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INTRODUCCION

DOS PROBLEMAS EN LA,TEORfA
DE LOS SISTEMAS JURIDICOS

A modo de introduccion nos parece pertinente repasar algunas ideas
bien conocidas de Hans KELSEN sobre la teoria de los sistemas juridicos,
pues creemos que a partir de ellas es posible mostrar de un modo sim-
ple algunas de las dificultades que todavia hoy subsisten en este acdpite
de la teoria general del derecho.

KELSEN fue uno de los primeros autores que destaco la importancia
de considerar al derecho como un sistema, esto es, que para el estudio
del derecho no basta simplemente con tomar en cuenta sus elemen-
tos componentes, las normas, sino que también es necesario conside-
rar las relaciones que las vinculan. Esta importante contribucion de su
parte no deja de ser paraddjica, puesto que el programa del autor de
la Teoria Pura del Derecho estuvo centrado siempre en delimitar el
campo de lo juridico en el nivel de las normas, esto es, por alguna ca-
racteristica comtn a todas las normas juridicas. Su presentacién de la
nocién de sistema juridico no se aparta, por ello, del esquema reduc-
cionista que plantea en su obra, ya que conceptualiza a un sistema ju-
ridico como un conjunto de normas juridicas, aunque remarca la im-
portancia de distinguir las relaciones que se dan entre las normas del
sistema para comprender su funcionamiento. En otras palabras, lo que
tiene de «juridico» un sistema juridico es un rasgo que poseen sus
normas: el imputar como debida una sancidn coactiva a cierto acto es
lo que permite calificar como «juridica» a una norma. Un sistema ju-
ridico seria, sencillamente, un conjunto de normas que poseen tal ca-
racteristica comun.
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Siguiendo esta linea de ideas, KeLSEN discrimina dos tipos de rela-
ciones entre las normas, que analiza como dos diversos modos en los
que ellas pueden derivarse de otras normas, a los que califica como
principio estdtico y principio dindmico. Una norma N, se deriva esta-
ticamente de otra norma N, segtiin KELSEN, cuando el contenido de la
segunda determina el contenido de la primera o, lo que es lo mismo,
cuando la norma N, «impone» el contenido de la norma N,. Desde este
punto de vista estdtico se dice que una norma deriva de otra en la me-
dida en que su contenido puede ser derivado del contenido de ésta, de
modo que «el contenido de las normas que constituyen el orden admite
ser subsumido como lo particular bajo lo universal» !. Este tipo de de-
rivacion pone de manifiesto una inferencia de lo general a lo particular,
que es presentada por KELSEN a través de ejemplos. Asi, de la norma
general que impone el deber de amar al préjimo pueden derivarse nor-
mas mads especificas como la que prohibe cometer homicidio, dafar fi-
sica 0 moralmente a otro y la obligacion de auxiliar a otros en caso de
necesidad. Estas normas mds especificas serian consecuencias de la
norma general. KELSEN sostiene que este tipo de derivacion es la que
se presenta de manera predominante en los sistemas morales. En ellos
es comun que a partir de ciertos principios morales basicos se deriven
otros mas especificos.

Por contraste, una norma N, se deriva dindmicamente de otra norma
N,, para KeLsEN, cuando N, determina quién tiene competencia para
dictar N,y qué procedimiento ha de seguirse para dictar N,. En el modo
de derivacion dindmico, una norma no determina el contenido de otra,
sino el procedimiento para dictarla y el drgano autorizado para hacerlo.
En este ultimo caso suele expresarse que ella «otorga competencia» a
ese organo. Este tipo de derivacion tiene un cardcter eminentemente
formal, por contraste con el primer tipo de derivacion, de caricter ma-
terial. KELSEN considera que la derivacidn dindmica es caracteristica de
los sistemas juridicos, ya que en ellos hay normas que disponen como
crear otras normas, muchas veces sin limitar el contenido que puedan
eventualmente tener estas dltimas.

DERIVACION ESTATICA DERIVACION DINAMICA
N, N,
CONTENIDO l l ORGANO
PROCEDIMIENTO
N, N,

! KELSEN, 1960: 203.
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Sobre tales bases, KELSEN distingue dos tipos de sistema normativos:
estaticos y dindmicos. «Un sistema de normas, cuyo fundamento de vali-
dez y cuyo fundamento vélido es derivado de una norma propuesta como
norma fundante bdésica, es un sistema normativo estatico» 2. En cambio,
en un sistema dindmico, la norma fundamental establece la modalidad
para la produccion de las normas del sistema, y asi «s6lo provee del fun-
damento de validez, pero no ademds del contenido de las normas que
constituyen ese sistema» *. Para decirlo con otras palabras, la norma fun-
damental de un ordenamiento normativo dindmico establece el 6rgano
constituyente y éste, a su vez, los restantes érganos y el procedimiento
que ellos deben seguir para crear las normas que constituyen el ordena-
miento dindmico. Pero la norma fundamental nada establece respecto
del contenido de las normas del sistema. Por el contrario, para KELSEN la
norma fundamental de un ordenamiento estatico determina su contenido,
en el sentido de que el contenido conceptual de cualquier norma del sis-
tema debe ser logicamente derivado del contenido de la norma funda-
mental. Asi, las normas que conforman un sistema estdtico son todas
aquellas que se deriven l6gicamente de su norma fundamental. El desa-
rrollo del sistema consiste en una operacion cognitiva de caricter deduc-
tivo, orientada a descubrir cudles son todas las consecuencias que se si-
guen de la norma fundamental *.

De conformidad con este criterio de distincidn, un sistema norma-
tivo serd estdtico o dindmico de acuerdo con la naturaleza de su norma
fundamental. Y dado que KELSEN sostiene que todo sistema normativo
tiene una y sélo una norma fundamental, se sigue que ningin sistema
normativo podria ser a la vez estdtico y dindmico. Contra esta idea,
Orarex ha sostenido que:

En el debate sobre la distincion bajo andlisis se dirige la siguiente
objecion: el sistema estdtico es concebido como un sistema compuesto
s6lo por normas de cardcter sustantivo, esto es, de normas que regulan
comportamientos diversos de la creacién de normas, mientras que el sis-
tema dindmico [...] es concebido como un sistema compuesto exclusiva-
mente por normas concernientes a comportamientos productores de nor-
mas para los destinatarios. Ahora bien, tanto sistemas que no regulan la
actividad de produccién normativa, cuanto sistemas que no contienen
normas «sustantivas» son dificilmente concebibles °.

De hecho, KELSEN sostiene, contrariamente a lo que parece seguirse
de su propio criterio de distincion, que los principios estético y dina-

2 KELSEN, 1960: 203.

3 KELSEN, 1960: 204.

4 Por cierto, identificar la totalidad de las consecuencias logicas que se siguen de una norma
fundamental de este tipo resultarfa imposible, puesto que son infinitas.

> OPALEK, 1991: 20.



14 JORDI FERRER BELTRAN Y JORGE LUIS RODRIGUEZ

mico pueden «unificarse» y, por consiguiente, que un sistema normativo
puede ser a la vez estdtico y dindmico, es decir, de naturaleza mixta.

El principio estitico y el dindmico se unifican en uno y el mismo
sistema normativo cuando la norma fundante presupuesta, conforme al
principio dindmico, se reduce a facultar a una autoridad normadora, y
cuando esta autoridad, o una autoridad establecida por la primera, no
sOlo implanta normas mediante las cuales se delega esa facultad en otras
autoridades normadoras, sino también dicta normas en que se ordena
determinada conducta por parte de los sujetos sometidos a la norma, a
partir de las cuales —como lo particular de lo universal — pueden dedu-
cirse mds normas mediante una operacién logica .

Es mads, considera que el derecho, en cuanto «aparece como un or-
den juridico», tiene «esencialmente» un cardcter dindmico, de lo que
parece seguirse, nuevamente, que ese cardcter se combina con algun as-
pecto estético.

No obstante, KELSEN también emplea la dicotomia estdtico-dind-
mico en otro sentido, més débil que el anterior. A su juicio, todo orde-
namiento juridico es dindmico, dado que su norma fundamental tendria
siempre ese cardcter, pero afirma que pese a ello puede ser considerado
desde un punto de vista estdtico y desde un punto de vista dindmico.
El sistema juridico seria considerado desde un punto de vista estético
cuando se centra la atencion en el contenido conceptual de sus expre-
siones normativas, en tanto que seria considerado desde un punto de
vista dindmico cuando se hace referencia a las autoridades y a los pro-
cedimientos seguidos para la produccién de normas .

Tanto si se asume el sentido fuerte de la distincion estdtico-dindmico
como esta dltima version mas débil, existe una dificultad basica en la
teoria kelseniana para articular ambas nociones, derivada de la proble-
maética posicion que KELSEN asume respecto de las relaciones légicas
entre las normas. En sus principales obras KeLsen defendié una con-
cepcidén no cognoscitiva de las normas: a su juicio, se trata de entida-
des respecto de las que no se puede predicar verdad o falsedad. En la
segunda edicion de la Teoria Pura sostiene que la 16gica no puede apli-
carse a las normas de manera directa, dado que esta disciplina sélo se
ocuparia de enunciados susceptibles de un test veritativo. No obstante,
los principios 16gicos, asi como la nocién de contradiccion, si bien no
podrian aplicarse a las normas, si se aplicarian a los enunciados que las
describen, es decir, a los enunciados juridicos, y a través de estos ulti-
mos podrian aplicarse indirectamente a las normas:

¢ KELSEN, 1960: 205.
7 Cfr. KELSEN, 1960: 205.
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Dado que las normas juridicas, en cuanto prescripciones —es de-
cir, en cuanto mandamientos, permisiones, facultamientos—, no pueden
ser ni verdaderas ni no verdaderas, aparece la cuestién de como pudie-
ran aplicarse los principios l6gicos, en especial el principio de no con-
tradiccion y las reglas de inferencia, a las relaciones entre normas juri-
dicas [...] si, conforme con la opinién tradicional, esos principios s6lo
se aplican a las expresiones que pueden ser verdaderas o no verdaderas.
La respuesta a este interrogante es la siguiente: los principios 16gicos, si
bien no directamente por lo menos indirectamente, pueden ser aplicados
a las normas juridicas en tanto y en cuanto esos principios sean aplica-
bles a los enunciados juridicos que describen esas normas juridicas 8.

En trabajos posteriores KELSEN extremd su posicion, sosteniendo
que no solo no existen relaciones l6gicas entre las normas, esto es, que
no cabe hablar de contradiccion o de relaciones de implicacion entre
ellas, sino que tampoco seria posible hablar de una aplicacién «indi-
recta» de la 16gica a las normas:

No puede hablarse de implicacion de la norma individual en la
norma general, o sea, de implicacién del acto de voluntad cuyo sentido
es la norma individual en el acto de voluntad cuyo sentido es la norma
general. Por lo cual no puede darse un silogismo normativo cuya pre-
misa mayor sea una norma general vélida y su conclusién una norma in-
dividual también vilida °.

[...] los dos principios 16gicos mds importantes —el de no contradic-
cién y la regla de inferencia— no son aplicables a las relaciones entre
normas de un derecho positivo, ni directa ni indirectamente '°.

Pero, de ser ello asi, no resulta claro cémo podria admitirse la posi-
bilidad de concebir al derecho como un sistema estético, o en parte es-
tatico, de acuerdo con la propia caracterizacion que ofrece KeLSEN de
un sistema semejante. Siguiendo nuevamente a OPALEK:

La posicion sostenida por Kelsen sobre el tema que aqui se exa-
mina sufre un cambio que se presenta evidente si se confronta el punto
de vista sostenido en la General Theory of Law and State de 1945 y
en la Reine Rechtslehre de 1960 con las opiniones expresadas en la ul-
tima obra Allgemeine Theorie der Normen, publicada péstumamente en
1979. El elemento comun a ambos periodos es la refutacion de la razén
practica y de las normas inmediatamente evidentes. Se puede calificar
al Kelsen de ambos periodos como un no cognitivista. Pero en el primer
periodo el punto de vista no cognitivista se ve mitigado por la tesis de la

8 KELSEN, 1960: 87-88.
9 KELSEN, 1965: 111.
10 KELSEN, 1965: 114.
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aplicabilidad, si bien indirecta, de la l6gica a las normas. Pero [...] en la
Allgemeine Theorie der Normen su no cognitivismo se torna radical, re-
sultando excluida la posibilidad de aplicacién de la 16gica a las normas
[...] En su dltimo trabajo sobre la teoria de las normas Kelsen no vuelve
sobre [la distincion entre sistema normativo estitico y dindmico], que
resulta, por consiguiente, definitivamente abandonada .

En consecuencia, existe una seria dificultad, no adecuadamente re-
suelta en la teoria kelseniana, para conjugar los aspectos estéticos y di-
namicos de los sistemas juridicos 2. Pero, ademds, KELSEN no logra su-
ministrar una reconstruccion satisfactoria de la dimensién dindmica del
derecho conjuntamente con la idea de que los sistemas juridicos son sis-
temas jerdrquicamente estructurados, lo cual se revela en el tratamiento
que ofrece del cardcter de las normas inconstitucionales.

Sintéticamente podria exponerse la cuestion del siguiente modo:
sOlo se asignan efectos juridicos a las normas que satisfacen ciertas
condiciones. La satisfaccion de las condiciones requeridas permite ca-
lificar a una norma juridica como «vélida». Ahora bien, las normas in-
constitucionales son invalidas, esto es, no satisfacen todas las condicio-
nes que permiten predicar «validez» a su respecto. Ello por cuanto la
constitucidén, como norma de la maxima jerarquia dentro del orden ju-
ridico, fija los requisitos que deben reunir las normas de rango inferior
para ser admitidas como parte del derecho. Esta idea fue presentada por
el juez MARSHALL, en su famoso voto en el caso Marbury vs. Madison,
con las siguientes palabras:

Es una afirmacion demasiado fundamental como para ser contro-
vertida el que o bien la constitucién controla cualquier acto legislativo
contrario a ella, o bien la legislatura puede modificarla a través de ac-
tos ordinarios. Entre estas dos alternativas no existe punto intermedio.
La constitucién es una norma superior y dominante, inmodificable a tra-
vés de medios comunes, o bien se encuentra en €l mismo nivel con los
actos legislativos corrientes y, como ellos, puede ser alterada cuando
la legislatura asi lo desea [...] Si un acto de la legislatura, contrario a la
constitucion, se encuentra viciado, ;puede no obstante su invalidez te-
ner fuerza obligatoria en los tribunales y obligar a los jueces a otorgarle
efectos? O, en otras palabras, pese a no ser derecho, ;instituye una regla
tan operativa como si fuese derecho? Esto serfa tanto como destruir en
los hechos lo que ha sido establecido por la teoria, y pareceria a primera
vista un absurdo demasiado grosero como para que se insista en ¢l 1.

" OpaLEk, 1991: 31.

12 El hecho de que en sus dltimos trabajos KELSEN ya no hable de sistemas estdticos no sig-
nifica que la dificultad desaparezca, pues de algiin modo es necesario dar cuenta de los proble-
mas involucrados en la vision estdtica de los sistemas juridicos.

3 «lt is a proposition too plain to be contested, that the constitution controls any legislative
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No obstante, las normas inconstitucionales muchas veces produ-
cen efectos juridicos, al menos en tanto su inconstitucionalidad no haya
sido declarada por un 6rgano del Estado. ;Cémo es posible entonces
explicar que una norma invalida produzca efectos juridicos?

Cuando KELSEN examina la jerarquia constitucional y describe el pa-
pel de la constitucion también busca conjugar los aspectos estaticos y
dindmicos del derecho:

La constitucién que regula la produccion de normas generales puede
determinar también el contenido de las futuras leyes, y las constitucio-
nes positivas lo hacen no poco frecuentemente, al prescribir o excluir
ciertos contenidos. En el primer caso, s6lo se da una promesa de pro-
mulgacién de leyes, sin existir ninguna obligacion de hacerlo, dado que,
inclusive por razones técnico-juridicas, seria dificil enlazar una sancién
a la falta de leyes de contenido prescriptivo. Mds eficaz es, en cambio,
excluir por la constitucion leyes de determinados contenidos. El tipico
catdlogo de derechos y libertades fundamentales, que es parte integrante
de las constituciones modernas, no es, en lo esencial, sino una tentativa
de impedir que tales leyes puedan producirse 4.

KELSEN interpreta que la constitucidn confiere poder a la legislatura
para dictar normas siempre que se cumplan las condiciones que res-
pecto del 6rgano, el procedimiento y el contenido se establecen en ella.
En ciertos pasajes de su teoria expresa intuiciones semejantes a las de-
fendidas en Marbury:

Una «norma contraria a norma» es una autocontradiccién, y una
norma juridica a cuyo respecto pudiera afirmarse que no corresponde a
la norma que determina su produccién, no podria ser vista como norma
juridica valida, por ser nula, lo que significa que, en general, no consti-
tuye norma juridica alguna '°.

KELSEN identifica la validez de una norma con su existencia. Con-
ceptualmente, «norma» es definida por el autor de la Teoria Pura del
Derecho como el sentido objetivo de un acto de voluntad prescriptivo,

act repugnant to it; or, that the legislature may alter the constitution by an ordinary act. Between
these two alternatives there is no middle ground. The constitution is either a superior, paramount
law, unchangeable by ordinary means, or it is one level with ordinary legislative acts, and like
other acts, is alterable when the legislature shall please to alter it. [...] If an act of the legisla-
ture, repugnant to the constitution, is void, does it, notwithstanding its invalidity, bind the courts,
and oblige them to give it effect? Or, in other words, though it be not law, does it institute a rule
as operative as if it was law? This would to be overthrow in fact what was established in theory;
and would seem, at first view, an absurdity too gross to be insisted on», Marbury vs. Madison [5
U.S. 137 (1803)]. La traduccidn al castellano es nuestra.

4 KELSEN, 1960: 234.

15 KELSEN, 1960: 274.
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donde el «sentido objetivo» resulta ser aquel que corresponde asig-
narle en virtud de lo establecido por otra norma '°. Asi, una prescrip-
cién emitida por quien no tiene competencia para hacerlo no puede
ser calificada como «norma». Como es sabido, KELSEN sostenia que el
derecho regula su propia creacién, ya que en su seno existen normas
que establecen las condiciones para la vélida produccién de otras nor-
mas. Una norma juridica es vdlida si ha sido dictada por el 6rgano, si-
guiendo el procedimiento y con el contenido que establecen otras nor-
mas juridicas, que se consideran por ello jerdrquicamente superiores
a aquélla. Por consiguiente, siempre que medie un conflicto entre dos
normas juridicas de diferente jerarquia, ese conflicto deberia resol-
verse dando preferencia a la norma de jerarquia superior, puesto que
si las condiciones de validez de la norma inferior son fijadas por la su-
perior, una norma inferior que se encuentra en conflicto con ella no es
valida, esto es, sencillamente no existe. Claro ejemplo de este tipo de
normas lo constituirian las denominadas «normas inconstitucionales».
Asi, KELSEN sostiene que:

La afirmacion de que una ley vélida es «inconstitucional» constituye
una contradictio in adjecto. Puesto que una ley s6lo puede ser vélida
funddndose en la constitucién. Si hay alguna razén para suponer que es
valida, el fundamento de su validez se encuentra en la constitucion. De
una ley invélida no podria sostenerse que es inconstitucional, puesto que
ley invdlida no es ley alguna, siendo juridicamente inexistente, sin que
sobre ella sea posible formular ningiin enunciado juridico .

Seria una contradiccion porque, desde la perspectiva kelseniana,
la calificacion de «ley» —o, mds en general, de «norma»— se reserva
para el sentido que cabe acordarle a un acto de prescripcion siempre
que haya sido producido por alguien autorizado a hacerlo en virtud de
otras normas, mientras que la calificacion de «inconstitucional» se uti-
lizaria, justamente, cuando dicha autorizacion no existe. Pero KELSEN
paralelamente reconoce la posibilidad de que una norma inconstitucio-
nal produzca efectos juridicos, en tanto no medie una declaracion de in-
constitucionalidad por parte de un 6rgano del Estado:

Si la afirmacion corriente en la jurisprudencia tradicional sobre una
ley inconstitucional puede tener algiin sentido juridico posible, no ha-
bria que tomarla al pie de la letra. Su significado sélo puede ser que la
ley en cuestién solo puede ser derogada, conforme a la constitucién, no
s6lo por el procedimiento acostumbrado, es decir, mediante otra ley de
acuerdo con el principio lex posterior derogat priori, sino mediante un
procedimiento especial previsto por la constitucion. Mientras no sea de-

16" Cfr. KELSEN, 1960: 16-17.
17 KELSEN, 1960: 277.
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rogada tiene que ser considerada vdlida, y mientras sea valida no puede
ser inconstitucional 8.

Como puede apreciarse, KELSEN sostiene que las normas que con-
tradicen la constitucidn en principio son validas, en tanto no hayan sido
revisadas, anuladas o declaradas invalidas por una autoridad compe-
tente, para lo cual se requiere de un procedimiento especial. Por cierto,
esta idea no resulta ficilmente conciliable con las consecuencias que se
derivan de la identificacién de los significados de «validez» y «existen-
cia» respecto de este punto, esto es, que las normas inconstitucionales
no existen en ninguin sentido significativo.

Juan Ruiz MANERO sostiene que existen tres maneras de escapar a
esta dificultad: (i) suponer que por alguna misteriosa razén todas las au-
toridades encargadas de la creacion de normas juridicas siempre pro-
mulgan normas de conformidad con aquellas que poseen a su respecto
jerarquia superior; (ii) aceptar que cuando una autoridad juridica pre-
tende promulgar una norma no autorizada por otra de jerarquia supe-
rior, el resultado no es una norma valida y, en consecuencia, la auto-
ridad simplemente ha fallado en su propdsito, no habiendo logrado
promulgar norma juridica alguna, o (iii) reformular el contenido de las
normas de jerarquia superior de modo que se vuelvan inmunes a cual-
quier violacion '°.

Evidentemente, la primera alternativa deberia ser desechada, pues
ella no se condice con la practica juridica, ya que es frecuente que las
autoridades normativas violen la constitucién dictando normas que su-
primen o limitan algunos de los derechos en ella tutelados, y que las de-
cisiones de los jueces vayan mas alld de lo establecido por las normas
generales que deben aplicar. La segunda opcién, pese a su consisten-
cia con otros postulados de la teoria kelseniana, soslaya también un he-
cho importante: que tales normas irregulares son, de hecho, considera-
das vélidas en la préctica juridica, al menos en tanto no sean derogadas
por una autoridad competente. Como sefiala Eugenio BULYGIN, que los
sistemas juridicos establezcan, como hace la mayoria, un procedimiento
especifico para anular o derogar tales normas muestra que ellas son, en
algun sentido al menos, normas vélidas, puesto que nadie se molestaria
en invalidar una norma invalida %°.

KELSEN elige entonces la tercera alternativa para escapar al pro-
blema, introduciendo la controvertida idea de la cldusula alternativa td-
cita. Para KELSEN, no se puede examinar la cuestion de la invalidez de
las normas sin tener en cuenta quién es el encargado de decretar esa in-

18 KELSEN, 1960: 277.
19 Cfr. Ruiz MANERO, 1995: 247-256.
20 Cfr. BULYGIN, 1995a: 16-24.
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validez. Asi, distingue dos situaciones: aquella en que la constitucion
otorga a un 6rgano especifico el control de constitucionalidad de las le-
yes y aquella en que la constitucion no efectiia ninguna prevision al res-
pecto. Cuando la constitucién no establece el 6rgano que debe examinar
la constitucionalidad de las leyes, los érganos a los que la constitucién
faculta para aplicar las leyes serian los competentes para dicho examen,
ya que si estdn facultados para aplicar las leyes, también lo estardn para
establecer si algo cuenta o no como ley, y ello sélo es posible si fue dic-
tada de conformidad con la constitucion. Pero puede que la constitucion
no sélo no designe un érgano para el control, sino que ademds desau-
torice a los 6rganos de aplicacion para efectuar el control de constitu-
cionalidad de las leyes que tienen que aplicar. Si esto sucede, el control
quedard en dltima instancia en manos del legislador. Segtin KELSEN:

Ello significa que todo aquello que el érgano legislativo emita como
ley tiene que valer como ley en el sentido de la constitucidn; que las
normas que tienen el sentido subjetivo de actos impuestos por el Or-
gano legislativo tienen el sentido objetivo de normas juridicas, inclusive
cuando la ley —seguin la opinién de alguien— no haya respetado los
procedimientos legislativos y el contenido de las leyes no corresponda a
las normas constitucionales que lo regulan 2!

En otras palabras, aunque las normas constitucionales fijen, por
ejemplo, restricciones en cuanto al contenido que pueden tener las nor-
mas inferiores, bajo la hip6tesis que considera KELSEN de un sistema en
el que el control de constitucionalidad esté en manos del propio legis-
lador, deberia interpretarse que esas disposiciones constitucionales van
acompanadas de una tdcita autorizacion al legislador para apartarse de
lo expresamente dispuesto en ellas. Con esta interpretacion, el legislador
estaria autorizado a promulgar normas que respeten las restricciones im-
puestas por la constitucion o normas con cualquier contenido. Lo mismo
en el caso de las sentencias contra legem: si es el propio poder judicial
el competente para determinar si una sentencia es contraria a la ley, en-
tonces deberia interpretarse que las leyes establecen que los jueces estdn
autorizados a dictar sentencias ajustindose a lo prescrito por las normas
generales del sistema o sentencias con cualquier contenido 2.

No reproduciremos aqui todas las objeciones que se han dirigido
contra esta doctrina. Bastard con mostrar s6lo dos de sus consecuen-
cias, que resultan altamente problematicas para la teoria del derecho
de KEeLseN. En primer lugar, con respecto a la creacion de normas, la
teoria de la cldusula alternativa tdcita resulta dificil de conciliar con
la idea kelseniana de la estructura jerarquica material del orden ju-

2l KELSEN, 1960: 279.
22 Cfr. KELSEN, 1960: 274-277.
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ridico (Stufenbau), puesto que si existe una autorizacién tdcita para
promulgar normas, aunque ellas sean incompatibles con otras supues-
tamente superiores en jerarquia, esa superioridad jerdrquica resulta di-
ficil de explicar #. En segundo lugar, con respecto a la aplicacion de
normas, la teoria de la cldusula alternativa ticita tiene por consecuen-
cia que los jueces poseerian discrecionalidad absoluta para crear cual-
quier norma individual, ya que las normas generales en nada determi-
narfan los actos de aplicacion, lo cual parece conducir a KELSEN a un
decisionismo extremo **.

Segiin Buryain, una de las fuentes que habria conducido a KELSEN a
su doctrina de la cldusula alternativa ticita seria la idea de que las deci-
siones judiciales no serian meramente declarativas, sino que poseerian
cardcter constitutivo, tanto sobre los hechos como sobre las normas.
Para KELSEN, las decisiones judiciales son constitutivas de los derechos
y obligaciones de las partes, incluso en los casos en los que el conte-
nido de la decisién adoptada por el juez se encuentre en conflicto con lo
que se sigue de las normas generales del sistema. Ello es asi puesto que
no todas las opiniones respecto de la ilegalidad de una sentencia o la in-
constitucionalidad de una ley tendrian el mismo peso, ya que en los sis-
temas juridicos existen normas que califican las opiniones de ciertos Or-
ganos al respecto, acorddndoles competencia para resolver las disputas
en torno a tales cuestiones. Si el control se deja en manos de los jueces,
y la decisién de un juez es reputada ilegal por una de las partes, debera
recurrir a otro 6rgano del poder judicial para que resuelva sobre la cues-
tion. Al agotarse los recursos posibles se llegard al o6rgano judicial de
mayor jerarquia a plantear la cuestion, y si dicho érgano se pronuncia
considerando ajustada a derecho la decision del juez inferior, no exis-
tiendo ningun otro 6rgano ante quien plantear reclamo alguno, la deci-
sién se volveria irrevocable. De manera que el problema de la incons-
titucionalidad de una ley o la ilegalidad de una sentencia no podria ser
analizado sin tomar en cuenta cudl es el érgano competente para resol-
ver esas cuestiones de conformidad con las normas del sistema juridico
de que se trate, y si en la opinion de tal 6érgano la norma es vdlida, en-
tonces ella produciria plenos efectos juridicos.

Para BuLyaGin, este punto de vista de KELSEN no seria sino el pro-
ducto de una confusién entre el cardcter definitivo de ciertas decisio-
nes y su infalibilidad, dos cuestiones que fueron cuidadosamente dis-

# Como examinaremos en el capitulo IV, es posible interpretar que las jerarquias repercuten
sobre la pertenencia o sobre la aplicabilidad de las normas y, en este tltimo caso, podria resultar
inteligible sostener que una autoridad jerdrquicamente inferior estd autorizada a promulgar una
norma en conflicto con las de rango superior. Sin embargo, ello compromete a considerar que
las jerarquias funcionan como externas al sistema, esto es, como directivas a los jueces acerca
de qué norma debe ser aplicada en caso de conflicto, de modo que en sentido estricto desde este
punto de vista no podria sostenerse que el propio sistema posea una «estructura jerarquica».

2 Cfr. BuLyain, 1995a.
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tinguidas por Hart #*. Una decision puede ser definitiva, en el sentido
de que no puede ser cuestionada ante ningtin otro 6rgano y, no obstante,
ser equivocada. Los 6rganos de mayor jerarquia dentro del poder judi-
cial, al resolver las disputas en torno a la inconstitucionalidad de las le-
yes o la ilegalidad de las sentencias dictadas por otros jueces, pueden
tomar decisiones a cuyo respecto no quepa recurso alguno, pero el ca-
racter definitivo de tales decisiones no les acuerda correccion. Las pau-
tas de correccion de una decisién judicial son independientes del cardc-
ter final o definitivo que ella pueda poseer *.

El otro elemento de la teoria kelseniana que habria llevado a KEeL-
SEN a introducir su idea de la cldusula alternativa tdcita consiste en la
ambigiiedad con la que utiliza el término «validez de una norma» y el
sentido en que puede decirse que una norma «existe». BULYGIN ha ad-
vertido en diversos trabajos la importancia de distinguir diferentes con-
ceptos de existencia de una norma ?’; en particular, lo que podria de-
nominarse existencia como pertenencia y lo que podria denominarse
existencia como fuerza obligatoria. En el primer sentido, una norma
existe si es parte de un conjunto més amplio de normas; en el segundo,
una norma existe si es obligatorio hacer lo que ella dispone. Ahora bien,
KELSEN emplea un tnico término («validez») para aludir tanto a la per-
tenencia como a la fuerza obligatoria. Es mds, parece presuponer que
todas y so6lo las normas que tienen «existencia especifica» dentro de
un sistema juridico poseen fuerza obligatoria, por lo que pertenencia y
fuerza obligatoria resultarian dos categorias al menos coextensivas.

Las normas inconstitucionales poseerian fuerza obligatoria en tanto
no hayan sido declaradas tales por un érgano del Estado. Pero debido a
la coextensionalidad entre pertenencia y fuerza obligatoria, ello impli-
caria que pertenecen al sistema. Es por esta razon que KELSEN se ve for-
zado a decir que el legislador estd al menos tacitamente autorizado para
dictar normas inconstitucionales. Sin embargo, si se rechaza esta tesis
de la coextensionalidad entre pertenencia y fuerza obligatoria, bien po-
dria decirse que las normas inconstitucionales no existen en el sentido
de pertenecer al sistema juridico, pero si existen en el sentido de que
poseen fuerza obligatoria en tanto no sean invalidadas. No habria en-
tonces contradiccion alguna en decir que las normas inconstitucionales
existen y, a la vez, que no existen, si «existencia» significara algo dis-
tinto en cada caso *.

La presentacién de estas ideas de KELSEN no estd orientada, por cierto,
a efectuar un andlisis exhaustivo de su teoria, sino mds bien a puntuali-
zar que los dos problemas que hemos sefialado en ella son en verdad sin-

2 Cfr. HarT, 1961: 176-183.

¢ Cfr. BuLYGIN, 1995a.

7 Cfr. BuLyGIN, 1982, 1990, 1995a y 1999.
28 Cfr. BuLyGIN, 1995a.
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tomaéticos de dificultades generalizables respecto de todas las versiones
ofrecidas de la teoria de los sistemas juridicos: no existe una respuesta
simple acerca de cdmo congeniar los aspectos estdticos y dindmicos de
los sistemas juridicos, ni tampoco una reconstruccion tedrica enteramente
satisfactoria en torno al funcionamiento dindmico de sistemas normativos
jerarquicamente estructurados como los sistemas juridicos.

En su libro Normative Systems *, asi como en diversos trabajos pos-
teriores, Carlos ALCHOURRON y Eugenio BULYGIN presentaron una de las
contribuciones mds significativas para el andlisis de los sistemas juri-
dicos. La idea bésica de los autores fue sintetizada por ALCHOURRON en
uno de sus ultimos articulos del siguiente modo:

El derecho puede verse como una herramienta para organizar la
forma de vida de una determinada sociedad. Ciertas pautas generales de
conducta son necesarias para guiar las acciones que deben o pueden ser
realizadas. Esto sugiere la conveniencia de tener una formulacién expli-
cita de las reglas disefiadas para llevar a cabo esa funcién de guia. Una
vez que las tenemos, se supone que las decisiones particulares serdn to-
madas en concordancia con las reglas relevantes del conjunto. En este
modelo ideal, el conjunto de reglas constituye el punto de partida (los
axiomas) para la derivacién de las instrucciones a seguir en cada situa-
cién concreta. Denominaré concepcion del Sistema Maestro a la con-
cepcidn juridica que surge de este modelo ideal. Dicho ideal no es in-
compatible con la naturaleza dindmica del derecho. El sistema recibe
continuamente suplementos que actualizan parte de su contenido *.

El primer objetivo de nuestro trabajo consistird en examinar critica-
mente esa idea bdsica con la intencién de controvertir la tltima de las
afirmaciones transcritas, esto es, que la nocién de sistema juridico a la
que ALCHOURRON alude aqui con la expresion Sistema Maestro, y que
consiste basicamente en caracterizar a un sistema juridico como un sis-
tema deductivo que contiene al menos algunas normas, resulta fécil-
mente articulable con la naturaleza dindmica del derecho. El segundo
objetivo consistird en analizar con cierto detalle la estructura jerarquica
del derecho a fin de presentar, hacia el final del trabajo, algunas carac-
teristicas singulares que asume su funcionamiento en la faz dindmica
cuando se toma en cuenta el diferente rango de sus normas.

El camino que nos proponemos recorrer serd un tanto largo y com-
plejo. En el capitulo I estudiaremos en primer lugar las diferentes con-
cepciones de las normas juridicas, pues en funcion de cémo se conciban
las normas y, en particular, si se acepta o no la posibilidad de relaciones
l6gicas entre ellas, se obtendrdn diferentes visiones de los sistemas juri-

" ALCHOURRON y BULYGIN, 1971.
3 ALCHOURRON, 1996: 12-13.
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dicos. Trataremos de justificar que no hay dos concepciones de las nor-
mas, una puramente pragmatica o expresiva y otra puramente seman-
tica o hilética, sino mds bien dos diferentes concepciones del lenguaje
que repercuten sobre el modo de concebir las normas. Y de acuerdo con
ellas, o bien se interpreta que el significado sélo puede explicarse en tér-
minos de verdad o falsedad, en cuyo caso las normas se conciben como
entidades semejantes a las proposiciones y puede haber relaciones 16gi-
cas entre las normas, pero precisamente porque se admite que se pueda
predicar verdad o falsedad de ellas, o bien se interpreta que los aspec-
tos pragmaticos son parte del significado, en cuyo caso la diferencia en-
tre una norma y una proposicion se explica en términos pragmaticos, las
normas no son susceptibles de verdad o falsedad, pero ello no obsta a
que puedan aceptarse relaciones l6gicas entre las normas si se acepta que
el campo de aplicacion de la 16gica es méds amplio que el de la verdad.

Luego nos detendremos en el andlisis de la problemdtica nocién de
validez, con la intencion de examinar en profundidad dos grandes nu-
cleos significativos que ella presenta: la pertenencia de una norma a un
sistema juridico y su aplicabilidad respecto de ciertos casos. Sobre la
base de lo anterior, evaluaremos los diferentes criterios de pertenencia
de normas a los sistemas juridicos para intentar demostrar que el crite-
rio de deducibilidad y el criterio de legalidad no pueden reconstruirse
como dos criterios de pertenencia de elementos a una misma unidad,
calificable como «sistema juridico», y que la nocién de sistema juridico
desarrollada por ALCHOURRON y BULYGIN en Normative Systems, de ca-
rdcter estdtico, aunque altamente fructifera para dar cuenta del tipo de
operacion que llevan a cabo jueces y juristas cuando examinan el pro-
blema de determinar qué consecuencias se siguen de ciertas normas
para la resolucién de ciertos casos, no permite ofrecer una caracteriza-
cion satisfactoria del derecho, debido a que para ello es preciso tomar
en consideracion una nocién dindmica de sistema juridico.

En el capitulo II presentaremos una introduccién al andlisis de los
procesos de promulgacion y derogacion de normas, partiendo de la dis-
tincion entre la nocion de sistema juridico (estdtico) y orden juridico
(dindmico) y de la relacién que media entre ambos, a cuyo respecto
mostraremos que ella s6lo puede ser concebida como de inclusién, asi
como del resultado de los actos de promulgacién y derogacién de nor-
mas, con particular atencién a las indeterminaciones resultantes de cier-
tos actos de derogacion. Luego efectuaremos una presentacion sintética
de los desarrollos debidos a ALCHOURRON, GARDENFORS Y MAKINSON SO-
bre dindmica y teoria de revision de las creencias, un campo de trabajo
interdisciplinario desarrollado entre otras cosas a partir de algunas de
las ideas defendidas por ALCHOURRON en torno a los cambios de los sis-
temas normativos, para ofrecer un panorama de la evolucién de la dis-
ciplina y de cudles de esos desarrollos podrian resultar valiosos para re-
examinar la dindmica de los sistemas juridicos. Efectuaremos sobre el
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final algunas observaciones sobre qué puntos en el estudio de la dina-
mica de los sistemas juridicos deberfan a nuestro criterio ser corregidos,
para intentar justificar, por una parte, que los actos de derogacién, como
tales, nunca provocan indeterminaciones porque sélo repercuten sobre
la base del sistema, de modo que las indeterminaciones en la faz diné-
mica sélo pueden resultar de actos de promulgacién de normas incom-
patibles con otras preexistentes y de la actividad que cumple el jurista
para tratar de restablecer la consistencia en tales casos. Por otra parte,
sostendremos que no es necesario ni conveniente a los fines de la re-
construccion de los procesos de promulgacién y derogacién de normas
interpretar a cada sistema juridico momentdneo como comprensivo de
todas sus consecuencias logicas.

En el capitulo III analizaremos los diferentes criterios jerarquicos
que suelen sefialarse como coexistentes en el derecho a fin de mostrar
que ciertas confusiones bastante corrientes en el andlisis de esta cues-
tidén obligan a refinar la nocién de jerarquias entre normas. Con ese ob-
jetivo se presentardn algunas consideraciones formales respecto de las
nociones de preferencias y ordenaciones a efectos de arribar a una ca-
racterizacion de la nocién de jerarquia proyectable al dominio norma-
tivo. Trataremos de justificar que los criterios de lex superior 'y lex pos-
terior demarcan jerarquias entre las normas de un sistema juridico, en
el sentido de una particion de tales sistemas en un conjunto de subcon-
juntos que resultan conjuntamente exhaustivos y mutuamente excluyen-
tes, y que la imposicion de jerarquias entre las normas no es una opera-
cion estrictamente equivalente a la derogacion, sino que debe asimilarse
a la operacion consistente en conferir unicidad cuando se produce una
derogacién que provoca una indeterminacion. Estudiaremos asimismo
las peculiaridades que presenta la ponderacién entre principios, opera-
cién que reconstruiremos como el establecimiento de jerarquias condi-
cionales entre las normas en juego, para concluir con una evaluacién de
la incidencia de las jerarquias entre normas en el plano de la sistemati-
zacion y de la interpretacion de las normas juridicas.

En el capitulo IV se profundizard el andlisis de dos diversos mo-
dos de reconstruir el orden juridico seglin como se conciba el funciona-
miento del criterio de lex superior, a los que se ha denominado modelo
del orden juridico depurado y modelo del orden juridico no depurado.
Mostraremos que la interpretacion de la jerarquia que demarca lex su-
perior en el primero de tales modelos no requiere comprometerse con
la idea de que los 6rganos de inferior rango resultan incompetentes para
la promulgacion de normas en conflicto con otras superiores. Evaluare-
mos, asimismo, la cuestidn de si las jerarquias normativas impactan so-
bre la validez o sobre la aplicabilidad de las normas, asi como los po-
sibles conflictos que pueden suscitarse debido a la aplicabilidad de mas
de un criterio jerdrquico respecto de un mismo problema, y la posibili-
dad de metacriterios de ordenacion que permitan superar tales conflic-
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tos. Para concluir, mostraremos las particularidades que asume el anali-
sis de la dindmica juridica cuando se toman en consideracion diferentes
jerarquias normativas. Esto obliga a considerar como juegan conjun-
tamente los principios de lex superior y lex posterior, lo cual presenta
diversas complicaciones que requieren de un aparato conceptual mas
fino que el explorado hasta ahora, pero que de todos modos no requiere
comprometerse con el presupuesto de que cada sistema juridico com-
prende todas sus consecuencias ldgicas.





