UNA TEORIA DE LA NORMA BASICA

Por: MARIA JOSE FALCON Y TELLA *

Como primer paso para ensayar una teoria conciliadora de la norma bésica,
se trata de ver cudles son las principales notas distintivas entre los dos maximos
exponentes de la misma, la “Grundnorm” de Kelsen y la “Rule of recognition”
de Hart. Para ello vamos a realizar una exposicién paralela y comparativa de
ambas nociones, centrandonos unas veces en las ideas sefialadas por sus pro-
pios autores y otras en consideraciones extraidas al margen de su obra. Son
de destacar en este tema tres estudios:' uno la monografia de Ramos Pascua
sobre la regla de reconocimiento,’ otro de Cracogna?® y el tercero de Paramo
Argiielles.

Para comenzar, vamos a recapitular brevemente sobre el origen, preceden-
tes y evolucién del concepto de norma fundamental. Concebida ésta como
“Grundnorm”, ya en Alemania los iuspublicistas del siglo XIX resolvian la cues-
tion de la identidad del Estado aludiendo a una constitucién no positiva, sino
l6gico-juridica. W. Jellinek habl6é de una “proposicion suprema de todo orden

* Profesora titular de Filosofia del Derecho, Moral y Politica. Universidad Complutense de
Madrid.

! También sobre el tema en lengua extranjera: Rechis-system und gesellschaftiche Basis bei
Hans Kelsen, publicado por Krawietz, Werner-Schelsky, H. Berlin. Duncker und Humblot.
1984, con articulos entre otros de Jorgensen, S.: “Grundnorm und Paradox”, pp. 179-192;
Kithne, D.: “Die Grundnorm als inhaltlicher Geltungsgrund der Rechtsordnung”, pp. 193-
200. /Mincke, W.-Priester, J. M.: “Die Grundnorm in Internationalen Privatrecht”, pp. 201-
210. /Eikema Hommes, H. J. Van: “Hart’s opvatting van de ‘ultimate rule of recognition’,
en Rechtsfilosofie” in Rechstheorie. 1981, pp. 75-80.

? Ramos Pascua, José Antonio: La regla de reconocimiento en la teoria juridica de H. L. A.
Hart. Un intento de configurar el Derecho como sistema normativo auténomo. Madrid,
Tecnos, 1989.

* Cracogna, Dante: “Regla de reconocimiento y norma bésica”, in H. L. A. Hart y el concepto
de Derecho. Revista de Ciencias Sociales, Valparaiso, 28, 1986, pp. 367-387.

* Péaramo Argiielles, J. R. de: “La regla de reconocimiento en la teoria juridica de H. L. A.
Hart”, in Anuario de Filosofia del Derecho, 1990, pp. 559-566.
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juridico”. El problema de la norma basica, segun Stone o Kunz surgi6 en 1902,
en la primera edicién de la obra de Sir John Salmond, “Jurisprudence”. Por
su parte, Kelsen considera ya intuida la nocién en su obra de 1913 “Zur Lehre
vom Offentliches Rechtsgeschaft”, en la distincion entre el ser y el devenir de
la norma legal. Sin embargo, para Ramos Pascua hay que esperar a 1914, al
articulo de Kelsen titulado “Reichgesetz un Landesgesetz nach Osterreichischer
Verfassung”. El progresivo desarrollo del concepto se da de 1914 a 1934, fecha
ésta de publicaciéon de la primera edicién de la “Teoria Pura del Derecho”.
La etapa de madurez de la idea se produce de 1934 a 1960, afio en que se
publica la segunda edicién de la “Teoria Pura del Derecho”. A partir de 1960
la nocién sufre algunas modificaciones profundas. Son también importantes las
contribuciones al respecto de A. Verdross, L. Pitamic y A. Merkl.’

En cuanto a la “regla de reconocimiento”, su origen se puede rastrear en
la tesis de Salmond de la existencia de “principios wltimos autoexistentes” den-
tro del Derecho positivo, los cuales son reconocidos y aplicados por los tribu-
nales. Asimismo, en la teoria de la “Constitucién” de Hégerstrom, cuya obra
“Inquiries into the nature of law and morals” fue recensionada por Hart en
1943, sélo un afio antes de la aparicién por primera vez del concepto en la
introduccion a dos obras de Austin, atin bajo la denominacion de “regla cons-
titucional fundamental”. La nocién es desarrollada en escritos posteriores, sur-
giendo el término “rule of recognition” en 1959, en el articulo “Scandinavian
realism”. El desarrollo definitivo del concepto se encuentra en la obra clave de
Hart “El concepto de Derecho”.®

Las denominaciones de la norma fundamental de Kelsen han sido muchas.’
Asi es terminologia utilizada por el autor la de norma bésica (“Grundnorm”),
norma origen (“Ursprungsnorm™) o Constitucion en sentido l6gico-legal (“Ver-
fassung im rechtlogischen Sinne™). Estas expresiones no son siempre adecua-
das. Asi, por ejemplo, el hablar de norma basica no parece indicado para
designar lo que en la construccién de Kelsen se encuentra en el vértice de la
piramide. Por su parte, hablar de norma origen no va con el hecho de que
la norma fundamental sea hipotética o presupuesta y se encuentre, por tanto,
fuera del ordenamiento juridico. Por otro lado, cuando Kelsen habla de Cons-
titucion olvida que dicha palabra implica una pluralidad de normas y no una
sola. Ademas, no es cierto que de la norma basica se deriven las demés a tra-
vés de cauces logicos, como parece desprenderse de la Gltima denominacion
vista.! En terminologia anglosajona funcionan, entre otras, las denominaciones
“uppermost norm”, “most fundamental norm”, “top norm”, “apex norm”, “origin

5 Ramos Pascua, J. A.: La regla de reconocimiento..., op. cit, pp. 35 ss. /Stone, Julius:
“Mystery and Mystique in the Basic Norm”, in Modern Law Review, 1963, 26, p. 34.

6 Ramos Pascua, J. A.: La regla de reconocimiento..., op. cit., pp. 135-144.

7 Stone, J.: “Mystery and Mystique...”, cit., pp. 34-36. /Eckhoff, Torstein-Sundby, Nils
Kristian: “The notion of the basic norm(s) in Jurisprudence”, in Scandinavian Studies in
Law. 1975, 19, p. 123.

8  Stone, J.: “Mystery and Mystique...”, cit,, p. 43.
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norm” o la més comun, de “basic norm” para designar lo que en castellano se
suele conocer como norma basica o fundamental. Mas uniforme es la denomi-
nacion de la norma fundamental en Hart, conocida generalmente como “rule of
recognition” (regla de reconocimiento). Es de notar el empleo del sustantivo
“rule” en vez de “norm”.

La enunciaciéon no ya externa, sino interna, varia también en la “Grun-
dnorm” de Kelsen, que es expresa, y en la “rule of recognition” de Hart. Dice
Hart que, del mismo modo que la regla de tanteo de un juego, la regla de
reconocimiento en la mayor parte de los casos no es expresa: “En el curso del
juego, la regla general que define las actividades que modifican el marcador
(por ejemplo, lo que es un gol) rara vez es formulada; en lugar de ello es usada
por las autoridades y por los jugadores al identificar las fases particulares que
tienen relevancia para ganar”.’

Por otro lado, en Hart existe la distincion entre enunciados internos, de
quienes aceptan la regla de reconocimiento, y enunciados externos, de quienes
se limitan a constatar el dato de su aceptacion. Los primeros serian de la forma
“es Derecho...” y los segundos “se reconoce como Derecho...”. En ambos ca-
sos los destinatarios serian todos, funcionarios y subditos en general.'’ Dice Ra-
mos Pascua que “la regla de reconocimiento, aunque puede usarse para emitir
enunciados internos de validez respecto al resto de las normas del ordenamien-
to, respecto a ella misma sélo es posible emitir enunciados externos™.!' Por su
parte, la “Grundnorm” tendria la forma: “debe aceptarse la primera Constitu-
cién histérica” y sus destinatarios serian solo los cientificos del Derecho.

Vistos ya el tema del origen y enunciacion de la norma basica, vamos
a adentrarnos en el de su naturaleza. En este punto surge la cuestion de si la
“Grundnorm” de Kelsen tiene naturaleza juridica, es decir, si es una verdadera
norma.'? Asi, Alida Wilson considera la existencia de una contradiccién inter-
na entre el término “norma” y el predicado “basica”, pues en la realidad no
existiria tal norma y, en caso de existir, no seria basica, por implicar siempre
una norma bajo ella. Por otro lado, la “Grundnorm”, al limitarse a ordenar el
seguimiento de la Constitucién sin contemplar “sancion” alguna, careceria del
elemento coactivo, esencial al Derecho, siendo como mucho una norma incom-
pleta y dependiente. Ademas, el no haber sido dictada por “6rgano” competente
alguno, como las demas normas, cuestiona asimismo su caracter de tal.'"

? Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, traduccion castellana de Genaro Rubén Carrid,
México, Editora Nacional, 1980, p. 127.

' Hart, H. L. A.: El concepto de Derecho, op. cit., pp. 137. /Carri6, Genaro Rubén: Sobre
los limites del lenguaje normativo. Buenos Aires. Astrea. 1973, p. 57 ss. /Cracogna, D.:
“Regla de reconocimiento...”, cit., pp. 374-375.

' Ramos Pascua, J. A.: La regla de reconocimiento..., op. cit., p. 146.

'* Hart, H. L. A.: El concepto de Derecho, op. cit, p. 138: “insistiendo en que en la base
del sistema juridico hay algo que es ‘no Derecho’, que es ‘prejuridico’, ‘metajuridico’ o
es simplemente un ‘hecho politico™.

“ Wilson, Alida: “Joseph Raz on Kelsen’s Basic Norm”, en The American Journal of

Jurisprudence, 1982, 27, pp. 46 ss.
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En la misma linea, Hughes considera la norma basica, mas que como una
norma “de” Derecho, como una proposicion “acerca del” Derecho, que “es legal
solo en el sentido de que tiene ‘funciones’ legalmente relevantes™.'* En palabras
de Stone, se trata de ver si la norma bésica tiene naturaleza “légico-trascen-
dental” o “legal”, es decir si es “extra” o “intrasistematica”. En el primer caso,
seria un mecanismo intelectual construido para facilitar la comprension de lo
juridico por los cientificos del Derecho, mientras que en el segundo supuesto
estariamos ante una norma superior, vértice de identificacion del material
juridico, a cargo del jurista practico.'’

Por su parte, Nino considera que la norma basica de Kelsen existiria, pero
no como tal norma, sino como un juicio normativo: “La norma basica no per-
tenece al campo de derivacion de las normas, sino al campo de derivacién
de los juicios de validez”.'® La nocién de norma basica en Kelsen es utilizada
por los tedricos del Derecho mas que por los juristas practicos, siendo un enun-
ciado de la ciencia del Derecho mas que una auténtica norma juridica. Para
calificar a la “Grundnorm” de norma, habria de presentar las mismas caracte-
risticas de las normas a las que fundamenta. Para ello, dice Catania, habria de
calificarse como “proposicion dedntica”, que es, a la vez que esquema de in-
terpretacion, producto de la misma. Asi, la norma fundamental, al mismo tiempo
que interpreta las demas normas juridicas o, si se prefiere, la Constitucion, es
como ellas “el producto interpretativo de los hombres que quieren conocer
el citado material juridico™."”

En esta misma linea varios autores han distinguido en Kelsen entre el
significado objetivo de la norma del tipo “los individuos deben comportarse en
el modo A” y el significado objetivo de la proposicion “los individuos se com-
portan en el modo A”. El significado objetivo de la primera radica en su ca-
racter de norma obligatoria, el de la segunda en su correspondéncia con cier-
tos hechos que son objeto de constatacion.'® La norma fundamental seria asi
no una norma del primer tipo, sino una proposicién normativa del segundo, en
la medida en que su validez depende del hecho de la observancia efectiva del
ordenamiento juridico por sus destinatarios.

La pregunta ahora es cudl es la naturaleza de la norma basica para el
propio Kelsen. La respuesta a esta cuestion ha evolucionado a lo largo de su

' Hughes, Graham: “Validity and the basic norm”, in California Law Review, 1971, 39, 3,
pp. 703-705.

1" Stone, J.: “Mystery and Mystique...”, cit.,, pp. 44-46.

16 Nifio, Carlos Santiago: “Some confusions around Kelsen’s concept of validity”, in Archiv
fiir Rechts-und Sozialphilosophie, 1978, LXIV/3, p. 361.

\7 Catania, Alfonso: Il problema del Diritto e L'obbligatorieta. Studio sulla norma fonda-
mentale. Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1983, p. 97 ss. e pp. 115-123.

' Para algunos como Hughes, G.: “Validity and the basic norm”, cit, p. 701: “La nocién de
efectividad (y, por tanto, esta relacion con los hechos), no aparece simplemente como una
condicion de la validez del Derecho, sino que la misma se convierte en parte del contenido
prescrito de la norma basica que debe confirmarse con una Constitucion efectiva™. /
Giorgianni, Virgilio: “Il fondamento della validitd del Diritto nella teoria generale del
Kelsen”, in Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto. 1962, I-1II, p. 106.
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obra. En un primer momento, en los “Hauptprobleme der Staatsrechtlehre”,
Kelsen manifiesta una inclinacion empirista, al considerar su creaciéon como un
“hecho”, si bien trascendente al sistema juridico. Mas adelante, el autor califica
la norma fundamental de “presuposicién”. En la segunda edicion de la “Reine
Rechtslehre” la considera como una presuposicion posible, no obligatoria. En
consecuencia, la validez del Derecho no seria absoluta sino relativa. También
habla Kelsen de la norma bésica como “hip6tesis” o norma hipotética. En reali-
dad, el nombrarla indistintamente como ambas no es correcto. Habria que distin-
guir entre hipdtesis, que es una tentativa de tesis y, como tal, no una auténtica
norma, e hipotético/a, como adjetivo, predicable también de las normas.'® Por
su parte, Catania, frente a los que consideran que la “Grundnorm” tiene una
importancia relativa, sefiala que la misma no es “una” posible hipétesis, sino
“la” hipétesis del conocimiento juridico, de valor, por tanto, absoluto.® Por otro
lado, afirma Stamatis, la hipétesis de la norma fundamental seria claramente
“a posteriori”, pues presupone un orden juridico “ya” establecido y eficaz. En
este sentido, resultarian validos los intentos de Robert Walter, defensor con-
temporaneo de la Teoria Pura del Derecho, de calificar la norma fundamental
de suposicion (“Annahme™) que reenvia a una asercién condicional “a priori”.
Pero, permaneceria la cuestion, formulada por Stamatis a modo de conclusién,
de cudl es este “a priori”: “Se hace referencia al antiguo mito segun el cual
el mundo es sostenido por las robustas espaldas del Atlas. La pregunta, atn
sin respuesta, es jdonde pone su pie el Atlas?”.?' En el fondo se trata en Kelsen
de la existencia de una evidente influencia de la filosofia kantiana de las for-
mas, categorias o ideas “a priori”, acopladas al campo de la ciencia juridica.

Desde 1963, Kelsen tiende a considerar la norma bésica, ya no como
hipotesis, sino como “ficcion”. La distincién entre ficcion e hipotesis se basa
en que, a diferencia de la segunda, la primera va acompafiada de la plena
conciencia de que la misma no se armoniza con la realidad. Esto se encuentra
en relacion con la idea de Vaihinger en su filosofia del “como si” (“Als Ob”)
de la existencia, no s6lo de “semificciones”, es decir ficciones no correspon-
dientes con la realidad externa, sino también de “ficciones totales”, aquellas que
en si mismas, internamente, son autocontradictorias.??> La norma basica seria
de uno u otro tipo dependiendo del autor que la examine.

Ademas de las vistas, cabrian otras versiones alternativas de la “Grund-
norm”.* Eckhoff y Sundby citan las siguientes. En primer lugar, y en el mismo

= Stone, J.: “Mystery and Mystique...”, cit.,, p. 47.

= Catania, A.: I/ problema del Diritto..., op. cit., pp. 59 ss.

= Stamatis, Constantin M.: “La systématicité du droit chez Kelsen et les apories de la norma
fondamentale™, in Archives de Philosophie du Droit. 31 —Le systéme juridique—, pp. 44-
45. /Wilson, Alida: “Joseph Raz on Kelsen's basic norm”, cit., pp. 49 ¢ 53.

= Wilson, Alida: “Joseph Raz on Kelsen’s basic norm™, cit., pp. 49-50. /Sobre el tema también
Stewart, J.: “The Basic Norm as fiction”, in Juridical Review. 1980, pp. 199-224.

= Dice al respecto Ramos Pascua, J. A.: La regla de reconocimiento..., op. cit, pp. 50 ss.
que se trata de una norma juridica, aunque formal, no con un contenido material, y que
no es positiva sino presupuesta.
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sentido que Farrell, como “axioma” que, como tal, no necesita de justificacion.
En segundo término, como origen “histérico” de un sistema legal, confundién-
dola en cierto modo con el concepto kelseniano de primera Constitucion histd-
rica. En tercer lugar, la norma fundamental podria concebirse con una carga
valorativa, al modo de las doctrinas iusnaturalistas o de la “moralidad legal”
de Fuller. Finalmente, citan estos autores el uso de la norma basica en el ambito
“internacional”, al que luego haremos referencia.*

En cuanto a la naturaleza ya no de la “Grundnorm”, sino de la regla de
reconocimiento, dice Ramos Pascua que parece adecuado considerarla como algo
mas que una practica social, como una verdadera norma juridica, si bien de
caracter consuetudinario.”® Se trataria de una norma de caricter secundario,
de naturaleza distinta de la de las demas reglas del sistema, tanto de las pri-
marias, como de las secundarias de cambio y adjudicacion.”® No queda muy
clara, sin embargo, la cuestion para Cracogna, para quien la regla de recono-
cimiento es Derecho o un mero hecho dependiendo del punto de vista desde el
que se la considere sea interno o externo.”’ Pese a que Hart marca en este
punto categéricamente su distincion de Kelsen, en realidad ambas concepciones
se aproximan, pues, si bien la norma de reconocimiento es un hecho, es un
hecho presupuesto y, aunque la norma bésica es un presupuesto, se encuentra
determinado por los hechos.

Por otro lado, en lo que atafie al “contenido”, mientras el de la regla de
reconocimiento es “material” y distinto para cada ordenamiento juridico, el
de la norma basica es de naturaleza “formal”, a modo de autorizacién o che-
que en blanco, y, al menos en interpretacién de Hart, unitario. Para Kelsen,
por el contrario, la norma basica seria plural en la medida en que fundamenta
la validez de constituciones diferentes.”® Seria como un cheque con distintas su-
mas de dinero segin el destinatario.

También respecto al contenido, dice Raz que la norma bésica es “otorga-
dora de derechos”, aunque Kelsen parezca formularia mas bien como “impositiva
de deberes”. En realidad, sefiala Raz, no se trata sino de dos caras de la mis-
ma moneda, pues “es siempre posible describir toda ley otorgadora de faculta-
des legislativas diciendo que impone el deber de obedecer las leyes hechas por
el 6rgano autorizado”® Por su parte, la regla de reconocimiento, dice Ramos

% Eckhoff, T.-Sundby, N. K.: “The notion of basic norm(s)...”, cit., pp. 147 ss.

» Ramos Pascua, J. A.: La regla de reconocimiento..., op. cit, pp. 165 ss.

% Sobre el tema Gémez, Astrid C.: “Acerca de la vinculacion de la regla de reconocimiento
con las restantes reglas secundarias”, in Derecho, Filosofia y Lenguaje. Homenaje a
Ambrosio L. Gioja. Prélogo de Genaro Rubén Carrié. Astrea. Buenos Aires. 1976, pp.
47-55.

7 Cracogna, D.: “Regla de reconocimiento...”, cit,, pp. 377 ss.

% Cracogna, D.: “Regla de reconocimiento...”, cit., p. 376.

» Raz, Joseph: “Kelsen’s theory of the basic norm”, in American Journal of Jurisprudence,
19, 1974, p. 97. /Raz, Joseph: “The identity of legal systems”, in California Law Review,
59, 3, 1971, p. 807. Hay traduccién castellana de Rolando Tamayo y Salmoréan en Boletin
Mexicano de Derecho comparado. UNAM. 29, enero-abril, 1954.
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Pascua que, més que conferir poderes, impone el deber de ser seguida por los
tribunales, aunque esto sea cuestionable ante la falta de prevision de una san-
cién para el caso de incumplimiento.®

Lo que si resulta claro es que la norma fundamental, tanto como norma
basica, como regla de reconocimiento, tiene una “funcién” validificadora del
ordenamiento juridico, al que confiere unidad, coherencia y plenitud. Lo que
ocurre es que lo hace con una intensidad diferente en Kelsen y Hart.

El conferir unidad al ordenamiento juridico se manifiesta, especialmente
en Kelsen, en la consideracion del Derecho como un todo, como un auténtico
“sistema”,’' al cual pertenecen todas sus normas* de una manera global y
ordenada. En Kelsen se trata de un sistema “dinamico”.** Se habla asi de la
condicion de miembro (“membership”) como “validita-correlazione-appartenenza
o conformita”.3* Sin embargo, afirma Nino que, aunque estrechamente conexos,
la validez y el ser miembro ** no son en Kelsen cuestiones idénticas: “a) Una
norma es valida cuando deriva de otra norma valida; ) Una norma pertenece
a un ordenamiento juridico cuando deriva de otra norma que pertenece al mismo.”
Ambas nociones estan basadas en la misma idea de derivacion. Sin embargo,
son mutuamente independientes. Asi, un ordenamiento juridico, puede recono-
cer la validez de normas de otros sistemas legales, sin que ello implique que
dichas normas sean parte de dicho ordenamiento juridico. Lo mismo puede
aplicarse a las normas “anulables”, las cuales pertenecen al sistema, aunque
no sean validas después de ser anuladas.’

El caracter sistematico del Derecho se ve también claramente cuando nos
referimos a las “normas juridicas no independientes”, es decir a aquellas que
“no pueden ser entendidas por si solas, sino en conjuncion con otras normas
juridicas del respectivo ordenamiento juridico”. Asi, por ejemplo, las normas san-
cionadoras, que solo tienen sentido en relacion con las normas cuya conducta
sancionan; las normas de competencia, solo significativas respecto de las nor-
mas creadas por el érgano competente; las normas convencionales, que se remi-
ten en caso de incumplimiento a la legislacion general; las normas permisivas,
que s6lo cobran sentido en relacion con las normas prohibitivas mas generales,
cuya validez ellas limitan; o las normas derogatorias, que se hallan en relacion
con las normas cuya validez clausuran.’

® Ramos Pascua, J. A.: La regla de reconocimiento..., cit., pp. 168 ss.

* Raz, J.: “Kelsen’s theory...”, cit.,, p. 95.

2 Ramos Pascua, J. A.: La regla de reconocimiento..., op. cit., p. 67.

® Ramos Pascua, J. A.: La regla de reconocimiento..., op. cit., p. 66: Aunque en “1928
reconocia el jurista existen limites al caracter dinamico del Derecho. Y en 1960 en la “Reine
Rechtslehre” se dice que el Derecho sélo constituye un sistema dindmico “en lo esencial”.

% Barberis, M.: “La norma senza qualita. Appunti su validita in Hans Kelsen”, in Materiali
per una Storia della Cultura Giuridica, X1, 2, 1981, pp. 426-432.

* Sobre el tema Caracciolo, R.: “Justificacion normativa y pertenencia”, in Andlisis Filosdfico.
1988, 1. pp. 37-67.

* Nino, C. S.: “Some confusions around...”, cit., pp. 362-365.

7 Squella Narducci, Agustin: Derecho y Moral. ;Tenemos obligacién moral de obedecer el
Derecho? Valparaiso. Edeval. 1989, pp. 18-20.
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Por otro lado, el tema de la unidad del Derecho estid en estrecha relacion
con la cuestion, sobre la que ird este trabajo, de si la norma fundamental es
Gnica o plural. Dicen al respecto Eckhoff y Sundby que se trata de una cuestion
“empirica”, que sélo puede resolverse en virtud de una investigacién de los
hechos. Afiade Raz que, como los ordenamientos juridicos “existen en diferen-
tes sociedades, viviendo bajo diferentes condiciones, hay, por ello que adoptar
diferentes soluciones al problema de la identidad”.”® Como vimos mas arriba,
ni Kelsen ni Hart son claros en el punto de la unidad o diversidad de la norma
fundamental. Pero podria afirmarse que en Kelsen ésta es mas bien unitaria,
pues, si no, dado su caracter formal, seria una reduplicacion inutil de la Consti-
tucion. Por el contrario, en Hart se tiende a la pluralidad de reglas de recono-
cimiento. Dice Raz, comentando la obra de Hart, que habria tantas normas de
reconocimiento como tipos de “funcionarios” tenga por destinatarios (tribunales
civiles, penales, contencioso-administrativos, etc.). Ademas existirian reglas de
reconocimiento distintas para el caso de normas “contradictorias”. En tercer
lugar, aflade este autor, habria que diferenciar entre las reglas de reconocimiento
que sefialan a los tribunales las normas a aplicar y las que, en caso de silen-
cio, les confieren potestad discrecional. Pese a todo, Hart prefiere a hablar de
pluralidad, hablar de complejidad de la norma de reconocimiento, pues, aun-
que comprensiva de diversos criterios de validez, los unifica jerarquicamente.

A lo anterior hay que afadir la posibilidad de existencia de normas fun-
damentales diferentes en el “tiempo”. El problema aqui seria ver qué cambios
son compatibles con la existencia continuada de la misma regla y cuéles im-
plican la aparicion de una nueva regla que remplaza a la anterior.

Asi, hay autores que, pese a la tendencia del pensamiento occidental de
reducir la norma fundamental a una, consideran que seria plural.** De este modo,
la piramide normativa seria plana en la punta y no puntiaguda. Por el contrario,
concibe la norma fundamental de manera unitaria, por ejemplo, Catania cuando
afirma que “una pluralidad de normas fundamentales significa una pluralidad
de sistemas, una pluralidad de diferentes cualificaciones, pero la funcién légico-
cognoscitiva de la norma fundamental es siempre la misma, cualquiera que sea
el sistema que examinemos”. De hecho, contintia Catania, “la postulacién de
una pluralidad de normas fundamentales encuentra un limite en el caracter de
la fenomenizacion de aquello que queremos calificar como juridico... La califi-
cacion de lo juridico viene a ser utilizada sélo para dar un sentido a los acon-
tecimientos, a los fendbmenos que, si no se juridifican, aparecerian desconecta-
dos, disgregados, y no como un posible objeto de conocimiento”.*’ Para Catania

% Raz, J.: “The identity...”, cit,, pp. 800, 809-10, 812, /Eckhoff, T.-Sundby, N: “The notion
of basic norm(s)...”, cit,, pp. 130-137. /Hart comenta, sin embargo que la norma basica
tiene siempre el mismo contenido: Stone, J.: “Mystery and Mystique™...”, cit., p. 46.

¥ Ramos Pascua, J. A.: La regla de reconocimiento..., op. cit., pp. 154-156.

¥ Asi, Alexander Peczenik: “The concept ‘valid law’ ™, in Scandinavian Studies in Law, 16,
1972, pp. 213-251, habla de “linguistic rules of recognition™ en plural, y Stephen Munzer:
Legal validity, The Haghe, Martinus Nijhoff, 1972, pp. 56-69, de “rules of much smaller
scope”.

4 Catania, A.: Il problema del Diritto..., op. cit., pp. 69-72.
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la misiéon de la “Grundnorm™ se encontraria en sede gnoseolédgica, en el ambi-
to del conocimiento del Derecho, considerado no unilateralmente, sélo como fe-
némeno sociolégico. Se trata de un conocimiento que no se limite a ser mero
registro de hechos, sino calificacién e interpretacion de los mismos.*

Otra cuestion conexa con el caracter unificador y sistematizador de la
norma fundamental, especialmente como norma basica en el sentido kelseniano,
es si la misma es una norma de “apertura” o de “clausura” del ordenamiento
juridico. Se trata de ver qué es primero légicamente, dicha norma o el siste-
ma juridico. En el primer caso se trataria de una norma constitutiva de la exis-
tencia juridica de las demads, en el segundo, el intérprete se encontraria ante
una serie de normas juridicas ya existentes y su labor consistiria sélo en
sistematizarlas formando un todo unitario. Alli se trata de abrir el sistema, aqui
de cerrarlo evitando el regreso al infinito. Alli, de transformar un evento histo-
rico fundamental en Derecho, aqui de pasar de la norma hipotético-fundamen-
tal al Derecho. Ambas posibilidades revisten problemas. En el primer caso, si
la validez no es otra cosa que la existencia de las normas, si éstas existen ya,
son por ellas mismas validas, con independencia de la norma fundamental, que
quedaria asi vacia de contenido validificador, sin funcién alguna como norma
de apertura. En el segundo supuesto, cabe preguntarse c6mo es posible que una
norma hipotética transmita validez positiva a las demas normas del sistema.
Estariamos ante una norma como “construccion del significado subjetivo” de
determinados actos de la voluntad humana “como su significado objetivo™.* Pero
;coémo es posible que una norma pensada, que ni siquiera es norma de la
ciencia legal, transmita validez a normas puestas por la voluntad? Nos encon-
trarfamos en este caso ante dos tipos de validez, una hipotética y la otra po-
sitiva. Por otro lado, el considerar la norma bésica simplemente como norma
de apertura del sistema juridico implicaria una concepcion sociologica que distin-
guiese entre existencia real y existencia juridica del Derecho.* La norma basi-
ca de Kelsen parece por tanto mas bien una norma de clausura. Para salvar el
obstaculo del caracter hipotético de la validez conferida por la norma basica
asi concebida, podria afirmarse, con Catania, que lo hipotético es la “opera-
cion” de validificacion de las normas, y no las normas “objeto” de la misma.*

Hay que sefialar que el caracter unitario del ordenamiento juridico gene-
ralmente se concibe a nivel del ordenamiento juridico nacional, pese a que hoy
en dia se tienda cada vez mas a la fusion de los sistemas legales en un dere-
cho internacional comin, en el que los Derechos nacionales quedarian como
“subsistemas”.*® Sobre esta cuestion volveremos mas adelante.

2 Catania, A.: Il problema del Diritto..., op. cit., pp. 7-9.

# Stone, J.: “Mystety and Mystique...”, cit., p. 39.

# Catania, A.: Il problema del Diritto..., op. cit., pp. 61 ss.

¥ Catania, A.: /Il problema del Diritto..., op. cit., p. 75.

% Eckhoff, T.-Sundby, N.: “The notion of basic norm(s)...”, cit., p. 136. /Wilson, A.: “Joseph
Raz...”, cit., p. 46. /Scarpelli, Uberto: “Voz “validita” en Gli strumenti del sapere con-
temporaneo. Il. Torino. Unione Tipografico-Editriche Torinese. 1985, p. 930.
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La funcion sistematizadora de la norma fundamental concebida como re-
gla de reconocimiento al modo hartiano, ya no es principal, como en Kelsen,
sino embrionaria. Lo verdaderamente determinante de un ordenamiento juridico
para Hart es la conjuncién de normas primarias, obedecidas por el colectivo, y
normas secundarias, destinadas a los jueces. La regla de reconocimiento, tam-
bién llamada “regla de identificacién”, trataria de poner remedio a un defecto
de las reglas primarias, su falta de certeza. Esta seria su verdadera funcion.
Se cuestiona si el papel identificador del Derecho es exclusivo de dicha norma
o extensible también a las otras reglas secundarias. En realidad, todas apare-
cen mezcladas, siendo dificil delimitarlas, pero las “reglas secundarias de cam-
bio” responden mas bien a la falta de dinamismo del Derecho y las “reglas
secundarias de adjudicaciéon” a su falta de eficacia.

Una segunda funcién de la norma bésica es la de conferir “coherencia™*’
al sistema, evitando las antinomias.*® La coherencia se ve claramente favoreci-
da por el caracter jerarquico que, sobre todo en Kelsen, se otorga al ordena-
miento juridico, en forma de “Stufenbau” o construccién “a gradini”.* Se tra-
ta del principio de “no contradiccion”® del que el criterio jerarquico es una
manifestacion (“lex superior derogat inferiori’). En general puede afirmarse que
son “mas” que coherentes los sistemas juridicos de caracter estatico o mate-
rial, y “menos” que coherentes los de caracter dindmico o formal. Hart no se
manifiesta claramente partidario de uno u otro tipo de soluciéon. Ramos Pascua
considera, no obstante, que en él predomina el caracter formal del Derecho.”

La misma idea de jerarquia atribuye a la norma basica la funcién de deter-
minar el “status” o rango de las demas normas, por ejemplo, en los sistemas
anglosajones su caracter estatutario o de “Common Law”, asi como el hecho
de ser Derecho extranjero, al cual puede haberse conferido un valor especifico
inferior.*

7 Al respecto, sefiala agudamente Ramos Pascua, J. A.: La regla de reconocimiento..., op.
cit., p. 68 que: “Otro aspecto problematico y frecuente blanco de objeciones es la concepcion
kelseniana del sistema juridico como coherente, es decir, como no contradictorio. Segtn el
autor de la Teoria Pura del Derecho, las contradicciones entre las normas son s6lo aparentes
y desaparecen haciendo uso de los correspondientes criterios interpretativos. La razon ultima
de tal opinién radica en la aceptacién del principio de que toda ciencia ha de ser capaz de
describir su objeto como unidad exenta de contradicciones... Lo que si parece cierto es
que, presentando el orden juridico como carente de antinomias Kelsen se aparta, en cierto
modo, del propésito basico del positivismo juridico y describe no tanto el Derecho como
es, no la realidad desnuda del Derecho, sino una reconstruccién idealizada del mismo.”

# Eckhoff, T.-Sundby, N.: “The notion of basic norm(s)...”, cit., pp. 124-127.

% Catania, A.: Il problema del Diritto..., op. cit., p. 83. /Vernengo, Roberto José: “La funci6n
sistemética de la norma fundamental”, in Revista Juridica de Buenos Aires, 1960, I-1I, pp.
207-225. M

0 Wilson, A.: “Joseph’s Raz...”, cit., pp. 55-60.

' Ramos Pascua, J. A.: La regla de reconocimiento..., op. cit, p. 157.

2 Otra enumeraciéon es la de Summers, Robert S.: “Towards a better general theory of legal
validity”, en Rechtstheorie, 1985, 16 Band, Heft 1, p. 66: “1) Diferenciar las normas, las
especificas normas legales de las normas morales; 2) Diferenciar las especificas normas

24



Respecto a la “plenitud” del Derecho, Hart, contrariamente al ideal de
Kelsen de ausencia de lagunas, considera la existencia en el ordenamiento ju-
ridico de una cierta “porosidad” o “textura abierta”, tanto en la regla de reco-
nocimiento como en las demas normas del sistema, aunque en la primera las
dudas serian siempre en cuestiones de detalle, nunca en lo principal.

Al margen ya de la funcion, también se distinguen la norma fundamental
de Kelsen de la de reconocimiento de Hart en que la primera es presupuesta
como valida, mientras que la segunda no es ni valida, sino simplemente exis-
tente. De ahi que se la denomine més que norma, “regla” de reconocimiento.

Sin embargo, ambos autores coinciden a la hora de sefialar que la validez
0 existencia, segun el caso, de la norma mas importante supone la eficacia del
ordenamiento juridico en su conjunto. Lo que ocurre es que en Hart, aunque
eso es lo normal, cabria lo contrario en circunstancias especiales. Por el contra-
rio, en Kelsen, Ramos Pascua llega incluso a afirmar que “la validez, algo radical-
mente distinto de la efectividad, se asienta en el Gltimo término de la Teoria
Pura del Derecho sobre una norma fundamental, que sélo es posible presu-
poner respecto de aquella Constitucion que goce de efectividad. Dado que la
efectividad de la Constitucion es condicién necesaria y suficiente para que
se presuponga respecto a ella una norma fundamental, podemos deducir que es
la efectividad de la Constitucion, y no la Grundnorm, el fundamento tultimo de la
validez de todas las normas de un orden juridico. Para decirlo plasticamente,
la efectividad seria a la validez lo que el viento a la veleta: cosas distintas,
pero en relacion tal que la direccion de aquél determina siempre la posicion de
ésta”.”® De este modo se entroncaria la doctrina de la norma basica con las
“teorias del reconocimiento”. Por su parte, la regla de reconocimiento requiere
para existir su “aceptacion”, como algo intermedio entre la obediencia ciega y
el no sentirse obligado. Esta aceptacion tiene un papel mayor que en Kelsen
y menor que en Ross y los realistas.

Por otro lado, Kelsen insiste en la ausencia en sus teorias de un funda-
mento axiolégico o valorativo, hablandose de normatividad “objetiva”, frente a
la normatividad “justificada”,*® pues estamos ante una ciencia del Derecho y
no ante una metafisica juridica.”® Sin embargo, en Hart hay ciertas intrusiones,
si bien de tipo contingente, en el ambito de la moral, a través de su teoria del
contenido minimo de Derecho Natural.’

legales de las normas consuetudinarias u otro tipo de normas sociales; 3) Diferenciar lo
que es hoy Derecho del Derecho anterior, hoy superado y 4) Resolver conflictos entre
diferentes normas legales (especificando su prioridad)”.

“ Ramos Pascua, J. A.: La regla de reconocimiento..., op. cit., p. 62.

* Wilson, A.: “Joseph Raz...”, cit., p. 46.

“ Kelsen, Hans: “Quel est le fondement de la validité du Droit?”, in Revue Internationale
de Crimilodogie et de Police Technigque, 1956, p. 167. Hay traduccion italiana de Gaetano
Arangio-Ruiz in Rivista di Diritto Internazionale, 1957, XL, pp. 497-511 y traduccion
castellana en Revista de Ciencias Sociales, 6, 1974.

*® Hart, H. L. A.: El concepto de Derecho, op. cit., nota al cap. VI, p. 125. /Garzén Valdés,
E.: “Algunos modelos de validez normativa”, in Estudios en honor del doctor Luis Recasens
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A modo de conclusién de todo lo dicho respecto de la norma fundamental,
nos gustaria presentar un ensayo de un concepto conciliador de las principales
teorias de la misma, la kelseniana y la hartiana. Existirian varias posibilida-
des. Para la primera partiremos de las siguientes palabras de Alf Ross en su
obra “Ti-t0”:%7 “el concepto de derecho subjetivo es un instrumento para la
técnica de presentaciéon que sirve exclusivamente a fines sistematicos, y que
en si no significa ni mas ni menos que ‘ti-td’... Por otra parte, es imposible
adscribir una referencia semantica independiente a la palabra ‘propiedad’ en
los razonamientos que operan con ella. Cualquier intento de tomarla como la
designacién ya de un hecho juridico (uso), ya de consecuencias juridicas (“opinio
iuris”), ya de ambas cosas a la vez (norma juridica) esta destinado al fracaso”.
La misma naturaleza que “td-t0”, “derecho subjetivo” o “propiedad” tendria
la Grundnorm de Kelsen como enlace del silogismo Ve —> G. N., G. N.
—> Rr. (Validez de una norma ¢ —> Grundnorm, Grundnorm —> Regla
de reconocimiento). La regla de reconocimiento seria el resultado de la
“interseccion” de algo “td-td”, comin a todas las normas del sistema, su
Grundnorm.

Una segunda posibilidad de conjuntar las nociones de norma fundamental
de Kelsen y regla de reconocimiento de Hart es considerar que el vinculo entre
ambas no es ya la interseccion, sino la “inclusion”. La “Grundnorm” formaria
asi parte de la regla de reconocimiento. Si ésta es una cuestion factica, de
caracter consuetudinario, debe tener los dos elementos de la costumbre: el uso
y la “opinio iuris” como contenidos material y espiritual respectivamente.
El uso podria venir constituido por la practica, constatable, de que los tedricos
y juristas practicos han venido hablando y aplicando a menudo la norma basica.
La “opinio iuris” seria la “Grundnorm” como ficcion (hipétesis de trabajo o
presupuesto mental, 16gico o metodolégico) de que esa préctica es vinculante a
nivel tedrico y epistemoldgico. El resultado es una regla de reconocimiento como
conjuncién del plano del deber ser y el de ser. Esta concepcion valdria tanto
con una configuracién de la Grundnorm como norma unitaria como con su
posible caracter plural, es decir tanto con la concepcién de la “Grundnorm™
originaria y clasica, la de Kelsen en su Teoria Pura del Derecho, como con la
de los demas autores que a ella se han adherido. Todo lo dicho hay que armoni-
zarlo con la imposibilidad de relacién del ser y el deber ser. No habria incom-
patibilidad en la conjuncién de ambos, desde el momento en que son los dos
elementos de la costumbre y ésta se considera fuente del Derecho.

En suma, o la Grundnorm es “t0-td” o es el elemento espiritual de la regla
de reconocimiento. Especialmente en el segundo caso, por la via de la inclu-
sion, llegamos a una consideracion unitaria de la norma fundamental, como
proponiamos en el titulo de nuestro trabajo.

Siches, México, UNAM, 1980, p. 389. /Hart, H. L. A.: “Positivism and the separation of
Law and Morals”, in Harvard Law Review, 71, 1958, pp. 593-629.

57 Ross, Alf Niels Christian: T#-tit. Buenos Aires. Abeledo Perrot. Coleccion Nueva Teoria.
Trad. castellana de Genaro Rubén Carrid, pp. 24, 35-36.
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Ya vimos como para Hart la regla del reconocimiento era una cuestion
de hecho, de Derecho consuetudinario. Ademas, hay otros muchos pensadores,
en la trayectoria realista, que consideran que la clave de la validez del Dere-
cho esté en su eficacia, es decir, en su aplicacién por los tribunales. Esto nos
hace necesariamente preguntarnos cual es en la concepceion de la norma funda-
mental aqui expuesta la relacion del Derecho legal, es decir, el Derecho en su
manifestacion tipica continental, con el Derecho consuetudinario, por un lado,
y con ¢€l, llamémosle “Derecho” jurisprudencial, por otro.

Para responder a esta cuestion coherentemente, es adecuado partir del
postulado positivista de la existencia de la regla de reconocimiento como clave
de la validez del Derecho. Segiin la concepcién clasica de la misma, ésta es
una costumbre y, como tal, “crea” Derecho. De aqui que podamos afirmar que
el problema de la validez juridica se reconduce, a la postre, al problema de
las fuentes del Derecho.

Configurada como tal costumbre, a tenor de lo dicho, la regla de reconoci-
miento comprende en si dos elementos, la “opinio iuris” y el uso.’® Por su parte,
la “opinio iuris” puede reconducirse al concepto tradicional de “Grundnorm”
kelseniana, como postulado teérico, a modo de conviccién de que ese uso
es Derecho.” Esto puede hacernos cuestionar el caricter normativo de la
“Grundnorm” y llevarnos a considerarla como un postulado en el plano
cognoscitivo, de carécter lingiiistico y formal, mas que material.

La norma basica asi entendida, como costumbre, cumple su funcién en la
argumentacion juridica desplegada por los érganos aplicadores del Derecho. No
se aplicaria directamente, porque, para que el uso, o hecho, caiga dentro del
ambito juridico, es preciso que se configure como supuesto de hecho de una
norma, al que se atribuya una consecuencia juridica. El problema es simple a
la hora de “aplicar” una costumbre ya existente, pero entendemos que la labor
del juez al aplicar la norma fundamental va mas alla de la mera aplicacion-
subsuncién, hasta la elaboracién de auténticos tests de validez sobre la propia
existencia de esa costumbre potencial.

Podriamos pensar que la norma fundamental es producto teérico de los
cientificos del Derecho, que a lo largo de la historia del pensamiento Juridico
han venido sosteniendo su existencia. Es la primera posibilidad. Pero, podemos

* Meneghelli, Ruggero: I/ problema del ‘effettivita nella teoria della validita giuridica. Padova.
Cedam. 1975; distingue (pp. 185 ss.) entre la existencia y la validez de la costumbre. La
primera dependeria exclusivamente de la existencia de un uso. La segunda exigiria la con-
currencia de la “opinio iuris”. En cuanto al primer requisito, el autor distingue entre
el uso como repeticion del comportamiento (costumbre) o como acto (ley). El primero se
verifica. El segundo supone una manifestacién de voluntad.

* De este modo se soluciona el problema planteado por Raz (in Simmonds, N. E.: “Legal
validity and decided cases”, in Legal Studies, 1981, 1, pp. 34-35) de que como la regla de
reconocimiento es en sf misma una costumbre judicial no puede conferir ningun status
especial a las demés costumbres juridicas. Si lo podria hacer ya que, a diferencia de éstas,
en aquella la “opinio iuris” seria la Grundnorm.

% A este respecto dice Nino C. S. La validez del Derecho, op. cit, p. 23: “Un punto critico,
en el cual Harris se aparta de Kelsen, es en su tesis de que no sélo los Juristas sino también
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también pensar que dicha regla es el resultado practico de aplicar el juez una
determinada practica como juridica.®’ El caracter primero, de tipo tedrico, corres-
ponderia a la “Grundnorm”. El caréacter segundo, de tipo practico, corresponderia
a la “rule of recognition”. La primera seria el elemento espiritual de la segunda.

No se trata, por tanto, de que el juez aplique la regla de reconocimiento,
a modo de costumbre ya existente, sino de que aplique la “Grundnorm”, creando
en ese momento una costumbre antes inexistente, la regla de reconocimiento.
La “Grundnorm” tendria funcién mas bien “identificadora”, la “rule of recogni-
tion” da un paso mas y “crea un Derecho hasta entonces s6lo existente potencial-
mente. Una se sittia “antes” del Derecho o, al menos, fuera de él. La otra lo
hace “en” el propio nacimiento del Derecho, La primera es una norma presupues-
ta, al modo en que Kelsen la configuraba. La segunda es una norma puesta, una
norma positiva, como Hart queria.

Esto nos permite, hasta cierto punto, dar una salida satisfactoria al pro-
blema positivista de la circularidad de la validez, al de su regreso al infinito y
al de basar el deber ser en el ser. Mientras el Derecho no es tal, se identifica
respecto de algo exterior a €él. Una vez nacido, existe como tal en virtud de
algo intrinseco a él.

Hay que aclarar que, por ahora, nos hemos referido Ginicamente a la que
podriamos calificar como fase primera de la vida del Derecho, su creaciéon. Aqui
es donde se verifican las pruebas de acceso a la categoria de Derecho, los tests
de validez. Una vez nacido el Derecho, se pasa a la segunda etapa, que, también
protagonizada por el juez, se refiere a la “aplicacion” en sentido estricto, es
decir a la respuesta por el Derecho a las necesidades de la vida real. Podria-
mos preguntarnos aqui cudl es la misién del legislador y si no le corresponde
mas a €l que al juez crear el Derecho. Es cierto que es el drgano legislativo,
a través de determinado procedimiento, el que crea el Derecho. Pero, esto no
supone nada nuevo. Ya Kelsen configuraba la validez como la producciéon por
el 6rgano competente y en la forma adecuada. Lo hasta aqui dicho se refiere a
la hora de fundar la validez de la ultima norma, o si se prefiere, de la primera.
Y esto, aunque parezca paraddjico, lo realiza constante, aunque, tal vez, in-
conscientemente, el aplicador del Derecho. En efecto, cada vez que aplicamos
el Derecho legal, indirectamente estamos aplicando toda la cadena de validez
y, como tal, también su norma ultima.

Puede distinguirse, asi, entre una aplicacién-creacion o “recreacion” de
la regla de reconocimiento, como Derecho consuetudinario, y una aplicacion-
aplicacion del resto del Derecho, especialmente el Derecho legal como tal.

los jueces deberian presuponer la norma basica. Aun cuando Kelsen no es muy claro sobre
esto, dudo mucho que le entusiasmara la extensién de la clase de personas que deberian
aceptar la norma bésica; una cosa es ‘razonar’ teéricamente de acuerdo con la presuposicion
de que un sistema eficaz estd justificado y otra cosa es ‘actuar’ segin esa presuposicién”.

61 Vernengo, Roberto J.: “Validez y verdad...”, cit., p. 16: “Ello significa... que la cadena de
validez puede consistentemente remontarse a una ‘Grundnorm’ aceptada por la jurisprudencia
teérica dominante (0 una regla de reconocimiento vigente, segiin otra versién corriente del
positivismo) (El subrayado es nuestro).
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Pero, habria incluso una tercera fase, producto de las dos anteriores.
La misma estaria protagonizada no por el Derecho legal, ni por el Derecho
consuetudinario, sino por el, en una acepcién amplia y algo impropia, llamado
Derecho jurisprudencial. En este sentido, ;qué es la jurisprudencia sino una
costumbre judicial? Esto es mas claro en los sistemas de Derecho anglosajon,
en los que el precedente es, no sélo fuente del Derecho, sino la principal fuente
del mismo. Por el contrario, en sistemas de Derecho Continental, como el es-
pafiol, su funcién es la de mero “complemento” del Derecho. Hay que llamar
la atencién sobre el hecho de que el Cédigo Civil espafiol en su titulo prelimi-
nar, tras la reforma de 31 de mayo de 1974, habla de complementar y no de
completar como funcién de jurisprudencia.

Es decir, que la funcién del juez seria en tres sentidos: 1) Creando la “rule
of recognition” como costumbre juridica; 2) Aplicando el resto del Derecho, espe-
cialmente el legal; 3) Complementandolo a través del Derecho jurisprudencial.

Ademas, hay que tener en cuenta que la regla de reconocimiento, al
configurarse como una costumbre judicial, incorpora ya en si, como tal, una
serie de pautas de validez. Asi, por ejemplo, su racionalidad; su proyeccion
hacia el pasado, como justificacion y, hacia el futuro, como prediccion, al modo
entendido por los realistas norteamericanos; su caracter de “standard” juridico,
que evita las decisiones basadas en convicciones morales o politicas persona-
les; el principio de “justicia formal” (que casos semejantes sean tratados de
manera semejante); y el principio de jerarquia entre los diversos tribunales.®
Todo esto va implicito en el concepto de “rule of recognition” como costumbre
judicial.

Otros puntos inherentes a la misma como tal son, segin Nino, los siguien-
tes: 1) La resolucién judicial sobre si una norma concuerda con otra superior
es constitutiva de tal hecho y no declarativa de un hecho preexistente; 2) Las
normas sobre las que no se han pronunciado ningin juez seréan, al menos tempo-
ralmente, validas; 3) Las normas generales no pueden ser invalidadas de forma
completa por via judicial, sino s6lo para el caso concreto de que se trate.”

Pero, observemos bien que la jurisprudencia, obtenida a través de la argu-
mentacion juridica no es una “norma juridica”, sino una “maxima de decision”,
es decir, la combinacién de un hecho y una consecuencia juridica, pero que no
constituye ni una ley, ni una costumbre, ni un principio general del Derecho.
Es solo una maxima judicial. Podriamos, por tanto, en la linea de Farrell, ir
mas alla del Derecho valido y del Derecho vigente, y buscar el auténtico “De-
recho verificado”, es decir, confrontarlo con los verdaderos hechos. La clave
no es la sentencia, sino que “parte” de ella.** Habria, pues, una cuarta fase,

& Simmonds, N. E.: “Legal validity and decided cases”, cit., pp. 35-36.

8 Nifio, C. S.: La validez del Derecho, op. cit., p. 31.

6 Farrell, Martin Diego: Hacia un criterio empirico de validez, Buenos Aires, Astrea, 1972,
pp. 14 ss., 61-67/ Farrell, Martin Diego e Griin, Ernesto: “Problemas de verificaciéon en el
Derecho, in Filosofia y Lenguaje. Homenaje a Ambrosio L. Gioja, Buenos Aires, Astrea,
1976, pp. 55-75.
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junto a las de creacién, aplicacion y complemento, la de verificacion. Esta se
situaria ya en el plano de los hechos en sentido estricto, pero, considerando
éstos, no como principio del Derecho, sino como constatacién “a posteriori”
del mismo.

Vemos asi conjugados en nuestra teoria los distintos planos del Derecho,
el del deber ser y el del ser. Podriamos preguntarnos en qué momento y lugar
intervienen los valores en el proceso descrito. La respuesta seria “nunca”, en
un sentido material, y “siempre”, en sentido formal. En efecto, para no caer
en los inconvenientes del iusnaturalismo, no debemos confundir la validez o exis-
tencia del Derecho, con su justificacion, o existencia como “Derecho bueno”.
Pero, tanto la costumbre, a través de la “opinio iuris”, como la aplicacién y
argumentacion juridica, a través de la “ratio legis o iuris”, como la jurispru-
dencia, mediante la “ratio decidendi”, incorporan al Derecho el elemento
valorativo, en la medida en que toda “ratio” o esencia, a la hora de ver qué
entendemos por esencial y qué por accidental, supone una eleccion y ésta im-
plica, aunque sélo sea formalmente, una toma de posicion.

Cuando nos referimos a la argumentacion juridica, lo hacemos, tanto
a los supuestos positivos de aplicacion por semejanza (analogia, argumento “a
contrario”, argumento “a fortiori”, etc.), como al supuesto negativo de la total
contrariedad, en el que es de aplicacion la norma general exclusiva, o al mas
sencillo de la subsuncién, en caso de que se dé una completa identidad.

Como conclusién de lo dicho, podemos afirmar que el Derecho legal, la
costumbre y la jurisprudencia aparecen relacionados a la hora de fundamentar
el Derecho. Es la dialéctica de la validez, la legitimidad y la eficacia.*

Pero, en esa dialéctica y configuracién unitaria de la norma fundamental
se plantea un problema. Existe junto al Derecho estatal, de caracter relativa-
mente centralizado, un Derecho descentralizado, de talante fundamentalmente
consuetudinario, aplicado por sus propios sujetos. Es el Derecho Internacional.
;Supone la existencia de este Derecho la ruptura de la unidad de la teoria de
la norma fundamental? Para responder a este interrogante es preciso examinar
cudles son las relaciones de los diversos Derechos estatales o internos entre si
y las de éstos con el Derecho Internacional.® Vamos a ver a continuacion cual
es la opinién al respecto de los principales autores positivistas.®” Comenzamos
por Kelsen.

6 A esta dialéctica nos hemos referido en nuestros trabajos: “La tridimensionalidad y el
problema de la validez del Derecho”, in Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, 76, 1989-90, pp. 75-105; y, en la misma revista,
namero 79, 1991-92, pp. 87-121, “La dialéctica jurisprudencial de la legitimidad, la validez
y la eficacia”; y especialmente en la monografia, Concepto y fundamento de la validez del
Derecho, Madrid, Civitas, 1994, prélogo de Frangois Ost.

6 Wilson, Alida: “Joseph Raz on Kelsen’s basic norm”, cit., pp. 49-50. /Ottolenghi, G.: “Il
prinzipio di effetivitd € la sua funzione nell’ordinamento internazionale™ en Rivista di Diritto
Internazionale. 1936, 1, pp. 3-33; 2-3, pp. 152-171; 4, pp. 163-164. /Dijk, P. van:
Normativiteit en effectiviteit van internationaal Recht. Utrecht. Europa Instituut. 1989.

6 Kelsen, Hans: “The concept of the legal order”, in The American Journal of Jurisprudence,
27, 1982, p. 72. Traducido por Stanley L. Paulson. /La Pergola, A.: “La transformacion
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cosas”.’!

A diferencia de lo que rige respecto de las relaciones entre el Derecho y
la moral, que se consideran como 6rdenes separados, Kelsen predica la esen-
cial unidad del Derecho Internacional y los Derechos internos. Frente a la tesis
tradicional del dualismo juridico, Kelsen defiende el monismo juridico. En el
primer caso hay una pluralidad de ordenamientos, entre si independientes, mien-
tras en el segundo éstos estan en una relacion de dependencia, hasta el extre-
mo de formar un unico sistema juridico. En el primer supuesto, ambos, el Dere-
cho Internacional y el Derecho interno, estan en un plano de igualdad, mientras
en el segundo se da la primacia y consecuente subordinaciéon de uno respecto
al otro. Asi, cabrian dos posibilidades teoricas: la primacia del Derecho Inter-
nacional sobre los Derechos internos, a los que Kelsen denomina ordenamientos
juridicos domésticos”, comparandolos a menudo con el “Derecho municipal”; o
la primacia de éstos sobre aquél.®® Kelsen contempla estas dos posibilidades
sin decantarse favorablemente por ninguna de ellas. La razén seria que, a su
juicio, la eleccion de una u otra solucion seria una cuestion ideolégica o poli-
tica, contraria, por ello, a la pureza metodica por €l propugnada.”” Sin embar-
go, se tiene la impresion al leer a Kelsen de que favorece la teoria de la pri-
macia del Derecho Internacional. En realidad, se trata de construcciones
correspondientes a dos puntos de referencia.’® La antitesis entre estos dos pun-
tos de vista podria compararse con la existente entre la vision geocéntrica del
universo del Ptolomeo y la visién heliocéntrica de Copérnico. Segun la prime-
ra, la Tierra es el centro del universo, segliin la segunda, es el Sol. Como dice
Max Planck “la antitesis entre estas dos formulaciones no es contradictoria ni
oscura; es simplemente una cuestiéon de dos distintas maneras de mirar las

La cuestion es como se resuelve el tema de la validez en cada uno de
estos dos supuestos. En el caso de supremacia del Derecho Internacional sobre
los Derechos internos, la situacién seria la siguiente. Existiria, en primer lu-

~ gar, una norma basica fundamental de caracter presupuesto, respecto a la cual

Kelsen es muy escueto. La misma confiere validez al Derecho positivo interna-
cional, mas en concreto al peldafio superior del mismo, el Derecho consuetudi-
nario, también llamado Derecho Internacional general. A su vez, dicho Dere-

del Derecho Internacional en Derecho interno y la teoria de Hans Kelsen”, in Revista
Espafiola de Derecho Internacional, 14, 1961, pp. 467-516.

* Hart, H. L. A.: “Kelsen’s doctrine of the unity of law”, in Hart, H. L. A.: Essays in
Jurisprudence and Philosophie, Oxford, Clarendon Press, 1983, pp. 309-310. /Kerchove,
Michel van de: Les deux versions de la theorie kelsénienne des conditions de validité d'une
norme juridique. Contribution a ['étude des presupposes epistemologiques de la Theorie
Pure du Droit, Louvain, Université Catholique de Louvain, Faculté de Philosophie et Lettres,
pp. 87-89. /Hughes, Graham: “Validity and the Basic Norm”, cit., pp. 708 y ss. /Kelsen,
Hans: “Quel est le fondement de la validit¢ du Droit”, cit., pp. 167 y ss.

* Hughes, G.: “Validity...”, cit,, p. 712.

* Raz, Joseph: “Kelsen’s theory of the basic norm”, in American Journal of Jurisprudence,
19, 1974, p. 110.

" Max Planck, citado por Kelsen, H.: “The concept...”, cit, p. 79.
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cho consuetudinario, a través de su regla “pacta sunt servanda”, confiere vali-
dez al segundo escalon del Derecho Internacional, constituido por los Tratados
o Derecho convencional, también conocido como Derecho Internacional parti-
cular. Por su parte, este Derecho convencional seria la norma intermediaque
confiere validez a los Derechos internos, mas exactamente a su Constitucion
primera, a través del principio de efectividad, en aquel contenido. La peculia-
ridad aqui es que dicho principio, a diferencia de lo que ocurre en el caso de
primacia de los Derechos internos, es una auténtica norma juridica, interior al
ordenamiento juridico internacional y constituye la “conditio per quam” de la
validez. La verificacion empirica de la efectividad no retorna sobre la validez
de manera directa, sino indirecta, a través del Derecho convencional. En él el
principio de efectividad se enunciaria asi: “De acuerdo con el Derecho Inter-
nacional, un gobierno independiente, que ejerce el control efectivo sobre la
poblacién de un cierto territorio, constituyendo un Estado, tiene una Constitu-
cién vaélida (legitima dice Kelsen)”. Pese a que no siempre resulte clara en la
doctrina la distincién entre norma basica presupuesta, principio “pacta sunt
servanda” y principio de efectividad, es preciso distinguir en el pensamiento de
Kelsen estos tres escalones. De este modo la validez del Derecho interno depen-
deria s6lo mediatamente de la norma bésica presupuesta e inmediatamente del
principio y de efectividad recogido en el Derecho Internacional Convencional.

Hay autores, como Tucker,” que sostienen que, junto al principio de efec-
tividad, se encontraria asimismo como principio validificante y norma positiva
del Derecho Internacional el principio “ex iniuria ius non oritur”, expresion del
postulado de la legitimidad. Pero, esto no entra dentro de los parametros de la
teoria kelseniana y de su pretension de incontaminacion del mundo de lo juri-
dico respecto de los valores.

Por lo que respecta al segundo supuesto del monismo juridico, la prima-
cia del Derecho interno respecto del Derecho Internacional, en él el orden de
la cadena de validez seria el siguiente. En primer lugar, como norma funda-
mental, se encontraria la norma béasica presupuesta, que confiere validez al
Derecho positivo estatal, mas en concreto, a su Constitucion, siempre que €sta
sea eficaz. La eficacia aqui ya no es una norma juridica, sino un hecho exter-
no al ordenamiento juridico, y no una “conditio per quam” sino una “conditio
sine qua non”. A su vez, esta Constitucion eficaz conferiria validez, ademas
de al resto del Derecho interno, al Derecho Internacional, a través del “reco-
nocimiento” del mismo por parte del Estado soberano. Estariamos de nuevo ante
un solo Derecho, el nacional, en sentido amplio, que comprende en si los 6rdenes
juridicos de los otros Estados, a los que se denomina, también en sentido amplio,
Derecho Internacional. Asi, el Derecho Nacional en sentido amplio, compren-
deria, junto al Derecho propiamente interno, el Derecho Internacional, tanto en

2 Tucker, R. W.: “The principle of effectiveness in international law”, en Law and politics
in the world community. Ensayos sobre la Teoria Pura de Hans Kelsen y los problemas
conexos del Derecho Internacional, recopilados y editados por George A: Lipsky, Berkeley
y Los Angeles, 1952, p. 39.
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su acepcion estricta, como Derecho comin a todos los Estados, como en su
vertiente algo mas impropia, seguin la cual englobaria asimismo lo propio de
los Derechos internos de los demas paises. En realidad, segin una interpreta-
cién mas estricta, existirian tres bloques: el Derecho Nacional “strictu sensu”,
el Derecho Internacional en sentido técnico y los demds Derechos internos. La
unién entre ellos se produciria en Kelsen por la via del “reconocimiento”.

Dice Gonzalez Navarro, comentando a Kelsen, que se impone la elimina-
cion del dogma de la soberania estatal tanto si el sistema juridico universal se
basa en la primacia del Derecho nacional, como si lo hace en la del Derecho
Internacional. En el primer caso, la causa seria que solo cabria otorgar sobe-
ranfa al Derecho del Estado base, no al de los demas Estados cuyos Derechos
son por él absorbidos. En el segundo supuesto, porque, si el Derecho Inter-
nacional tiene supremacia, no puede hablarse ya de Estados soberanos.”

En cuanto al reconocimiento antes aludido, éste no implica problemas
cuando nos referimos a su acepcion propia, como reconocimiento por el Dere-
cho nacional del Derecho Internacional, ya a nivel legislativo, incluso consti-
tucional, ya a nivel jurisprudencial. Sin embargo, en un sentido amplio, podria
entenderse que se produce también un reconocimiento por el Derecho Interna-
cional del Derecho nacional, pues no otra cosa quiere decir el principio de
efectividad. En este Gltimo supuesto, y dado el caracter descentralizado del
Derecho Internacional, deberiamos de usar como test de membresia la nocion
de reconocimiento por “la sociedad o la comunidad” o, en una interpretacion
mas estrecha, por un “tribunal”. Se trata obviamente de los tribunales inter-
nacionales. Pero lo usual, repetimos, es el reconocimiento por parte del Dere-
cho nacional, por los tribunales y dérganos nacionales. Aqui Hart distingue entre
el reconocimiento “original” y el reconocimiento “derivado”. El primero tiene
lugar, por ejemplo, cuando un tribunal espafiol aplica una ley espafiola. El se-
gundo ocurre cuando surgen cuestiones de Derecho Internacional Privado. En
este supuesto parte del razonamiento del tribunal para reconocer una norma es
que ésta sea originalmente reconocida por los tribunales de algin otro pais.”™

Por lo que respecta al otro gran baluarte del positivismo juridico, H. L.
A. Hart, su pensamiento en torno al Derecho Internacional y su validez juridi-
ca respecto a los Derechos internos se opone en gran medida al kelseniano. El
planteamiento hartiano puede resumirse en dos afirmaciones: “el Derecho In-
ternacional es Derecho, pero de una naturaleza distinta a la de los Derechos
mternos”. Para el desarrollo de la argumentacion al respecto, seguimos a Péra-
mo Argiielles.”” Segliin Paramo, existirian para Hart tres principales fuentes de

* Gonzalez Navarro, Francisco: “La ‘norma fundamental” que confiere validez a la Constitucion
espafiola y al resto del ordenamiento espafiol”, in Revista de Administracion Publica, 100-
102, 1, enero-diciembre, 1983, pp. 310-311.

* Paramo Argiielles, Juan Ramén de: H. L. A. Hart y la teoria analitica del Derecho, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales. 1984, pp. 273-274.

= Péaramo Argiielles, J. R. de: “H. L. A. Hart...”, op. cit., pp. 259 ss. /Del mismo autor también:
“Harts ‘concept of law’ nach dressig Jahren™ in Rechtstheorie. 1991, 22, pp. 303-414.
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duda acerca del caracter juridico del Derecho Internacional: 1) El Derecho
Internacional carece de sanciones institucionalizadas; 2) Los sujetos del Dere-
cho Internacional son los Estados, incapaces, en cuanto soberanos, de ser des-
tinatarios de obligaciones juridicas; 3) La estructura del Derecho Internacional
seria mas prejuridica que juridica, identificindose con la moral més que con el
Derecho.

Hart rechaza las tres objeciones: 1) La primera de ellas podria ser sol-
ventada si alguna vez el Derecho Internacional pudiera ser reforzado por un
sistema centralizado de sanciones; 2) Para negar la segunda objecion, Hart alude
a las teorias voluntaristas, las cuales reconcilian el Derecho Internacional con
las obligaciones de los Estados soberanos por la via de la propia autolimitacion
estatal. Ademas, el mismo inconveniente se podria encontrar en el caso de
nacimiento de nuevos Estados, anexién o conquista de otros, que quedarian asi,
sometidos al Derecho Internacional;, 3) En tercer lugar, Hart se opone a la
identificacion del Derecho Internacional con la moral, pues, mientras aquel puede
ser modificado por via legislativa, ésta no puede serlo. Ademas, el Derecho
Internacional puede tener caracter meramente formal y axioldgicamente neutro
e imponerse sin una base moral, por motivos egoistas, de tradicion, etcétera.

Pero, que el Derecho Internacional sea Derecho no quiere decir que lo
sea al modo del Derecho interno. Las principales diferencias, a juicio de Hart,
serian que frente a éste, en el Derecho Internacional ningun tribunal tiene ju-
risdiccion compulsiva para examinar la licitud o ilicitud de los actos hechos
en defensa propia, que ninglin Estado puede ser llevado a los tribunales inter-
nacionales sin su previo consentimiento, que en el orden internacional se reco-
noce usualmente validez a los acuerdos obtenidos por la fuerza, y que en di-
cho orden sélo existen normas juridicas primarias, sin pretension de formar una
unidad sistematica. Hasta tal punto es esto cierto que Hart, frente a Kelsen,
llega incluso a cuestionarse la existencia en el Derecho Internacional de regla
basica de reconocimiento. Para él, la aceptacion de dicha norma como cues-
tion de hecho estaria ya implicita en las mismas normas internacionales, como
por ejemplo, el “pacta sunt servanda™.’® Esto es posible, porque, frente a la
asimilacion kelseniana de existencia y validez de las normas, para Hart, aun-
que toda norma valida es existente, no toda norma existente es valida. El
Derecho Internacional seria asi, mas que una estructura unitaria y jerarquica,
una mera unién asistematica de reglas todas ellas primarias. Es la misma idea
que late en la distincion entre codificacion, como todo armoénico, y recopila-
cién, a modo de mera yuxtaposicion o suma de normas juridicas aisladas.
Defiende pues Hart, frente al monismo kelseniano, el dualismo juridico.

Pero no toda la doctrina positivista se engloba dentro de estas coordena-
das del “monismo” y el “dualismo” juridicos. Asi Ost y Van de Kerchove, si-
guiendo a F. Rigaux, consideran la fecundidad de la hipétesis “pluralista”. En
lugar de la concepcidn estrictamente jerarquica y lineal de las relaciones entre

6 Cracogna, Dante: “Regla de reconocimiento y norma basica”, cit., p. 385.
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el Derecho Internacional y los Derechos internos, propugnan una “interaccién
cruzada”. Irreducibles, tanto a una separacién rigurosa, como a una reduccion
a la unidad, estos autores destacan la frecuencia cada vez mayor con que una
regla de Derecho Internacional es directamente aplicable en el orden interno y
viceversa. Ademas cada Estado no se limita a reconocer su propio ordenamiento
Juridico, sino que hay “reglas de reconocimiento de todos los demés sistemas
juridicos™.”’

A modo de conclusién de lo dicho respecto de la relacion entre el Dere-
cho Internacional y los Derechos internos, puede afirmarse que de las tres
opciones posibles —monismo, dualismo y pluralismo juridicos—, sélo la pri-
mera es compatible con la configuracién unitaria de la norma fundamental por
- nosotros propuesta en este trabajo.

Rigaux, F.: “Le droit au singulier et au pluriel”, en Revue Interdisciplinaire d'Etudes
Juridiques, nim. 9, 1982, p. 51. /Ost, Frangois-Van de Kerchove, Michel: Jalons pour une
théorie critique du Droit, Bruxelles, Publication des Facultés Universitaires Saint-Louis,
1987, pégina correspondiente a las notas 162 y siguientes.
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