos considerar el andlisis de Von
Wright del problema de la validez comeo inscrito dentro de

Ia corriente del positivismo logico o filosofia analitica.

b) | VALIDEZ RELATIVA Y VALIDEZ ‘ABSOLUTA’

Dos significados pertinentes considera Von Wright tiene
la palabra ‘“‘validez” cuando sc trata de normas de orden
saperior, es decir, las leyes de un Estado, y son: ““Uno de los
sentidos en que una norma pucde decirse que es vilida es
cn el de que existe.” ® Otros es ¢l de la legalidad. Descarta,
asi como primer paso en su estudio de la nocion de validez,

pertinencia de ocuparse del sentido metalisico en que
cste término ¢s usado por la doctrina tradicional de la filo-
sofia del dcrecho, como umna cualidad aprioristica de las
normas, en cierto sentido, podemos decir, moral. :

“Con el objeto de evitar ambigiicdades, aqui cntendere-
mos siempre ‘validez’ en el sentido normativo de ‘legalidad’’ .
y nunca e¢n el sentido fictico de existencia o de estar ‘en
vigor’.” ® o

En el otro significado del término “validez”, decir que
una norma es valida es afirmar la legalidad del acto creador
de esta norma sin que quiera alirmarse nada respecto dela
validez de la norma superior a la norma promulgada:

e

Bajo ‘este otro significado, la validez de una norma significa
que la norma cxiste y que, ademis, existe otria norma que per--
mitié a la autoridad de la primera norma emitida., Si decidi-
mos llamar al acto de emitir una norma, legal (o legitimo)

cuando hay una norma que permite este acto, entonces pode-

7T Idem, p. 196.
81d., p. 200.
o1d., p. 201




sta-nocidn - de validez o legalicdad tiene Ja’ caracteristica
e serorelativa, La relatividad de esta nocidon de validez .no
quiecre decir que la norma creada sea vilida porque la que’
S permitid su creacion sea también vidlida. De ninguna manera
“una norma deriva su validez de la otra que autoriza su
~promulgacion, como sucede con las proposiciones referentes a
“la verdad, en las cuales una, la proposicion derivada, “obtie-
ne’ su verdad de la otra de donde deriva; si una proposicion

= es verdadera, la que de ella deriva necesariamente es verda-
“dera. Otro es el caso de las normas de orden superior, porque
*“la validez no.es un atributo paralelfo a la verdad”, dice
“Von Wright. La cuestiéon de la validez de una norma es
~ relativa, nada mas, a la existencia de la norma que. permite’
el acto de su promulgacién, sin importar si-la norma per i
“misiva es vilida o invilida. s

Lsta relatividad de la nocién de validez, sin embargo, no
©debe interpretarse mal. No significa que la norma promulgada
sea vilida, si']la norma que permite su promulgacion es vdlida.
~La’ primera norma no’ ‘“obtiene” su-validez de la segunda.
La validez de una norma, ‘en el sentido que ahora discutimos,
no es la validez relativa a la walidez de otra norma. Es la
soeovalidez - relativa_ a la- exisltencia de otra norma, jerdrquica-
mente relacionada a la primera en un determinado aspecto: 1!

Correspondiente ala ndci(’)n de validez que hasta aqui se
ha tratado de explicar, -hay un concepto de inwalidez, sobre
el cual es muy claro Von VVrlght en: el p.n'la[o que a_con-
tmu'lc1én transcribimos: .

Ia promulgacién ‘de

' Diremos gue una norma. es
dad:que la -promulgd

esa.norma le estd prohibido a la

10 1d.,. p..200.
111, p: 201,




tud - de: -dguna norma ‘de orden supex,o. 3 opmmos
lamar ilegal al acto de- promulgai’ unia norma cuando hay
norma que prohibe este acto, entonces podemos también
decir-que la invalidez (en el sentido que ahora discutimos)
sde una norma significa la ilegalidad del acto de promulgar

zodal norvina.1®

e El Lonceplo de validez relativa cxpu(.sto es, en cierto nlodov
—dice Von' Wright—, autosuficiente; sin embargo’ existe otro:
" concepto de validez cue se da dentro de la nocién de sistema,
“andlogo en alguna forma al de verdad absoluta: ¢éste es: la
“walidez en un sistema o validez absoluta. : :

Para entender el nuevo concepto de validez —absoluta o en.
‘un sistema— precisa, desde luego, aclarar la nocion de siste-" -
ma dentro de la cual estd aquél inserto. Por sistema u orden ™’
«de nérmas entiende Von Wright un conjunto de las mismas . -
‘formando una cadena de subordinacién, en la cual las'morma
son los eslabones de la cadena que constituye el orden mor--
mativo. Dice textualmente el autor de Norma -y accion: -

Todas las normas que son eslabones en, por lo menos, una
‘cadena, que tiene su origen en las normas soberanas promulga-
““das por una y la misma autoridad, se dird que pertenecen a
una -y la misma jeraquia u orden o sisiema normativos. A las
: "pxopiasnormas soberanas las incluiremos, por definicién, en
~ el sistema- Un sistema de normas s, por tanto, una clase de
“una:‘o varias normas soberanas, que son promulgadas por-
; una y | la. misma autoridad, y las normas que pueden, a través
de suborquclon, retrotraecrse a  estas normas-:

Y es aqui donde se presenta la posibilicdad de que una
. misma norma sea, a la vez, vilida o invdlida; es decir, vdlida
relativamente e invdlida absolutamente o dentro del orden
‘normatwo o viceversa —y en esto no hay nada de contradi
torio 0 ilégico—, pero para que esto suceda, dxce Von erh

-2 id.,p. 202, .
13 Id., -p. 204. :




dqueila 111v111d'1 tienen que emanar de dl[elentcs autori-
“dades. Pues una y !an misma autoridad no puede permitir 'y
‘prohibir el mismo acto, al mismo agente, en la misma oca-
».sién. Una aplicaciéon directa de esta regla es que una y la
-misma- autoridad superior no puede a la vez permitir y
prohibir a la misma subautoriditd promulgar una determi-
nada norma. Pero una autoridad superior puede permitir y
otra autoridad superior prohibir, a la misma autoridad infe- :
rior promulgar una determinada norma. Y si entonces la au-
toridad inferior promulga esta norma, que cobra asi existencia; -
<-es una norma vilida y una norma invdlida ...t )

Encontraremos entonces, asi, dadas las dos nociones de vali- .-
dez: relativa, o sea en relacién a la norma permisiva de la®
autoridad inmediata que autoriza la promulgacién de la ™
norma relativamente wvdlida; y absoluta o en un sistema, -
cuando es posible retrotraer la norma promulgada por una
“subautoridad a través de la cadena de subordinacion hast'\ -

“la norma soberana del sistema. i

.. Que una norma es absolutamente vilida significard simple-. -
mente que puede retrotraerse a una norma soberana..: Xsto,
como ya hemos visto, no ocurre de un modo trivial con toda

snorma, pues el proceso de retrotraimiento puede terminar en

‘una norma invdlida.

- “Puesto que la nocidn de ‘retrotraer’ una norma se define por

“medio de la nocidén de validez relativa, se sigue que-la-mocién -

de ‘validez absoluta’, tal como la definimos nosotros, presu-

pone o estd subordinada a la nocién de validez relativa; 15

C) LA NORMA SOBERANA

La norma- soberana existe como la de mayor: jerarquia
en un sistema u.orden normativo, y ella autoriza a la autori-
dad superior promulgar las demds normas que integran la
cadena de subordinacion. Pero su aparlcmn es cl'ua cu*mdoj'?;

141d., p. 2'03.: .
15 1d., pp. 204"y 205.
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na muondad (lc mden inferior CJu_um actos de i subordmw
¢idn relacionados con una norma -de orden superior. El con-
“flicto quc se presenta centonces tiene -dos salidas- posibles:
~o 1o Que Ja subautoridad sea castigada o sus actos sean anula-
dos; "en tal caso se invalida ¢l acto de la subautoridad, por
lo mismo la norma relativamente vilida, y'la cadena norma-
tiva no s¢ rompe. 2. Que wriunfen los actos de insubordina-
cion de la subautoridad sobre los de la autoridad superior;
en ese caso se presentan actos de wsurpacion que traen como
consccuencia el rompimicento de la cadena normativa y la
Formacion de otra en la cual la norma, que era calificada de
invilida de acuerdo con la norma superior del otro sistema,
pasa-a ser —ni villida ni invilida— la norma soberana del
nucvo sistema. Dice Von Wrigth-que ésta es la “logica de la
revolucion’”: :

Ll resultado de la pugna de autoridades puede, sin-embargo;
ser tambié¢n el contrario (uno de los resultados es que la sub-
“autoridad. sea castigada) . El usurpador de poder: tiene ¢xito.
. Las relaciones normativas que ha establecido se mantienen,
~adquieren relativa permanencia. La autoridad que era supe-
rior al usurpador abdica en sus esluerzos de hacer obedecer
al usurpador. Esto significa que la norma superior, con rela-
cién a Ia cual el acto del usurpador era invilido, deja de
existir —quizi se extinguc como consecuencia de un acto de
cancelacién. Si esto sucede, la norma del usurpddm cesa de
ser invalida. Ahora no es ni vilida ni invilida con relacién a
ninguna otra norma. Se /ta convertido ¢en una norma soberana.
. La - cadena o cadenas de subordinacion a que elio ha dado
iooo.origen.constituirin entonces, junto con posibles actos norma-
tivos ulteriores del mismo exusurpador, un sistema normativo
{ por derecho propio. Y las normas que puedan rectrotraerse a
; ésta, en- otro 1iemp0, norma inwvilida, no solamente seran
: villidas relativamente, sino validas absolutamente, en el sentido
de que son vnlld'ls (lenuo de un sistema, 16

1074, p. 2067







puestas las distintas maneras como los autores estudiados
ven' el problema de la validez del derecho, hemos legado a
1a parte mas importante y dificil de nuestro trabajo: la critica
“a las teorias que nos parece oportuno y nuestras conclusiones.

a) HHANS KELSEN

- Indiscutiblemente una de las teorias mds sélidamente cons-
truidas en el terreno de la teoria gencral del derecho es la
~de Hans Kelsen. A ¢l corresponde el mérito de dar uno de
“los pasos esenciales para el esclarecimiento de la problema-

tica del derecho al hacer la distincién entre la csfera del ser
y del deber ser, aunque situando al derecho en su totalidad
“en la segunda porcién mencionada, sin considerar que soélo
una parte del fendmeno juridico pertencce a la esfera formal
—conjunto de ideas normativas que sirven como marco de
interpretacion a conductas humanas—, mientras que la otra,
llamada por Alf Ross fendmenos del derecho en accidn, o
sean las conductas interprctadas, pertenece al mundo del
~.ser,’ Su teoria, por una parte, seria la critica a la corriente
~de la jurisprudencia analitica iniciada por John Austin en

“wlacual, en cierta medida, estd inserta; y, por la otra, a su

~vez seria criticada por nuevas corrientes que se dan en los
terrenos de la filosofia juridica como las teorias realistas,
entre ellas la jurisprudencia analitica inglesa y el realismo
cescandinavo de . L. A. Hart y Alf Ross, respectivamente.
También es blanco de nuevas criticas con los instrumentos
que nos proporcionan los 1égicos en el campo de la teoria
de las normas, como por ejemplo el andilisis de Georg Henrik
von Wright de las normas de orden superior en su obra
Norma y accién. No en vano se ha llegado a decir que el

estudio de esta disciplina se divide en antes y después de
Kelsen. :




‘situar al derecho en 1a esfera del deber ser, elaborando
mna ‘ontologia y una logica de esta esfera”, 1 Kelsen consti-
uia el nudco informe dc una légica de ]as pxopomcmnes
““normativas”, dice Bobbio 1e11£1nclo la obra de este autor;®
“.pero, a pesar de los méritos de la teoria pura, cn el estudio
de los problemas de la validez de una norma y de un sistema
en vez de analizar las connotaciones posibles del término
para clarificar en qué casos y con qué sentido es usada la
palabra “validez”, procede al estudio de fenémenos total-
mente distintos abarcindolos bajo el mismo concepto como
siv fuera univoco y buscando sus cualidades comunes que
les hace posible ser definidos por la misma palabra.

El problema de la “validez de una norma”, siguiendo aqui

a Von Wright, es de verificacion de relaciones dentro de una
“estructura légica —conjunto de ideas normativas— en la que
estd inserta la norma, es decir, si existe una norma superior

“.que: permite a una autoridad su promulgacion; en este

~sentido es entonces ‘“‘vilida” o legal en relacion a la exis-
. tencia del acto legal de su creacion. Esto se llamarid legalidad
_relativa o inmedia, porque si la norma permisiva del acto
~legal no es la Gltima del sistema, y por lo mismo no es sobe-
rana, podemos examinar si la norma promulgada puede
recorrer hacia arriba la cadena de subordinacidn, sin romper
la estructura a que pertencce, hasta llegar a la norma sobe-
rana del sistema; si c¢s posible esta retroaccion diremos que
—-esdefinitivamente legal o tiene ‘“‘validez” c¢n un sistema.
“Respecto a la “validez de un sistema’, Kelsen sigue operan-
do con los mismos presupucstos falsos —diria Ross—, lo que le
conduce a conclusiones inaceptables. Tratando de encontrar
una rara virtud o cualidad, que hace obligatoria o la razén
de-la obligatoriedac de un sistema juridico y, a la vez, per-
“mite que este fenémeno sea abarcado por la palabra “vali-
- dez”, mezcla Kelsen la legalidad ya examinada —o sea, la
verificacion de relaciones entre normas de un sistema— con -
un fenoémeno socioldgico: la efectividad, existencia o vigencia
1'Norberto Bobbio, Derecho y ldgica, p. 19.

2 Norberto Bobbio, op. cit., p. 20.
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n orden. juridico, concluyendo. que-la “‘validez delsis-

~tema’’ es-la-combinacién de-ambos elementos. Dice el autor
de la teoria pura que la eficacia es una “‘condicién sine qua
‘non; pero no una condicién per gquam. Un orden juridico

es valido cuando sus normas son creadas conforme a la
primera Constitucién, cuyo cardcter normativo estd fundado
sobre la norma fundamental”.? Esto en lugar de entender
que el concepto de ‘“‘validez” en este sentido es sinonimo
de existencia; es decir, la eficacia es una condicién per quam,
suficiente, como se entiende en el derecho internacional para
decir que un sistema es “vidlido”, o, en otras polabras, que
existe como una realidad social.

No es necesario, pues, en el sentido de una necesidad 16-
gica, examinar si la norma legal pertenece o no a un sistema
que, ‘““considerado, en su totalidad, es eficaz”’, como dice
Kelsen, porque ella es ‘“valida” —como sinénimo de legal—

por. el hecho de haber sido expedida por un acto legal
-—validez relativa— y no romper la cadena de subordinacién

a la cual pertenece al retrotracrse a la norma tltima del sis-

_tema —‘‘validez en un sistema o absoluta’”. Dice Hart:

Porque aunque normalmente’es inttil o vano hablar de la: =

validez de una regla de un sistema. que nunca ha sido estable-: -
““cido o que ha sido desechado, no es sin embargo un sinsen:
~ tido ni es siempre inutil. ¢ ’ .

w:Es-decir, ]la pertenencia a unsistema vigente no ‘es una

condicién necesaria —condictio sine qua non— para la ‘‘va-
lidez’” o legalidad de una norma, siempre y cuando su pro-
mulgacién esté permitida por una norma superior a una
autoridad; ademds de no romper la cadena normativa de
subordinacién de la cual ella es un eslabén. Contintia Hart:

Una manera vivida de ensefiar Derecho Romano es hablar
como si el sistema fuera todavia eficaz, examinar la validez
de las reglas particulares y resolver problemas de acuerdo

3 Hans -Kelsen, Teoria pura del derecho, pp. 142y 143.
4 H. L. A. Hart, El concepto de dérecho; p. 130.
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con ellas, y una manera de 111mcmar espemnms en la restau-

. ‘acwn de un orden social anterior destruido por una revolu-
icién,'y de rechazar el orden nuevo, es aferrarse a los criterios
de validez juridica del viejo régimen. Esto es lo que 1mphc1m—
mente hacen los rusos blancos que todavia se titulan propie-
tarios de acuerdo con alguna regla que fue vdlida en la Rusia
zarista. %

Creemos que otros ejemplos del segundo caso es el de la

" llamada Repuiblica Espafiola, en el exilio, y de los exiliados

.cubanos en Miami. Ademais, solamente el desprendimiento
del examen de las relaciones entre normas en una estruc-
tura o cadena légica de subordinacién de 6rdenes concretos,
generalmente efectivos, permitié sentar las bases, hacer gene-
ralizaciones, teorizar sobre las normas en abstracto, buscando
“un comun denominador de ellas para constituir una légica
del conjunto de ideas normativas, una légica o teoria de
las normas.

Al tratar a la “‘validez” como si fuera una cualidad heredi-
taria de una norma a otra, algo paralelo a los planteamientos
de la verdad, Kelsen analiza la cuestién de si una norma es
“vdlida” la que le antecede en jerarquia necesariamente
-~ tiene que ser también ‘“‘vdlida”. Manejando este presupuesto
~falso del cual partié, Kelsen llega hasta la tltima norma
“positiva del sistema —la Constitucién— en donde ya no es
posible seguir adelante porque, como dice Von Wright, ““Si
. esta cadena es infinita, el concepto de validez parececria

“perder ‘todo significado o quedar como suspendido en el
aire”. ¢ Por lo que Kelsen se ve obligado a inventar una
“norma hipotética fundamental” necesariamente “‘vdlida”
que viene resultando ‘“‘vdlida absolutamente” o “en si mis-
ma”’, ya que de ella dimana esa cualidad que hace obligatorio
al sistema y a las normas de éste. A este callejéon sin salida
lo conducen sus presupuestos falsos de tratar a la ‘validez”

como si fuera una cualidad que hace obligatoria a las normas -~

& Hart,-ibidem.

6 Georg Henrik von anht Norma Yy ar:c:dn. Una muesugaczdn 'Idgzca,
p 202., e L : . :




temas, en vez de tratarla como lo que-es: una pah—
bra de uso no siempre claro, con un sentido multivoco. Sobre
ste error de Kelsen transcribimos una larga pero reveladora
y comntundente critica de Von Wright que nos aclara este
tipo de posiciones equivocadas, Lodavm reductos metafisicos:

- En este respecto, la validez es distinta de la verdad. Al decir
. que una proposiciéon es verdadera con relacién a otra proposi-
- cion dificilmente po(lrhunos querer decir otra cosa, sino que
wstla segunda proposicién es verdadera, entonces la primera
proposicion es también verdadera. La primera proposicién
“obtiene” su verdad de la verdad, caso que la tenga, de la
_segunda proposicién.

© - 8i no vemos con claridad la- diferencia entre validez y
-verdad y creemos (ue son conceptos anilogos, ficilmente
llegamos a la siguiente idea errdnea: Si la validez de una
-norma_es la validez relativa a la validez de otra norma de
orden superior, la validez de esta norma de orden superior
significard, a su vez, la validez relativa a una tercera norma
de orden todavia wmis alto, y asi sucesivamente. Si esta
cadena es infinita, el concepto de validez pareceria perder
B! todo significado o quedar como suspendido en ¢l aire. Si la
i cadena 7o es infinita, entonces la validez de la norma
en la que la cadena termina no puede significar ‘“‘validez
relativa a alguna otra norma vdlida”, ya que no hay otras
normas  a que referirse. Debe significar validez ‘“‘absoluta-
mente’” o “en si misma”. Asi, pues, la nocién relativa de
validez sc considera que requiere o presupone una nocién
-absoluta exactamente en el mismo sentido en ¢ue la nocidon
de verdad relativa pucde correctamente decirse que presu-
pone la nocién de verdad absoluta.

Pero este argumento es engafioso. La nocion de validez
relativa, que hemos estado explicando, no nos impone, por
argumento 16gico, la nocién de validez absoluta. L.a nocién
relativa es auto-suficiente, por asi decirlo. Pero como vere:
mos mais tarde, la nocién puede ser suplementada en. forma
tal que puede decirse que se crea un andlogo de Ia nocmn
absolum. '

7Vvon Wright, ibidem.




"VE}lldez o legahdad en un sistema” ' s '
.»La falacia —morma hipotética Eundamental o categona
~de la légica trascendental— que queda al descubierto con
el anzihus precedente es cémo actos subjetivos —una hip6é-
~ tesis dependiente de nuestra voluntad— pueden traducirse
objetivamente al apreciar “la validez de un sistema’”; ya que
no _es necesario, en el sentido de una necesidad 16gica, pre-
~suponer a la norma bdsica o hipdétesis fundamental, como
en el ejemplo del comunista de Kelsen, quien

“ .. puede, efectivamente, no admitir que existe diferencia
esencial entre una organizacién de bandoleros y un orden::
jurfdico capitalista que €1 considera como un medio para una.
e\plotacxén despiadada. Porque ¢l no presupone —a diferencia
~dé quienes interpretan el orden juridico en cuestién como. .
normativo y objetivamente vilido— ‘la norma bdsica.- El no
niega que el orden capitalista coercitivo es- el derecho .del -
Estado. Lo que niega es que este orden coercitivo, el derecho
del Estado, sea objetivamente vilido. 8 :

: O 'sea, recalcamos nosotros, no es necesario que el orden
‘sea valido para que sea juridico; y si nuestra disciplina
‘quiere ser: verdaderamente cientifica al estudiar el derecho,
con saber dénde, cémo y cuindo existe un orden coercitivo
“basca para estudiarlo, sin importarnos si dicho orden es o no
“vilido”, cuestién que se reduce a un mero calificativo’”
para‘ciertos 6rdenes de nuestro agrado, aspecto subjetivo,
~emotivo nada mds; pero de ninguna manera problema para
una ciencia como lo pretende ser el derecho.

b) H. L. A. HART

Es claro que en’ la obra de H, L. A. Hart es en dondc

se dan los pasos que llevardn definitivamente a la distincién .

Vmetodologlca que: no sospecho siquiera Hans Kelsen, pero

T8 PLms Kclscn, Contribuciones a la teorla pura “del derecho, p. 70.
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al notar la dxstmcmn entre los dos tipos de. expresmnes
sadas en cada clase de- -enunciado, dando asi pie para la:
clarificacidn definitiva de métodos aplicables al andlisis ‘de
los significados de las palabras enunciado interno como pro- -
-~ blema- 16gico y. enunciado- externo como problema socio-
légico. * Dice Harti -

El uso, por los jueces y por otros, de reglas de reconocimiento
Cno e\:presad'\s, para 1dentx£1car reglas particulares del sistema,
es’caracteristico del punto de vista interno. Quienes las usan
~de:esta manera manifiestan asi su propia aceptacién de ellas
en: cuanto reglas orientadoras, y esta actitud trae aparejada
“un vocabulario caracteristico, distinto de las expresiones na- -
turales del punto de vista interno.? (Subrayado largo nues-

Las expremones usadas por quienes dlscxernen si una regla
pertenece a su sistema-de reglas desde luego-es distinto al
de quienes.investigan si en realidad existe un orden juridico
“wvigente.. En el primer caso se trata de un problema 1égico,’
“wverificar si una determinada regla satisface los requisitos
_para_ pertenecer al sistema, si logicamente puede ser un
~eslabdn de la cadena de relaciones o de subordinacién que
~es un orden-juridico; es por esto que el lenguaje usado en
“‘estas” cuéstiones internas, dentro del sistema, tiene que ser
‘_vdistinto, porque el método de verificacidon es distinto, al
usado por quienes investigan si un sistema de reglas es usado
“en la realidad como marco de interpretacién para los fené-
L kmenos sociales del derecho en accién. El segundo caso, como
“iviraquiiya se: dijo, es un problema sociolagico, comprobar
conforme a los métodos de la sociologia si en determinado
‘lugar 'y época existe una comunidad con reglas de conducta; .

‘* Laldistincion entre ¢l aspecto. interno vy externo la hizo por primera:
vez \’cdhcrg en. “Some Problems on the Logical Analysis of Legal. Scncnce
Véase Hart, Kl conceplo de derecho, notas dl c’tpxtulo v, pp, 308.y 309.°

9 Hart,. o[) czt.. pp 127 y- 128.




‘marco de ‘interpretacién a sus conductas; por lo mismo, el
v..;lenguaje usado - en este caso tiene que ser distinto al de los-
‘que disciernen si una regla estd légicamente inserta en deter«,

.miento’”, podemos decir que no es una regla o norma en el

cl,csp’tcxo existe una organizacién de.
omble ~conun conjunto de reglas ¢iie nos sirven. como. ..

minada estructura hmuoxml de lc,lauoncs. :
Sobre la relacion entre ambos problemas de la validez;o
legalidad y la eficacia o vigencia —por consecuencia entre sus’
métodos, opmamos——, dice Hart que no existe nmcuna rela-
cidn necesaria entre ellos, como pretende Kelsen: ;

. ..resulca obvio que no hay una conexién necesaria entre -
la validez de una regla particular y su eficacia, salvo que la
tegla de reconocimiento del sistema incluya entre sus criterios,
como algunas lo hacen, la provisién (algunas veces llamada
‘regla de desuso) de que ninguna regla ha de valer como regla
:del sistema si hace mucho que ha dejado de ser eficaz, 10

Con respecto a la- que Hart lama ‘“regla de reconoci-

sentido quc aqui hemos venido discutiendo, no existe nece-
sariamente.como un enunciado lingiiistico ni formando par-

~#e de una cadena légica de subordinacién, su existencia no
~es un-problema logico sino socioldgico; dice Hart: “se mues-

tra en la manera en que las reglas particulares son identifica-

. das”, 11 “Su existencia es una cuestion de hecho. *? Por lo

cual concluiremos que su existencia, por pertencecer al campo
de los fendmenos sociales, s predecible y comprobable, como
todo problema de la ciencia socioldgica.

Por esta misma razén diremos que no tiene parecido
alguno con la llamada ‘“‘norma hipotética fundamental” de
Kelsen, la cual no existe sino como un error légico, mien-
tras la ‘regla de reconocimiento” es producto de una prac-
tica continuada, es una costumbre y es posible su estucho
cientifico de alguna manera.

10 Hart, idem, p. 129.
11 Hart, idem, - p. 127.

12 Hart, idem, p. 187.




: 'A"L'F ROSS Y'Ftdi{ﬁ lll:'\'RlI\ voN

TEl p'lso “definitivo p'na la d'lrxfmauon (le nuestro  pro-
blema lo dan, por un lado —en el andlisis sociologico—,
~Alf Ross y, por el otro, Georg Henrik von Wright —en ‘el
“aspecto logico en sentido estricto—; porque ambos autores
-~ han comprendido que la palabra “validez” es usada por lo
menos en tres sentidos totalmente distintos:
_-Uno, en el que “es usado por el derecho natural (inclu-
yendo el cuasipositivismo), es decir para designar una cua-
- lidad moral de un sistema juridico que otorga fuerza obli-
.gatoria a las obligaciones del sistema...” .13 Desde luego
.. que en este sentido ninguno de nuestros autores se ocupa
;del ‘término, ya que estd fuera de la investigacion de la
«ciencia _)Ul‘ldlC'l. o
Un segundo sentido de la palabra * vahdez es el de e\usnf'
" tencia, del cual se ocupa Ross como problema de la soclologla
~juridica.

La validez de una norma en este sentido significa su exis-
tencia efectiva o realidad, por oposicién a una regla mera- =~
- mente imaginada o a un mero proyecto. Esta funcién’es.
externa en el sentido de que afirmar que una regla, o un
sistema- de reglas, existe, es afirmar algo acerca de la regla
o del sistema. El enunciado no es un juicio juridico sino una
asercion [dctica que se refiere a un conjunto de hechos
sociales, 14

- “Del tercer sentido de la palabra ‘‘validez”, como problema
1égico strictu sensu, se ocupa Von Wright en el ultimo capi-
tulo de su libro Norma ¢y accién. Dice:

Bajo este otro significado, la validez de una norma significa
que la norma existe y que, ademads existe otra norma que
permitié a la autoridad de la primera norma emitirla. 5i de-
cidimos llamar al acto de emitir una norma, legal (o legitimo)
cuando-hay una norma que permite este acto, entonces pode-

13 AIf Raoss, El concepto de validez y. otros c‘nsnyos, p. 30.
14 Ross, ofs. cit., p. 26.
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d) CO\ICLUSIONES

nque’ ‘en’ realldad todo este capltulo es de comentarlos
"1t1cos, comparaciones y conclusiones, conviene recalcar .
ntéticamente algunos puntos de las tltimas mencionadas.

Primero. Fue Hans Kelsen quien puso las bases para el
‘tratamiento diferenciado del aspecto légico y sociolégico de
los distintos sentidos que tiene el concepto ‘““validez” en el
“derecho, con su divisién entre la esfera del ser y la del deber
“ser, aunque cayé en un error metodolégico por haber par-
“tido de la idea falsa de la ‘“‘validez’” como una cualidad que
hace obligatorios a los sistemas juridicos y sus normas, y no
.clarificar previamente los diferentes significados de  esta.
~palabra no siempre usada con claridad, para después estudiar
los problemas que abarca el concepto en sus distintos usos. |

Segundo. Corresponcho al autor inglés H. L. A. Hart pro~
,,'pnrnente dar los primeros pasos hacia la distincién entre el.
tratamiento légico y socioldgico del problema al tratar como
“una’ cuestién. lingiifstica y establecer la separacién ‘entre los:
enunciados internos y externos en nuestro estudxo de los pro—f
blemas Jurlchcos. :

Tercero. Una vez aclar'lda la confu51on termmo]ogma
existente en torno a la palabra ‘validez’’; se ha empezado
‘el estudio verdaderamente cientifico de ‘los ‘problemas ju- .-
ridicos que encierra en sus distintas acepciones: de un lado
‘como fenémeno social por el realismo escandinavo de Alf
Ross —aspecto sociolégico—; por el otro, como problema
1égico estrictamente lo estd haciendo el autor a quien no
adherunos. Geoxg I—Ienrlk von erght :




‘por ser un error 16glco ‘nada m'is, como se ha
trataclo de démostrar; porque no es necesaria- para el trata-
»mlento cientifico de los ordenes juridicos. .

“ La “regla de reconocimiento” de Hart no es una regla
“en el sentido que aqui se ha discutido, sino un conjunto.de -
_prédcticas complejas, aunque en otro sentido repetidas; es un
i producto de conductas humanas observables, y por ser-un

fenémeno social es objeto de una disciplina socioldgica.. )

-~La norma soberana que trata Von Wright si es una norma
en el sentido de formar parte de una cadena légica de subor- -
dinacién llamada sistema, la de mayor jerarquia; y su estudio

comesponde a una. dlsczp}ma como la logica del deber serg
en formacion.
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