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RESUMEN. El autor sostiene que la
interpretacion de Kelsen de la idea de
coactividad, a la que usa como criterio
de individualizacién de las normas ju-
ridicas, es incompatible con su carac-
terizacion del Derecho como sistema
normativo dinamico. El sistema juridico
kelseniano no puede construirse con las
normas juridicas kelsenianas, porque
entre éstas no pueden darse las relacio-
nes de validacién que son caracteristicas
de un sistema dinamico. De esta ma-
nera, la teorfa kelseniana del Derecho
como un sistema normativo dinamico
es una razon para abandonar la teoria
kelseniana sobre la estructura uniforme
de las normas juridicas.
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n estas paginas exploro lo que me parece que es una grave in-

congruencia en la concepcion kelseniana del derecho. Kelsen

caracteriza el derecho como un sistema normativo dinamico y

coactivo. Debidamente interpretados, no veo ninguna dificul-

tad para aceptar dinamismo y coactividad como rasgos distin-
tivos del derecho. Mi tesis, sin embargo, es que la interpretacion que Kelsen
ofrece de la idea de coactividad, elevandola a criterio de individuacion de
las normas juridicas, es incompatible con su caracterizacion del derecho
como sistema normativo dindmico.

En esta incongruencia se manifiesta una importante inconsistencia de la
teoria pura del derecho. Diciéndolo en pocas palabras, la teoria kelseniana
del sistema juridico es incompatible con la teoria kelseniana de la norma
juridica: con las normas juridicas kelsenianas no es posible construir el siste-
ma juridico kelseniano. De modo que, si esto es verdad, la teoria kelseniana
del sistema juridico es una razon muy poderosa para abandonar la teoria
kelseniana de la norma juridica.

1. La idea de sistema normativo

Probablemente ha sido Kelsen uno de los primeros en haber situado
la nocidn de sistema en el centro del concepto de derecho: la clave para
descifrar el concepto de derecho no reside en la nocion de norma sino en
la de sistema normativo. Precisamente con una declaracion enfética en este
sentido comienza la Teoria General del Derecho y del Estado:

“El derecho es un orden de la conducta humana. Un ‘orden’ es un sistema
de reglas. El derecho no es, como a veces se dice, una regla. Es un conjunto
de reglas que tiene el tipo de unidad a que nos referimos cuando hablamos de
un sistema. Es imposible captar la naturaleza del derecho si limitamos nuestra
atencion a la regla individual aislada. Las relaciones que enlazan unas con otras
las reglas particulares de un orden juridico son también esenciales a la naturaleza
del derecho. Sélo sobre la base de una clara comprension de las relaciones que
constituyen un orden juridico puede entenderse plenamente la naturaleza del
derecho” (GT 3 [3I)

Distanciandose de los usos a la saz6n dominantes en la teoria juridica en
lengua alemana, Kelsen entiende el sistema juridico no como un sistema de
conceptos o de problemas o de valores,? sino mas bien como un sistema de

2 En fecha todavia reciente W. Canaris trabaja sobre una larga y densa tradicién tedrica
germdnica cuando concibe el sistema juridico como un “orden de valores”. Cf, Canaris (1998).
El § 2 de esa obra es instructivo sobre las diversas modulaciones que adopta la idea de sistema
juridico en la teorfa juridica alemana.
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normas. La norma es, pues, la unidad basica del sistema.® Cudl haya de ser
el criterio de individuacion de las normas juridicas, es una cuestion impor-
tante que no necesitamos abordar por el momento. Lo que interesa retener
ahora es que Kelsen presenta la idea de sistema articulando los conceptos de
norma, pluralidad y unidad: un sistema normativo es la unidad de una plu-
ralidad de normas. Ahora bien, la integracion de una pluralidad de normas
en esa unidad que denominamos ‘sistema’ no se produce de cualquier modo.
Un conjunto de normas no forma una unidad sistematica por el mero hecho
de estar vigentes en el mismo grupo humano y ser generalmente respetadas
por la misma comunidad de personas; tampoco por regular la misma materia
o por tener afinidades en el contenido. Para Kelsen la relacién entre normas
que es relevante como relacion sistematica es la relacion de validacion; lo
que confiere unidad sistematica a un conjunto de normas es el hecho de
tener un fundamento comdn de validez:

“Diversas normas configuran un orden, es decir, pertenecen a un tnico y el
mismo sistema de normas, cuando todas ellas en Gltimo término tienen que ser
reconducidas a un Gnico y el mismo fundamento de validez, cuando —expresan-
dolo metaféricamente— proceden de una y la misma ‘fuente’, o —expresado en un
giro antropomdrfico muy popular— cuando el fundamento de su validez es una
Unica y la misma ‘voluntad’, que precisamente por ello pasa por ‘autoridad’”
(PG 291s.).4

El concepto kelseniano de ‘sistema’ esta, pues, vinculado a su concep-
cion de la validez.® Kelsen designa con el término “validez’ el modo peculiar
de existir de las normas: decir ‘una norma vale’ equivale a decir que existe

3 Aunque en muchos pasajes de las obras de Kelsen escritas en inglés (como el que acabo
de transcribir) encontramos a menudo ‘reglas’ (rules), en adelante utilizaré mds bien el término
‘norma’, que es la expresion habitual en nuestro autor. Con todo, he de advertir que en algtin
momento Kelsen parece querer establecer una distincién entre esos dos términos, echando
mano de la distincién entre norma y enunciado dedntico: “Decir que una norma es vélida es
decir que suponemos su existencia o —lo que es equivalente— que suponemos que tiene ‘fuerza
vinculante’ para aquellos cuya conducta regula. Las reglas juridicas, si son vélidas, son normas”
(GT 30). De todos modos, dado que en sus escritos en aleman Kelsen no hace uso del término
Regel, da toda la impresion de que el uso de rule viene dictado por conveniencias idiomaticas
més que por exigencias conceptuales. Por lo demds un estudio comparativo de los escritos
principales de Kelsen indica que por lo general role entra en inglés en los lugares donde entraria
Norm en aleman.

4 “Un orden juridico es una pluralidad de normas generales o individuales que regulan el
comportamiento humano [...1 Una pluralidad de normas constituyen un orden cuando éstas
forman una unidad, y esto ocurre cuando tienen el mismo fundamento de validez” (COJ 93).
Obsérvese que Kelsen utiliza indistintamente los términos ‘sistema’ y ‘orden’ (Svstem, Ord-
nuung). Aunque la expresion ‘orden’ es ubicua en los textos de Kelsen, en adelante por razones
de conveniencia utilizaré generalmente el término ‘sistema’.

5 “El orden juridico es un sistema de normas. Surge asf la siguiente cuestion: ;Qué es lo que
convierte en un sistema una multitud de normas? ;Cuando una norma pertenece a determinado
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y que por consiguiente despliega los efectos caracteristicos de las normas.
Ahora bien, ;en qué descansa la validez de una norma? Siguiendo el princi-
pio de la inderivabilidad del Sollen a partir del Sein, que forma parte de los
presupuestos fundamentales de la teoria pura del derecho, Kelsen sostiene
muy vigorosamente que no es posible fundamentar normas en hechos. Aun-
que en ocasiones la existencia de ciertos hechos (v. gr. una declaracién de
un cuerpo legislativo, o una decision de un tribunal, o la observancia gene-
ralizada de un conjunto de personas) puede ser una condicion necesaria para
la existencia de una norma -y, como veremos, esto ocurre precisamente de
forma caracteristica en el caso del derecho-, no puede ser ni una condicion
suficiente ni el fundamento de validez de la norma. La validez de una norma
—vale decir, su existencia— s6lo puede basarse en otra norma: el fundamento
de validez de una norma reside en otra, cuyo fundamento de validez s6lo
puede por su parte residir en otra norma y asi sucesivamente, siguiendo un
orden escalonado (Stufenbau) de validacion entre normas.

De este modo, retrocediendo de norma a norma llegamos necesariamen-
te a una norma final, en la que en Gltimo término descansa la validez de
todas las demas normas y a la que, como es notorio, Kelsen denomina “nor-
ma fundamental” (Grundnorm, basic norm). Por su propia posicion, como
norma Ultima, la norma fundamental tiene una naturaleza singular. Como su
validez no puede descansar en ninguna otra norma, carece de fundamento
dentro del sistema. No es una norma ‘validada’, pero es la suposicion de su
validez lo que nos permite interpretar como un sistema de normas un con-
junto de enunciados normativos basados en ella. En suma, “una puralidad
de normas constituye una unidad, un sistema o un orden cuando su validez
reposa, en Ultimo analisis, sobre una norma Unica. Esta norma fundamental
es la fuente comdn de validez de todas las normas pertenecientes a un mis-
mo orden y constituye su unidad” (TP 135).

Como fundamento ultimo de la validez de las normas, la norma funda-
mental proporciona, pues, la respuesta a las dos preguntas fundamentales
que plantea la idea misma de sistema normativo: qué es lo que presta
unidad sistematica a una pluralidad de normas y cual es el criterio Gltimo
para determinar la pertenencia de una norma al sistema. Lo que hace que
una pluralidad de normas no sea un conjunto discreto sino un sistema es su
comun derivacion a partir de una y la misma norma fundamental; lo que
nos permite establecer que una determinada norma forma parte de un deter-
minado sistema es su capacidad para ser derivada de la norma fundamental
del sistema.

sistema de normas, a un orden? Esta cuestion esta estrechamente conectada con la de la razén
de validez de cada norma” (GT 110 [1291)
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“Todas las normas cuya validez puede ser retrotraida a una 'y la misma norma
fundamental forman un sistema de normas o un orden. Esta norma fundamental
constituye, como fuente comun, el vinculo de todas las diferentes normas de
que consta un determinado orden. Que una norma pertenece a un determinado
sistema de normas, a un determinado orden normativo, se puede comprobar
solamente estableciendo que deriva su validez de la norma fundamental que
constituye ese orden” (GT 111 [130]. Cfr. también TP 135)

Un sistema normativo esta, pues, integrado por todas las normas cuya
validez puede remontarse a una y la misma norma fundamental, y sélo por
ellas; una norma pertenece al sistema si el fundamento de su validez puede
remontarse a la norma fundamental de ese sistema. Naturalmente la relacion
de fundamentacion o de derivacion entre una norma y la norma fundamen-
tal no es necesariamente directa. Mas bien, la normas pueden derivar de
la norma fundamental a través de otras normas: las normas de un sistema
estan unidas unas con otras a través de lo que J. Raz, comentando a Kelsen,®
denomina ‘cadenas de validez’—cadenas de validacion entre normas, que
tienen como ultimo eslabon la misma norma fundamental. (Obsérvese infra
la fig. 1, que representa la cadena de validez que vincula el acto de ejecucién
(AE) de una sentencia (NP) a la norma fundamental, a través de dos normas
generales y una constitucion).”

La pertenencia de cada norma al sistema depende, pues, de que pueda ser
relacionada con la norma fundamental de ese sistema a través de una cadena
de validez mé&s o menos larga. Ahora bien, para tener una idea algo mas
precisa de la estructura de un sistema normativo, hay que agregar dos pun-
tualizaciones. En primer lugar, un sistema no necesariamente consta de una
sola cadena de validez. En sistemas complejos lo méas verosimil es que haya
varias cadenas: v. gr. en el caso espafiol un testamento enlaza con la norma
fundamental a través del Codigo Civil; en cambio, la sentencia que impone
a una persona una pena de veinte afios de prisién como castigo por haber
cometido asesinato, enlaza con la norma fundamental a través del Cddigo
Penal. Un sistema puede, pues, tener (y verosimilmente tendrd) varias cade-
nas de validez, que tienen como ultimo eslabdn la norma fundamental. En
segundo lugar, algunas cadenas de validez dentro del sistema pueden tener
eslabones comunes: una norma puede servir de fundamento a otras varias
normas, cada una de las cuales puede ser fundamento de otras varias mas.

6 Raz (1970) cap. V. La representacién grafica que aqui se hace de las cadenas de validez
difiere ligeramente de la J. Raz.

" En la figura los circulos negros representan normas; las lineas representan relaciones de
validacion. Represento el acto de ejecucion de la sentencia de forma diferente para indicar que,
aunque se fundamenta en una norma, no es una norma. En todo caso, si es un acto juridico es
porque estd conectado con una norma que pertenece a la cadena.
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Una representacion grafica aproximada de un sistema normativo no
tendria, pues, necesariamente la imagen lineal de una sola cadena (fig. 1);
tampoco la imagen radial de varias cadenas independientes que sdlo tienen
en comun el punto de convergencia (fig. 2). Mas apropiada es la imagen
arborescente de un conjunto de cadenas con eslabones comunes (fig. 3).
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Decisivo en todo caso es que los enlaces no pueden ser circulares, por-
que la relacidn de validacién es unidireccional.® El desarrollo del sistema
normativo a partir de la norma fundamental sigue precisamente un orden
ramificado: la unidad sistematica de una pluralidad de normas es la unidad
‘genealdgica’ de todas ellas a partir de un tronco comin. Lo que hace que
fendmenos de contenido tan diferente como un testamento, la realizacién de
un acto de emancipacion de un menor y la ejecucién de una pena de prision
pertenezcan al mismo sistema es su comuUn derivacion a partir de una y la
misma norma fundamental —de forma analoga a como lo que convierte a los
primos segundos en parientes es su comun derivacion a partir del mismo
tronco genealdgico.

Esta interesante caracterizacion de un sistema normativo en términos de
cadenas de validez es, en realidad, una caracterizacién muy general, que tie-
ne un ambito de aplicacidn mas amplio que el derecho. Podemos hablar de
sistemas morales o de cualesquiera otros sistemas normativos siempre que
varias normas puedan ser reconducidas, mediante relaciones de validacion,

8 Cabria pensar que en el diagrama pueden aparecer zonas que presenten la apariencia de
una reticula, porque puede que la validez de una norma no derive inmediatamente de una sola
norma sino de varias (v, gr. de una en cuanto al procedimiento, de otra en cuanto a la materia).
Ahora bien, incluso si esto es asi, no se tratarfa propiamente de una reticula en la medida en que
estd excluida la circulacion de la validez: la relacion de validacién no es circular. En el marco
de una discusion sobre la necesidad de suponer una norma fundamental que sirva de basamento
al primer poder normativo de un sistema, J. Raz sostiene la opinién contraria, a saber, que “las
normas pueden autorizar indirectamente su propia creacion”, de modo que no seria necesario
salir del sistema de normas positivas (vid Raz (1970) pp. 138 ss). Independientemente de si es
0 no aceptable, esta opinién, discutible, no se corresponde, creo yo, con la de Kelsen.
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a una y la misma norma fundamental. La caracterizacion que he venido
haciendo es, pues, comdn a todos los “6rdenes de la conducta humana™.
Por eso “una definicion del derecho tiene que especificar en qué aspectos
difiere el derecho de esos otros érdenes de la conducta humana” (GT 4 [4]).
Para diferenciar el derecho de otros érdenes normativos —en particular, de
la moral-— Kelsen destaca dos rasgos distintivos del sistema juridico: el
derecho es un sistema normativo dinamico (2) y ademas coactivo (3). Co-
mo veremos, el dinamismo proporciona una interpretacion de la tesis de la
positividad del derecho; la coactividad, en cambio, da cuenta de la indole
especifica de las normas juridicas y de la forma peculiar como el derecho
regula la conducta humana.

2. Dinamismo

2.1. Tal como Kelsen la construye,® la distincién entre sistemas nor-
mativos estaticos y sistemas normativos dinamicos es basicamente una
distincion relativa a la naturaleza de la norma fundamental del sistema y
a la relacion de validacion entre las normas, o si se prefiere, al modo de
derivacion de unas normas a partir de otras y en Gltimo término a partir de
la norma fundamental .2

(i) La norma fundamental de un sistema normativo estatico tiene conte-
nido material: es una directiva que prescribe alguna forma de conducta. Y la
derivacion de las demés normas a partir de ella es resultado de un proceso
de deduccién de lo particular a partir de lo general: un proceso de obtencién
de contenidos particulares a partir de contenidos méas generales, o un proce-
so de ‘subsuncién’, como dice en ocasiones Kelsen, utilizando un lenguaje
muy arraigado entre los juristas. La norma fundamental de un sistema esta-
tico es vinculante para nosotros en la medida en que consideremos que su
validez es evidente por si misma; y el contenido de las demas normas esta
desde el principio implicito en ella del mismo modo como en una inferencia
lo particular esta implicado en lo general. En este sentido podemos decir
que, admitida la validez de la norma fundamental, las demé&s normas del sis-
tema valen por su contenido. El proceso de integracion del sistema —es decir,
el proceso de obtencidn de todas las normas que componen el sistema— es
resultado de una “operacion intelectual” de explicitacion de contenidos nor-

® Para esta distincién y la discusion subsiguiente es sumamente instructivo Delgado Pinto
(1997). Con este penetrante escrito Delgado Pinto fue entre nosotros uno de los primeros en
estudiar la relevancia de la idea de dinamismo en la concepcion kelseniana del derecho, y de
discutir los problemas que suscita.

©Vid. GT 112 ss. [131 ss.], TP 135 ss., PG 292 ss.
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mativos implicitos en la norma fundamental: “una inferencia de lo general a
lo particular”. En un sistema estatico

“las normas son ‘validas’ [...] en virtud de su contenido: su contenido tiene
una cualidad inmediatamente evidente que garantiza su validez, o, en otros tér-
minos: las normas son validas a causa de su atractivo (appeal) intrinseco. Las
normas tienen esa cualidad porque son derivables de una norma fundamental
especifica, de la misma manera que lo particular es derivable de lo general. La
fuerza vinculante de la norma fundamental es evidente por si misma o, al menos,
se presume que lo es [... ] Las diversas normas de un sistema de este tipo se en-
cuentran implicadas por la norma fundamental del mismo modo que lo particular
esta implicado por lo general, y [...] por consiguiente, todas las normas particu-
lares de semejante sistema pueden obtenerse mediante una operacion intelectual,
es decir, mediante la inferencia de lo general a lo particular” (GT 112 [131 s.])

Kelsen denomina ‘estatico’ a un sistema asi porque su contenido es-
t4, por asi decirlo, cristalizado: permanece diacrénicamente identico a si
mismo. Suponiendo que tuviéramos paciencia y tiempo para hacer todas
las inferencias relevantes, y que las hiciéramos correctamente, podriamos
describir de una vez por todas el contenido del sistema.t

Que Kelsen introduzca por primera vez la idea de sistema estatico en el
marco de una discusion sobre las doctrinas del derecho natural no tiene nada de
sorprendente.’> No necesitamos remitirnos a la concepcion fuertemente cons-
tructiva de ‘sistema de derecho natural’ caracteristica de los representantes del
yusnaturalismo moderno. Si no interpreto errénenamente, ya la concepcién de
Tomas de Aquino sobre la ley natural se ajusta grosso modo a la caracterizacion
kelseniana de un sistema estatico. “Los preceptos de la ley natural son, en rela-
cién con la razén practica, como los principios de las demostraciones en relacion
con la razon especulativa, pues unos y otros son, por asi decirlo, evidentes por
si mismos (nota per se)”. Dado que la idea de bien esta analiticamente ligada a
la nocion de objetivo de la accion practica, “el primer precepto de la ley natural
es [...] que debe hacerse y perseguirse el bien y debe evitarse el mal. Y en éste
se fundamentan todos los demés preceptos de la ley natural; de modo que todo
lo que ha de hacerse o evitarse pertenece a los preceptos de la ley natural en
la medida en que la razon préactica juzgue (apprehendit) naturalmente que son
bienes humanos”. Los diversos preceptos de la ley natural proceden (referuntur)
de ese primer precepto Unico y asi se reducen a él (reducuntur ad unum primum
preceptum). Por eso, a pesar de la multiplicidad de los preceptos, podemos ha-

1 Obviamente puede que la aparicién de nuevas circunstancias exija formular nuevas nor-
mas. Este es un fenémeno bien conocido en los sistemas morales. En todo caso, lo decisivo es
que esas nuevas normas han de verse como el despliegue del contenido de la norma fundamen-
tal del sistema. En este sentido podemos decir que estdn ya contenidas en ella.

2 En Delgado Pinto (1977) se discute con perspicacia en qué medida la idea de sistema
normativo estdtico es compatible con la concepcion voluntarista de las normas sustentada por
Kelsen, y por consiguiente permite ofrecer una descripcion de la moral que sea satisfactoria en
términos de la concepcién kelseniana de la moral.
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blar de una sola ley natural: “Todos estos preceptos de la ley natural, en cuanto
proceden de un Unico primer precepto, tienen caracter de una Unica ley natural
(habent rationen unius legis naturales)”.®® Por lo demas, la relacion entre los
preceptos de la ley natural y el primer precepto es una relacion de inferencia
deductiva: derivan de él per modem conclussionum. “Asi el precepto ‘no hay
que matar’ puede derivarse como conclusion de aquel otro que dice ‘no hay que
hacer mal a nadie’”.*

(ii) El contenido de la norma fundamental de un sistema normativo dina-
mico es, en cambio, de caracter formal (0 mas precisamente, formal-proce-
dimental). En este caso la norma fundamental se limita a establecer un poder
normativo, una autoridad facultada para crear normas, la cual a su vez puede
conferir facultades para crear normas a otras autoridades, que en ese sentido
son inferiores y asi sucesivamente. La norma fundamental de un sistema
normativo dindmico no determina, pues, el contenido de las deméas normas
del sistema, sino sélo el modo como pueden crearse: se limita a autorizar
a determinadas personas u 6érganos a crear normas, tal vez estableciendo
procedimientos para ello. En un sistema estatico la norma fundamental su-
ministra a las deméas no sélo su validez sino también su contenido, porque
la validez de las deméas normas requiere la coherencia de contenido con ella.
En los sistemas dinamicos, en cambio, la norma fundamental sélo suminis-
tra el fundamento de validez de las deméas normas del sistema, mientras que
el contenido de las mismas procede de actos de produccién de normas, que
son resultado de acciones voluntarias contingentes.” Esto significa que en
un sistema de este tipo la derivacion de unas normas a partir de otras no es
un proceso meramente intelectual, sino que necesariamente estd mediado
por actos de voluntad, por decisiones: la integracion del sistema requiere
actos de creacién normativa. Aunque los actos de voluntad, siendo hechos,
no son el fundamento de la validez de las normas, son condiciones necesa-
rias para su existencia.

Asi, pues, en un sistema normativo dindmico las normas valen, y per-
tenecen al sistema, no en virtud de su contenido, sino por haber sido crea-
das por el 6rgano autorizado por una norma anterior: la transicion de una
norma a otra requiere un acto de voluntad que, por un lado, es un acto de
aplicacion de una norma anterior, puesto que esta autorizado por ella, y, por

8 Summa Theologice, 1-2, q. 94 a. 2

4 Summa Theologice, 1-2, q. 95 a. 2

15 La norma fundamental de un sistema dindmico es “el punto de partida de un procedi-
miento y su caracter es esencialmente formal y dindmico. Sélo la validez de las normas de un
orden juridico puede ser derivada de su norma fundamental. Su contenido estd determinado en
cada caso por un acto particular que no es una operacién mental, sino un acto de voluntad”
(TP 137).



192 Miguel Angel Rodilla

otro, es un acto de creacion de otra norma.t® La norma fundamental, que da
unidad al sistema, “no es sino la regla fundamental de acuerdo con la cual
han de crearse las diversas normas de ese orden. Cualifica un determinado
acontecimiento como el acontecimiento inicial en la creacion de las diversas
normas [...] Es el punto de partida de un proceso de creacién de normas vy,
por consiguiente, tiene un caracter enteramente dindmico” (GT 114 [134]).

La norma fundamental de un sistema dinamico crea, pues, un poder
normativo basico. Pero éste por su parte puede delegar en otros poderes nor-
mativos inferiores y asi sucesivamente. Dado que para la existencia de todas
y cada una de las normas de un sistema dindmico (a excepcion de la norma
fundamental) es necesario que haya mediado un acto de creacién normati-
va, las cadenas de validez de un sistema normativo dinamico incluyen una
complicacién adicional: la transicion de una norma a otra dentro del sistema
requiere actos de voluntad que son al mismo tiempo actos de aplicacion y
de creacién de normas. La cadena de validez de las normas esta entretejida
con una cadena paralela de poderes normativos.

Carlos Nino expresa esta peculiaridad representando las cadenas normativas
mediante un diagrama del tipo del que refleja la figura 4; en él las flechas repre-
sentan autorizaciones para dictar normas y las lineas continuas actos de creacion
de normas, a la derecha se representan poderes normativos y a la izquierda
normas.t” Podemos mantener la forma que ya hemos utilizado para representar
las cadenas de validez, siempre que entre cada uno de los ‘eslabones-norma’ (cir-
culos) intercalemos un ‘eslabon-poder normativo’ (cuadrados). Asi, por ejemplo,
la fig. 5 representa la cadena de validez que vincula una sentencia de desahucio
con la norma fundamental.

Norma Fundam.
Constitueién Poder constituyente
\ Constitueidn
Parlamento Parlamento
/ Céiigo Civil
Ley \ Partes contratantes
Contrato
Conrejo municipal
/,_/ Juez
Onlenanza municipal Sentencia
Fig. 4 Fig. 5

16 Sobre la relacion entre procesos de produccién y procesos de aplicacién vid. RR 239-41
[243-6]
7 Nino (1983), p. 116.
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En consecuencia, utilizando el diagrama arborescente que ya conocemos,
podriamos representar del siguiente modo un sistema normativo dinamico (fig.
6).

NF

Fig 6

Una propiedad esencial -y, por lo demas, obvia— de los sistemas norma-
tivos dindmicos es la positividad. Las normas de un sistema estatico valen
por su contenido, y son encontradas en el curso de un proceso intelectual.
Las de un sistema dindmico, en cambio, valen con independencia de su
contenido porque han sido creadas de forma deliberada por una autoridad
competente: en este sentido son puestas, establecidas positivamente, crea-
das mediante procesos de decisién. Esto arrastra una consecuencia obvia:
mientras que el contenido de los sistemas estaticos esta cristalizado de una
vez por todas, la descripcion del contenido de un sistema dinamico en dos
momentos diferentes, suficientemente distanciados en el tiempo, no tiene
por qué coincidir, y verosimilmente diferira en puntos mas 0 menos impor-
tantes. Un sistema dinamico no conserva identidad diacronica en cuanto a
su contenido.®® Lo que garantiza la identidad del sistema a través del tiempo,
y a pesar de todos los cambios es la procedencia de las normas de actos de
creacion de ciertos poderes normativos cuya autoridad se fundamenta en
Gltima instancia en la misma norma fundamental. La unidad de un sistema
normativo dindmico no es una unidad de contenido, sino la unidad de una

18 Podemos explicar este punto echando mano de la distincién que establece Raz (1970)
entre “sistema juridico momentdneo” y “sistema juridico”. Un sistema juridico momentédneo es
el conjunto de todas las normas validas en un momento dado; el sistema juridico, en cambio,
es una sucesion de sistemas juridicos momentaneos. Si aceptamos la doctrina de Kelsen, un
conjunto de sistemas juridicos momentdneos forman parte del mismo sistema juridico en la
medida en que todos ellos tienen la misma norma fundamental.
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cadena bien formada de poderes normativos, construida mediante delegacio-
nes de autoridad:* “la unidad de una continuidad creadora” (COJ 100).

2.2. Una vez establecida la distincion entre sistemas estaticos y dindmi-
cos, solo queda agregar —si es que hiciera falta— que el orden juridico es un
caso eminente de sistema normativo dinamico. Eso implica, por una parte,
gue es un sistema positivo, integrado por normas creadas mediante actos de
voluntad, y, por otra, que es independiente de la moral, porque la validez de
las normas —su existencia y su fuerza obligatoria— no depende de su conteni-
do sino del modo como han sido creadas. Kelsen describe el derecho, como
sistema normativo dindmico, en los siguientes términos:

“El sistema de normas que llamamos ‘orden juridico’ es un sistema de ca-
racter dinamico. Las normas juridicas no son validas porque ellas mismas o la
norma fundamental tengan un contenido cuya fuerza vinculante sea evidente por
si misma. No son validas por su atractivo intrinseco. Las normas juridicas pue-
den tener cualquier clase de contenido [... ] La validez de una norma juridica no
puede ser discutida sobre la base de que su contenido es incompatible con algin
valor moral o politico. Una norma es norma juridica valida en virtud del hecho
de haber sido creada de acuerdo con una regla definida, y sélo por ello. La norma
fundamental de un orden juridico es la regla suprema postulada (the postulated
ultirnate role) de acuerdo con la cual las normas de ese orden se establecen y se
anulan, es decir, adquieren y pierden su validez...

El derecho es siempre derecho positivo, y su positividad reside en el hecho
de que es creado y anulado por actos de seres humanos, siendo asi indepen-
diente de la moral y de otros sistemas normativos semejantes [...] La norma
fundamental de un orden juridico positivo no es sino la regla fundamental de
acuerdo con la cual han de crearse las diversas normas de ese orden. Cualifica
un determinado acontecimiento como el acontecimiento inicial en la creacion de
las diversas normas juridicas. Es el punto de partida de un proceso de creacion
de normas y, por consiguiente, tiene un caracter enteramente dindmico. Las nor-
mas individuales del orden juridico no pueden ser deducidas I6gicamente de esa
norma fundamental [... ] Tienen que ser creadas por un acto volitivo especial,
no inferidas (concluded) de una premisa en virtud de una operacion intelectual”
(GT 113s. [133s])

Para completar la caracterizacién kelseniana del derecho como sistema
normativo dindmico es necesaria una indicacion (i) sobre la naturaleza de
la norma fundamental, y (ii) sobre el contenido de la norma fundamental
caracteristica de los sistemas juridicos.

(i) La norma fundamental, que segln Kelsen es la clave de béveda del
sistema, difiere sustancialmente del resto de las normas del sistema. Como

9 “La unidad del sistema dindmico es la unidad de un nexo continuo de delegacién (die
Einheit emes Delegationszusanmenhang)” (PG 293). “La norma fundamental [...] es el su-
premo fundamento de validez que fundamenta la unidad de este nexo continuo de produccién
(Erzeugungszusammenhang)” (RR 228 [232])
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sistema dindmico que es, el sistema juridico esta integrado por normas po-
sitivas; la norma fundamental, en cambio, no es una norma positiva: no es
una norma puesta, sino supuesta. No es una norma introducida en el sistema
mediante un acto de voluntad, porque, segin Kelsen un acto de voluntad
s6lo puede ser un acto creador de normas si para ello esta autorizado por
otra norma anterior; y como, por definicion, la norma fundamental no puede
basarse en otra norma, su validez ha de darse por supuesta. Las normas del
sistema se validan unas a otras, pero la cadena de validacion no puede seguir
hasta el infinito. La Unica forma de evitar un regreso infinito en la cadena de
validacion es suponer o postular una norma Ultima, que ya no es creada, y
cuya validez no deriva de ninguna otra norma, sino que se la supone.

“La norma fundamental no es creada en un procedimiento juridico por un
organo creador de derecho. A diferencia de la norma juridica positiva, no es
valida por haber sido creada de un determinado modo por un acto juridico, sino
porque se presupone que es valida; y se presupone que es valida porque sin esa

presuposicion ningln acto humano podria ser interpretado como un acto juridi-
co, especialmente como un acto creador de normas” (GT 116 [137]).

La norma fundamental es una norma limite, y supone un limite a la po-
sitividad del derecho.?’ Que un sistema de normas positivas tenga su funda-
mento en una norma no positiva puede resultar sorprendente, pero, una vez
que se aceptan los presupuestos kelsenianos, es inevitable. Si tiene sentido
la idea de sistema dinamico y, siguiendo la teoria kelseniana sobre la validez
de las normas, admitimos que las normas no pueden fundamentarse en he-
chos sino en otras normas, la norma fundamental de un sistema dindmico no
puede ser positiva. Positiva es una norma creada mediante actos de volun-
tad. Pero los actos de voluntad s6lo pueden ser actos creadores de normas si
se basan en una norma. Si se acepta el presupuesto de la inderivabilidad del
‘deber ser’ a partir del “ser’, un sistema de normas positivas necesariamente
tiene que tener un fundamento no positivo.

A lo largo de sus obras Kelsen ha ido variando la caracterizacion de la
norma fundamental: en unas ocasiones habla de ella como de una hipétesis,
en otras la considera una suposicion, en los ultimos tiempos prefiere enten-
derla como una ficcion. Suposicidn, hipétesis o ficcidn, lo decisivo es que, a
diferencia del resto de las normas juridicas, no es un producto de la voluntad
sino algo que pone el intelecto para poder interpretar ciertos fenémenos
como juridicos.? Sea como fuere, no se trata de una suposicién (hip6tesis o

2 Vid. PG 294 s.

2 En los ultimos afios de su vida Kelsen consideré errénea la forma como durante mucho
tiempo se habia referido a la norma fundamental como una norma ‘hipotética’. Por un lado,
ese modo de hablar podia resultar desorientador, porque podria inducir a pensar que se trata de
una hipdtesis tedrica sujeta a corroboracién empirica. Si en Allgemeine Theorie des Normen,
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ficcion) arbitraria, sino mas bien de una suposicién que tenemos que poner,
si es que queremos interpretar un conjunto de hechos (v. gr. ciertas declara-
ciones de voluntad, ciertas decisiones y ciertos actos de poder) como fend-
menos creadores de normas, y un conjunto de mandatos como normas.?? En
este sentido, Kelsen, apropiandose de la terminologia kantiana asigna a la
norma fundamental un status I6gico-transcendental: la norma fundamental
es la condicion de posibilidad del pensamiento juridico en general y de la
interpretacion juridica de la realidad.

“En la medida en que sélo mediante la presuposicion de la norma fundmental
se hace posible interpretar el sentido subjetivo del hecho constituyente, y de los
hechos establecidos conforme con la constitucién, como su sentido objetivo,
es decir, interpretarlos como normas juridicas objetivamente vélidas, puede
caracterizarse a la norma fundamental, tal como es representada por la ciencia
del derecho, [...1 como la condicién ldgico-transcendental de esa interpretacion”
(RR 204 s. [209]).%

No entraré a discutir la oportunidad de las diversas caracterizaciones
que ofrece Kelsen. Hipétesis, suposicion o ficcién, lo decisivo en todo caso

apoyédndose en la ‘filosoffa del como-si’ de Vaihinger, se decide finalmente por caracterizarla
como un ficcién, es precisamente para evitar atribuirle ‘realidad’. La norma fundamental es
“una norma meramente pensada, y por eso fingida”: no tiene ninguna correspondencia con la
realidad. Su “objetivo intelectual” es permitirnos interpretar ciertos actos de voluntad como
actos productores de normas y el sentido de los productos de esos actos como normas validas.
Pero se trata de una ficcion, “que se diferencia de una hipdtesis porque va acompafiada o debe
ir acompaiiada de la conciencia de que no le corresponde la realidad” (ATN 206 s.). Por otra
parte, al concebir la norma fundamental como una norma ficticia, Kelsen se ajustaba mds
fielmente a la concepcion voluntarista de las normas que habria de abrazar cada vez con mas
fuerza: si las normas son el sentido objetivo de un acto de voluntad, también detrds de la norma
fundamental tendria que haber un acto de voluntad —sélo que en este caso sélo puede tratarse
del acto no real de una voluntad fingida.

2 “La norma fundamental es asi la hipétesis necesaria de todo estudio positivista del de-
recho. Al no haber sido creada segtin un procedimiento juridico, no es una norma del derecho
positivo; dicha norma no es ‘puesta’ sino ‘supuesta’. Es la hipétesis que permite a la ciencia
juridica considerar al derecho como un sistema de normas validas. Todas las proposiciones por
las cuales esta ciencia describe su objeto estdn fundadas sobre el supuesto de que la norma
fundamental es una norma viélida. Pero esto no significa que la ciencia del derecho afirme la
validez de la norma fundamental: se limita a declarar que si la norma fundamental es supuesta
vélida, el establecimiento de la primera constitucién y los actos cumplidos conforme a ella
tienen la significacion de normas vélidas” (TP 139)

% De forma un poco més prolija: “Utilizando por analogia un concepto de la teorfa del co-
nocimiento kantiana, diremos que [la norma fundamental] es la condicion l6gico-transcenden-
tal de los juicios mediante los cuales el sentido subjetivo del acto constituyente y de los actos
establecidos de acuerdo con este tltimo son interpretados como su sentido objetivo, y las nor-
mas que son el sentido objetivo de dichos actos son interpretadas como normas objetivamente
vilidas, es decir, obligatorias. El presupuesto de la norma bésica es la condicion establecida por
la ciencia juridica para analizar estos juicios. Sin ese presupuesto estos juicios no son posibles
y tampoco lo son las interpretaciones que resultan de ellos” (COJ 98).
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es que la presencia de la doctrina de la norma fundamental indica que Kel-
sen concibe el sistema juridico una construccion del pensamiento juridico.
Como condicion de posibilidad de la interpretacion de ciertos fendmenos
qua juridicos, la norma fundamental tiene para el conocimiento juridico un
status l6gico-transcendental analogo al que en Kant desempefian las formas
de la percepcion y las categorias del entendimiento para el conocimiento
empirico: su presuposicion hace posible la interpretacion normativa de los
fendmenos juridicos. Ahora bien, si Kelsen la caracteriza como una norma
hipotética es porque, a diferencia de las formas de la percepcién y las ca-
tegorias del entendimiento, la norma fundamental simplemente podemos
ponerla. R. Alexy lo ha expresado sefialando que la norma fundamental es
un presupuesto necesario, y al mismo tiempo posible, del conocimiento ju-
ridico.?* Es un presupuesto necesario porque sin ella no podemos interpretar
ciertos fendbmenos como fenémenos normativos. Es un presupuesto posible
porque la interpretacion de esos fendmenos como fendmenos normativos es
una entre varias interpretaciones posibles: junto a la interpretacién norma-
tiva cabe una interpretacién socioldgica, psicoldgica que aborda el derecho,
no como un conjunto de normas validas, sino mas bien como un conjunto de
hechos susceptibles de ser explicados en términos de causalidad. Si quere-
mos interpretar el derecho en términos normativos, como base de derechos
y obligaciones, y no en términos empiricos (v. gr., en términos de intereses
y relaciones de fuerza), tenemos que presuponer la validez de la norma
fundamental.

(ii) En los sistemas estaticos el contenido de la norma fundamental varia
de unos sistemas a otros: en la medida en que valen por su contenido, tiene
que haber diferentes normas fundamentales, si es que hay diferentes siste-
mas estaticos. Es obvio que también en los sistemas dindmicos la norma
fundamental ha de variar de un sistema a otro, pues la norma fundamental
es el punto de referencia de la identidad del sistema: si hay varios sistemas
normativos dinamicos, han de basarse en normas fundamentales diferentes.
Pero en todo caso el tenor de todas ellas tiene que ser invariablemente “Debe
obedecerse lo que ordene (la autoridad) a”. Variable de un sistema a otro es
quién ocupa en cada caso a.

En el caso del derecho, si por ‘constitucién’ entendemos “la norma po-
sitiva [...] con la que se regula la produccion de normas generales” (RR 228
[232],% a es un poder normativo basico al que podemos denominar ‘poder
constituyente’ —un poder que obviamente puede adoptar una cierta variedad

2 Alexy (1992), pp. 173 ss.

% Esto es la constitucién en el “sentido juridico-positivo™; porque en el “sentido 16gico
juridico” la constitucion es la norma fundamental (RR 202 [206]).
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de formas. En diversos lugares Kelsen ofrece dos diferentes formulaciones
genéricas de la norma fundamental:
“La norma fundamental de un orden juridico prescribe que uno debe com-
portarse tal como mandan los ‘padres’ de la constitucion y los individuos directa
o0 indirectamente autorizados (delegados) por la constitucion. Expresado en la
forma de una norma juridica:?® los actos coactivos deben realizarse solo en las
condiciones y en la forma determinadas por los ‘padres’ de la constitucién o por
los 6rganos delegados por ellos” (GT 115 s. [135 5.]).7

Aungue Kelsen tiende a utilizar indistintamente las dos formulaciones,
por razones que pronto seran obvias, considera mas precisa la segunda. En-
tre otras cosas tiene la ventaja de sacar a la luz lo que segln Kelsen es un
rasgo adicional caracteristico de los sistemas juridicos: la coactividad. Los
sistemas juridicos son sistemas dinamicos y coactivos; estan integrados por
normas positivas y coactivas. Siendo el derecho un sistema de normas coac-
tivas, el poder normativo basico al que otorga validez la norma fundamental
ha de entenderse como un poder para establecer normas que estipulan actos
de coaccidn: si tomamos la formulacion genérica de la norma fundamental
de cualquier sistema dinamico ‘Debe obedecerse lo que ordene la autoridad
a”, podemos, pues, decir que en los sistemas juridicos a es una autoridad
con potestad para establecer normas coactivas (0 para organizar un proceso
de creacién de normas coactivas).

3. Coactividad

3.1. Para Kelsen el derecho es un sistema normativo no sélo dindmico
sino también coactivo. Como orden normativo, el derecho no se distingue de
la moral por lo que manda, sino por la forma como manda. El derecho es una
técnica peculiar de control social que consiste en mandar una conducta casti-
gando la contraria. En este sentido es un orden esencialmente coactivo:

% Como inmediatamente tendremos ocasién de comprobar, creo que Kelsen se engafia a si
mismo en este punto: si aceptamos su teoria de la norma juridica, la norma fundamental no es
realmente una norma juridica (completa). No lo es, porque, aunque autforiza actos coactivos,
no estipula actos coactivos. La norma fundamental no tiene la estructura caracteristica de la
norma juridica, que enlaza a cierto supuesto de hecho la aplicacién de un acto coactivo; se li-
mita a dotar de sentido normativo a los actos de un poder de creacién de normas que estipulan
sanciones.

2 Me parece preferible esta formulacién, que remite al poder constituyente como poder
normativo basico, a la formulacién mas conocida de Kelsen, que remite inmediatamente a la
constitucion: “Dado que es la norma fundamental de un orden juridico, es decir, de un orden
que estatuye actos coactivos, el enunciado que describe esa norma, el enunciado fundamental
(Grundsalz) del orden juridico estatal en cuestion, reza: los actos coactivos deben realizarse
bajo las condiciones y del modo que estatuyen la primera constitucion histérica del Estado y
las normas establecidas de conformidad con ella (en forma abreviada: uno debe comportarse
como prescribe la constitucion)” (RR 203 s. [208])
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“Otra nota comun a los sistemas sociales designados como “derecho’ es que
son ordenes coactivos en el sentido de que ante ciertas circunstancias conside-
radas indeseables, por ser socialmente perjudiciales, especialmente ante una
conducta humana de ese tipo, reaccionan con un acto coactivo —esto es: con un
mal, como la privacion de la vida, de la salud, de la libertad, de bienes econé-
micos y de otro tipo—, con un mal que hay que infligir al afectado aun contra
su voluntad, y si fuera necesario aplicando la fuerza fisica [...] En este sentido
los sistemas sociales designados como ‘derecho’ son érdenes coactivos de la
conducta humana. Ordenan una determinada conducta humana enlazando a la
conducta contraria un acto coactivo dirigido contra el hombre que asi se com-
porta (0 contra sus parientes). Esto es: facultan a un determinado individuo a
dirigir contra otro individuo un acto coactivo como sancion [... ] Que el derecho
sea un orden coactivo quiere decir que sus normas estatuyen actos de coaccion
atribuibles a la comunidad juridica...

En tanto que orden coactivo, el derecho se diferencia de otros 6rdenes so-
ciales. EI momento de la coaccion [... ] es el criterio decisivo” (RR 34 ss. [ 46

ss.])

Ahora bien, desde que Kant situ6 la idea de coaccion en el centro de
la definicion del derecho, la tesis de la coactividad —que, por lo demas, es
ampliamente compartida— se ha formulado de muy diversas formas. En
una versién muy extendida se limita a afirmar que es caracteristico de los
sistemas juridicos contener normas que prevén el uso de la fuerza con el fin
de inducir a las personas a cumplir los deberes impuestos por el derecho o
castigar su incumplimiento. En ese caso estamos ante una tesis sobre el sis-
tema juridico. Pero la tesis de la coactividad puede entenderse ademéas como
una tesis sobre las normas juridicas: la coactividad seria un rasgo esencial
de las normas juridicas. Ahora bien, esta segunda version de la tesis de la
coactividad admite a su vez diversas interpretaciones. Con arreglo a una de
ellas es caracteristico de las normas juridicas estar respaldadas por sancio-
nes coactivas; de lo contrario no son propiamente normas juridicas, incluso
si han sido emitidas por 6rganos autorizados para crear normas juridicas.
Sustancialmente es ésta, creo yo, la posicion de Ihering. Kelsen presenta la
tesis de la coactividad del derecho en una version algo diferente: el sistema
juridico esté integrado de forma exhaustiva, no por normas respaldadas por
sanciones coactivas, sino por normas que estipulan sanciones. Una compa-
racion entre la posicion de lhering y la de Kelsen ayudard a percatarse de
que la diferencia entre estas dos versiones no es trivial.

Igual que Kelsen, Ihering empieza haciendo de la coaccion el rasgo
definitorio del derecho: “el derecho es el conjunto de las normas coactivas
vigentes en un Estado”. Pero inmediatamente la traslada a todas y cada
una de las normas juridicas: “Sélo merecen el nombre de derecho aquellas
normas establecidas por la sociedad que tienen tras de si la coaccion, o la
coaccion estatal, puesto que [...] sélo el Estado tiene el monopolio de la
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coaccion”. Hablando con propiedad, no existen normas juridicas sin coac-
cién: “una disposicion juridica (Rechtssatz) sin la coaccion juridica es una
contradiccion en si misma, un fuego que no arde, una luz que no ilumina”.
La coaccion es “el criterio absoluto del derecho”, porque es lo que permite
distinguir el derecho de otras formas de regulacién de la conducta huma-
na: si se suprime del concepto de derecho el elemento de la coaccion, “se
elimina la nota caracteristica diferenciadora de las normas juridicas frente
a las de la moral y las costumbres, y se amalgaman las tres en una masa
indiferenciada, e informe”.?

Tomada en sus propios términos, esta concepcion de la norma juridica
es muy vulnerable: una breve reflexion hace ver que la tesis de que sélo son
juridicas las normas que “tienen tras de si la coaccion” es incompatible con
la tesis de que el sistema juridico esta integrado s6lo por normas juridicas.
Si aceptamos la vision de lhering, una norma sélo es juridica si “tras ella”
existe otra norma que ordena aplicar una sancién por el incumplimiento de
la primera; pero esa segunda norma solo serd, por su parte, juridica si existe
otra tercera que castiga su incumplimiento -y asi sucesivamente, hasta for-
mar una cadena infinita de normas sancionatorias. La tesis de Ihering de que
solo son juridicas las normas que van acompafiadas de sanciones parece,
pues, conducir a la conclusion de que el sistema juridico contiene un nime-
ro infinito de normas. Si no estamos dispuestos a aceptar esta conclusion,
que desafia el sentido comun, y persistimos en la teoria de Ihering sobre las
normas juridicas, tenemos que admitir que las normas reforzadas mediante
sanciones coactivas presuponen al menos alguna norma que no esté refor-
zada coactivamente. Pero, conforme a la definicién, esa norma ya no podria
ser juridica. De modo que, si se afirma que son normas juridicas aquellas
que estan reforzadas coactivamente, entonces en el sistema juridico necesa-
riamente existen normas que no son juridicas. Kelsen sefiala este punto con
lucidez: “Puesto que el sistema juridico s6lo puede estar compuesto por un
ntmero definido de reglas, las normas que prescriben sanciones presuponen
normas que no prescriben sanciones” (GT 33).2° En suma, aceptar la con-
cepcidn de Ihering sobre las normas juridicas nos coloca ante una alternativa
fatal: o el sistema juridico contiene un nimero infinito de normas, o contie-
ne normas que no son juridicas.

Kelsen, que —como lhering— quiere defender la tesis de que la coactivi-
dad es un rasgo definitorio no sélo del derecho sino de todas y cada una de
sus normas, escapa a esa dificultad muy habilmente: no es que el derecho
sea coactivo porque sus normas estan respaldadas por la fuerza, sino porque

% Thering (1970), vol. 1, pp. 320, 322y 325.
# Para el argumento del regressus ad infinitum vid. también Ross (1958), p. 53.
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sus normas estipulan el uso de la fuerza; s6lo son juridicas las normas cuyo
contenido es una sancion; la sancién no es un refuerzo de la norma sino su
contenido:

“La regla juridica no es una regla cuya eficacia se asegure mediante otra
regla que estipula una sancion, incluso si la eficacia de esa regla no esta asegu-
rada mediante otra regla. Una regla es regla juridica no porque su eficacia esté
asegurada por otra regla que establece una sancion; una regla es regla juridica
porque ella misma establece una sancién. El problema de la coaccion [...] no es
el problema de asegurar la eficacia de las reglas, sino el problema del contenido
de las reglas. El hecho de que sea imposible asegurar la eficacia de todas las
reglas de un orden juridico mediante reglas que estipulan sanciones no excluye
la posibilidad de considerar reglas juridicas sélo a las reglas que establecen
sanciones” (GT 34)

De este modo Kelsen termina erigiendo la coactividad en criterio de in-
dividuacién de las normas juridicas: ““todas las normas de un orden juridico
son normas coactivas, es decir, normas que establecen sanciones; pero entre
esas normas las hay cuya eficacia no se asegura mediante otras normas coac-
tivas” (ibid., cursivas mias). Una norma juridica estd completa cuando estan
enteramente especificadas las condiciones bajo las cuales debe aplicarse una
determinada sancion. Las disposiciones que no estipulan sanciones, 0 no son
normas juridicas, 0 son meros fragmentos de las normas juridicas.

3.2. La conversion de la coactividad en criterio de individuacion de las
normas conduce a Kelsen a emprender una estrategia reduccionista que tie-
ne como primer blanco las normas que imponen deberes. Kelsen despliega
esa estrategia en el curso de una discusion a proposito de la distincion entre
normas primarias y secundarias.

Anticipandose a muchos, Bentham habia distinguido entre *“normas
primarias” o “principales” y “normas secundarias” o “subsidiarias”: las
primeras se dirigen a los ciudadanos indicandoles qué deben, qué pueden
y que no pueden hacer, las segundas “se emiten en ayuda de las primarias”
para asegurar su efectividad®. Entre la norma primaria y la secundaria existe

% Bentham (1970), § 11. He de advertir que la teorfa de Bentham presenta una complica-
cion: Bentham introduce la previsién de una sancién en la misma norma primaria. La que él
denomina norma principal o primaria contiene dos partes: una parte directiva, que expresa la
voluntad del legislador a propésito de la conducta de los ciudadanos, y una parte incitativa o
sancionatoria, que expresa la amenaza de una sancién para el caso de incumplimiento. Pro-
bablemente Bentham consideraba la norma juridica como un enunciado disyuntivo del tipo
‘Haz x o sufrirds la sancién y’. Pero él mismo parece vacilar, pues en este mismo pasaje dice
que “podria considerarse que constituye una norma y algo mds”. En todo caso, para lo que
aqui interesa lo decisivo es que la norma principal tiene como destinatarios los ciudadanos y la
norma secundaria ciertos érganos del Estado (fundamentalmente los jueces); y que una manda
hacer o no hacer algo, y la otra manda aplicar sanciones.
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“una conexién y dependencia muy intima”,® porque el incumplimiento de
la primera suministra el supuesto de hecho de la segunda. Esa conexion se
pone de manifiesto en el hecho de que “siempre hay una persona que se
ve concernida en ambas: aquella cuya obediencia se exige por la norma
principal y para cuyo castigo en caso de desobediencia se provee mediante
la norma secundaria. Esta persona, tras haber sido considerada en la una
desde el punto de vista de un agente, es considerada por la otra desde el de
un paciente”.®2 Pero sin ignorar la conexion interna, Bentham insiste en la
distincién: “la norma principal y la subsidiaria son dos normas diferentes, y
no partes de la misma norma”* Difieren entre si por los destinatarios y por la
materia: la norma primaria se dirige los ciudadanos, mientras que la norma
secundaria se dirige a ciertos érganos del Estado; la primera manda hacer o
no hacer algo, mientras que la segunda manda aplicar sanciones.

Kelsen subvierte enteramente este planteamiento* Empieza subrayando
como rasgo distintivo del derecho el uso regular de la coaccion como forma
de incitar a los hombres a comportarse de determinadas maneras. Dirigir la
conducta mandando, prohibiendo o permitiendo no es algo especifico del
derecho. Lo caracteristico del derecho es el uso regular de la coaccién: “con-
siderado en cuanto a su fin, el derecho aparece como un método especifico
gue permite inducir a los hombres a conducirse de una manera determinada.
El aspecto caracteristico de este método consiste en sancionar con un acto
coactivo la conducta contraria a la deseada” (TP 72). Sentada esa premisa,
Kelsen se apresura a extraer la siguiente conclusion: “una conducta esta
juridicamente prescrita sélo si la conducta contraria es la condicion de una
sancion” (TP 76, curs. mias). Si lo caracteristico del derecho es el uso regu-
lar de sanciones coactivas, entonces las normas que imponen obligaciones
a los ciudadanos no son en si mismas normas juridicas a menos que vayan
acompafadas de una sancidn. Las normas que se limitan a prescribir una
conducta no son normas juridicas, incluso si se encuentran incorporadas a
cuerpos normativos juridicos, sino a lo sumo recomendaciones o deseos del

3 Bentham (1970), § 17

2 Ibid.

% Bentham (1970), § 12

34 Cuando Kelsen formula su doctrina sobre las normas secundarias, no lo hace como una
respuesta a la doctrina de Bentham, que tal vez desconocia. En realidad no se remite critica-
mente a ninguna doctrina en particular. De todos modos, su posicion deriva de la minuciosa
critica a que habia sometido a la teoria de las normas de Karl Binding en el cap. X los Grun-
dprobleme de 1911. Para lo que aqui interesa la distincién que establece Bentham entre primary
y secondariy rules se corresponde grosso modo con la distinciéon que establece Binding entre
Normen y Strafrecthssdtze. Si para exponer a Kelsen he recurrido a Bentham es por la comodi-
dad que proporciona un uso terminolégico afin.



Dinamismo y coactividad. Sobre una incongruencia en la... 203

legislador.® En otras palabras, si utilizamos la terminologia de Bentham,
una norma primaria, si no va acompafiada de una norma secundaria no es
una norma juridica, y, cuando es una norma juridica, lo es sélo como frag-
mento de esa norma secundaria.®

Pero una vez sentado ese punto, Kelsen continGa su revisién de la
concepcion corriente invirtiendo la relacion que Bentham habia estable-
cido entre lo primario y lo secundario, y cambiando la terminologia. Para
Bentham las mas importantes eran las normas dirigidas a los ciudadanos
imponiéndoles determinadas formas de conducta; la norma penal era “sub-
sidiaria” o “secundaria”. De forma muy deliberada Kelsen da la vuelta a este
uso terminologico: “llamamos norma primaria a la que establece la relacion
entre el hecho ilicito y la sancidn, y norma secundaria a la que prescribe la
conducta que permite evitar la sancién” (TP 77).

Hasta aqui podria pensarse que Kelsen seguia atribuyendo a las normas
secundarias una cierta entidad propia, aunque sélo como normas incom-
pletas. Pero Kelsen concluye con una tesis mas radical: en una exposicién
rigurosa del derecho las que él denomina normas secundarias son desde el
punto de vista légico estrictamente “superfluas” (GT 61 [71]). Es cierto que
el legislador a veces formula normas secundarias y que cuando los juristas
describen el derecho de un pais suelen hacerlo en términos de normas prima-
rias y secundarias. Pero si se tiene en cuenta que las normas que prescriben
conductas sin ir acompafiadas de sanciones no son juridicas, la presencia
de esas normas secundarias es problematica: “toda norma juridica secun-
daria supone una regla de derecho primaria, sin la cual no tendria ninguna
justificacién juridica, y esta regla de derecho primaria contiene todos los
elementos necesarios para la descripcién de la norma juridica completa”
(TP 77 s.). La norma secundaria es una mera duplicacién de lo que la norma
primaria contiene en su antecedente: esta contenida sin residuos en la norma
primaria, y, por consiguiente, es enteramente prescindible —y en realidad
deberia prescindirse de ella en una descripcion rigurosa (y no redundante)
de un sistema juridico.

3 “Asi, una ley prescribe a todos los ciudadanos celebrar el aniversario de la constitucién,
pero no prevé ninguna sancién con respecto a aquellos que se abstengan. Al no tener aparejada
ninguna consecuencia juridica la conducta contraria a la prescrita, la ciencia del derecho no
puede considerar a dicha ley como una norma juridica” (TP 77).

% “para que una norma pertenezca a la esfera del derecho es necesario que defina la con-
ducta que constituye la condicién de una sancién y determine esa sancion; por ejemplo: ‘El que
no cumple con el servicio militar debe ser condenado a una pena de dos a cinco afios de pri-
sion’. Aqui tenemos una norma juridica completa, que contiene todos los elementos necesarios.
Una norma que se limitara a imponer la obligacion de hacer el servicio militar seria incompleta,
dado que no indicarfa cudl es la sancion en caso de violacién de esta obligacién. Debe ser, por
lo tanto, completada para convertirse en una verdadera norma juridica.” (TP ibid.)
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Asi, pues, hablando con rigor, las normas juridicas son todas de un solo
tipo: normas dirigidas a los jueces (y otros 6rganos del Estado) establecien-
do que en ciertas condiciones deben decretar la ejecucion de ciertos actos
coactivos. Las normas que Kelsen denomina ‘secundarias’ estan incluidas
en normas de ese tipo, y por consiguiente son estrictamente superfluas:
establecen, ciertamente, que algo debe ser, pero el deber ser que contienen
es un “epifenémeno” (GT 61 [71]) del deber ser de las que Kelsen de-
nomina ahora ‘normas primarias’.®” Desde el punto de vista de la ciencia
del derecho, la norma que prohibe matar no es diferente de la norma que
castiga el homicidio con una determinada pena; en realidad, si la primera
es una norma juridica, es en la medida en que esté integrada sin residuos
en la dltima. Sélo por razones de conveniencia, para facilitar la exposicion,
puede justificarse que el legislador formule tanto normas primarias como
secundarias y que los juristas describan las normas de un sistema mediante
enunciados de ambos tipos.

Sustancialmente idéntica es en principio la posicion de A. Ross, quien sin
embargo sigue utilizando las expresiones primario/secundario al modo con-
vencional. También él distingue entre reglas “primarias (o derecho sustantivo)”
y “reglas secundarias (derecho de sanciones)”; las primeras “establecen coémo
estan obligados los ciudadanos a comportarse”, mientras que las segundas
especifican “qué sanciones pueden aplicarse a aquellos que violen el derecho
sustantivo”. ;Se trata de dos conjuntos de normas, uno dirigido a los ciudadanos
y otro dirigido a los jueces? Depende del punto de vista. Desde un punto de vista
l6gico, no: “s6lamente existe un conjunto de reglas, las llamadas “secundarias’
[...] Pues [...] las normas primarias no contienen nada que no esté ya implicado
en las normas secundarias, mientras que no ocurre otro tanto en caso opuesto”.
Sélo desde un punto de vista psicoldgico cabe admitir que hay dos conjuntos de
normas: “las reglas dirigidas a los ciudadanos se sienten psicolégicamente como
entidades independientes que constituyen un fundamento para las reacciones
de la autoridad”. Esa tesis debia de crear problemas a un ‘realista’ declarado
como Ross, quien, a diferencia de Kelsen, cifra la existencia de las normas no
ya en su validez sino en su seguimiento efectivo. Por eso a renglon seguido se

3 En su teorfa de las normas juridicas Binding pensaba que a partir de las normas penales
podiamos obtener normas prescriptivas dirigidas a los ciudadanos: éstas las encontramos “me-
diante la transformacion de la primera parte de nuestras disposiciones penales en una orden”
(Binding (1922), vol. 1, p. 45). Por su parte Kelsen insiste en que es inexacto decir que la
norma que impone la obligacién de cumplir el servicio militar se deduce de la que impone un
castigo al que no lo cumple. “En realidad hay identidad entre la proposicion que afirma que un
individuo estd juridicamente obligado a cumplir el servicio militar y la que dice que debe ser
sancionado si no lo cumple. La primera expresa exactamente la misma idea que la segunda,
y esa identidad es la consecuencia de nuestra definicion del derecho que hemos considerado
como un orden coactivo, y de nuestra definicion de la regla del derecho, en la cual vemos
una proposicion segiin la cual en ciertas condiciones un acto coactivo debe ser ejecutado con
cardcter de sancion” (TP 78, las cursivas son mias).
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cree obligado a puntualizar: “si aplicamos nuestra definicion de la existencia
de una norma, hay que reconocer las normas primarias como normas realmente
existentes, en la medida en que sean seguidas con regularidad y sentidas como
obligatorias. Carece de importancia para la cuestion de la existencia de estas
reglas que, ademas, estén sancionadas por la amenaza de coaccion™®

En resumen, su interpretacion de la tesis de la coactividad conduce a
Kelsen no s6lo a reformular, sino mas bien a liquidar la distincion corriente
entre normas primarias (normas que imponen deberes) y secundarias (nor-
mas que estipulan sanciones): hablando con rigor todas las normas juridicas
son de un solo tipo.*® Toda norma juridica obedece al sencillo patron ‘Si se
da x, debe ser y’, donde x representa un ilicito (la conducta que el legislador
quiere evitar) e y una sancion. El resto de las disposiciones que puedan pre-
sentarse en los textos juridicos o son fragmentos de las verdaderas normas
juridicas o carecen de significacion juridica.

4, Una caracterizacién incoherente del derecho

4.1. Esta concepcion de la norma juridica tiene la elegancia de la simpli-
cidad y el atractivo de la economia.*’ Para la elaboracién de la teoria pura

*® Ross (1971), pp. 89 s.

3 El impulso reduccionista arraigd muy pronto en la moderna teoria del derecho. La tesis
de que las normas que imponen deberes son parte de las normas punitivas estaba ya presente,
a su modo, en Hobbes, aunque de forma muy caracteristica €l interpretaba las normas que
imponen deberes como normas que definen derechos. “La ley distributiva y la vindicativa no
son dos especies de leyes sino dos partes de la misma ley. Pues si la ley no dice mds que, por
ejemplo, serd tuyo lo que cogiste con tu red en el mar, es intil. Ya que, aunque otro te quite lo
que cogiste, eso no impide que siga siendo tuyo; pues en el estado de naturaleza, donde todas
las cosas son comunes a todos, lo mismo es fuyo que ajeno [... ] Asi, pues, nada hace la ley a
menos que se entienda que es tuyo de tal modo que a todos los demds se les prohibe impedirte
usarlo y disfrutarlo a tu arbitrio todo el tiempo y con seguridad [... ] Initil es la ley que no
contiene ambas partes: la que prohibe cometer injurias, y la que castiga hacerlas. La primera,
que se denomina distributiva, es prohibitoria, y se dirige a todos; la segunda, que se denomina
vindicativa o penal, es imperativa [mandatoria], y s6lo se dirige a los funcionarios [ministros
publicos]” (De Cive 14.7).

% Por lo demds esta concepcion de la norma juridica ha tenido un cierto éxito como punto
de partida para una interpretacién global del fenémeno juridico. Ese es el caso de A. Ross:
“Un sistema juridico nacional es un cuerpo integrado de reglas que determinan las condiciones
bajo las cuales ha de ejercerse la fuerza fisica contra una persona; el sistema juridico nacional
establece un aparato (machinery) de autoridades publicas [... ] cuya funcion es ordenar y llevar
a cabo el ejercicio de la fuerza en casos especificos. Expresado con mayor brevedad: un sistema
juridico nacional es el conjunto de reglas para el establecimiento y funcionamiento del aparato
de fuerza del Estado” (Ross (1958), p. 34.) En sentido parecido se habia expresado ya K. Oli-
vecrona: “No es posible sostener que el derecho [... ] estd garantizado o protegido por la fuerza.
La verdadera situacion es que el derecho —el cuerpo de normas resumido en el concepto de
derecho— consiste principalmente en normas concernientes a la fuerza, normas que contienen
canones de conducta para el ejercicio de la fuerza. Debe tenerse presente, desde luego, que al
mismo tiempo las normas contienen canones de conducta para los ciudadanos privados. Pero
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ha resultado ademas extraordinariamente fecunda, porque proporciona a
Kelsen el punto de partida para ejecutar un ambicioso proyecto de recons-
truccion del aparato conceptual basico de la ciencia juridica mediante una
regulacion terminoldgica que pretende ser coherente y libre de presupuestos
externos —una reconstruccion, ademas, que lejos de someterse acriticamen-
te a las interpretaciones corrientes de los términos juridicos, nos fuerza a
revisar usos lingisticos fuertemente arraigados entre los juristas. Lamenta-
blemente esa reconstruccion conceptual no esta libre de problemas.** Hace
tiempo que Hart, entre otros, mostré de forma persuasiva que tropieza con
dificultades insuperables porque no permite hacer distinciones relevantes.
Y precisamente detectd el origen de esa falla en la pretensién kelseniana
de reducir a un tnico modelo la variedad de las normas juridicas.> Por mi
parte, argumentando con Kelsen contra Kelsen, me gustaria sefialar que, en-
tendida como tesis sobre el criterio de individuacion de las normas juridicas,
la tesis de la coactividad del derecho es incompatible con la caracterizacion
del derecho como sistema dinamico —lo que es otra forma de decir que la
teoria kelseniana de la norma juridica es incompatible con su teoria del
sistema juridico.

Por una parte, Kelsen sostiene que el derecho es un sistema normativo
dinamico, lo cual significa que las normas del sistema estan conectadas
entre si por actos de creacién normativa (que son al mismo tiempo actos
de aplicacion de normas precedentes). Ahora bien, los actos de creacion de
normas no son hechos brutos, sino hechos institucionales, resultado de la
operacion de normas que confieren potestades. Por eso la idea misma de

estos canones o reglas son sélamente otro aspecto de las normas sobre el uso de la fuerza, y
estas normas son el factor decisivo” (Olivecrona (1959), pp. 103 s.)

4 Particularmente discutible es la interpretacion kelseniana del concepto de deber juridico.
Cfr. entre nosotros Delgado Pinto (1978) y Delgado Pinto (1990).

2 Hart llama la atencién sobre el hecho de que la concepcion kelseniana impide diferenciar
una multa por un delito y el pago de un impuesto por una actividad econémica: “la sancién
por un delito, tal como una multa, no es lo mismo que un impuesto a cierta actividad, aunque
en ambos casos haya de por medio directivas a funcionarios para infligir el mismo dafio patri-
monial. Lo que distingue estas ideas es que la primera, a diferencia de la segunda, implica el
incumplimiento de un deber, en la forma de una violacién de una regla establecida como guia
para la conducta de los ciudadanos ordinarios” (Hart (1992), pp. 49 s.). El prof. Delgado Pinto
me seflala que esta tesis viene de antes. Poco antes habia sido enunciada, de forma algo con-
fusa, en Towards a realistic Jurisprudence de 1946 (trad. Ross (1961); vid. pp. 189-91) por A.
Ross, quien vuelve sobre ella en Ross (1971), p. 86. Pero en realidad se remonta mds atrés en el
tiempo. En el marco de una critica a la teoria kelseniana de la norma juridica, John Finnis, en-
lazando precisamente con Hart, reitera que sin presuponer directrices imponiendo obligaciones
a los individuos se suprime la distincién basica entre un impuesto y una pena, y a continuacion
indica que éste es un punto ya sefialadado en la escoléstica por los criticos a las teorfas de la
ley meramente penal, remitiéndose a Domingo de Soto (De iustitia et jure, 1, q. 6, a. 5) y Luis
de Molina (De iustititia et jure, 3, tr. 2, dise. 674) (Vid. J. Finnis (2000), p. 353)
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sistema normativo dinamico presupone la existencia de normas que confie-
ran potestades creativas (v. gr. potestades legislativas). En pocas palabras, el
caracter dindmico del sistema requiere la presencia de ‘normas dindmicas’,
que hagan posible el cambio normativo. Pero, por otra parte, si aceptamos
la teoria kelseniana de las normas juridicas, tenemos que admitir que las
normas dinamicas no son normas juridicas, ya que se limitan a establecer
las condiciones necesarias y suficientes para realizar validamente actos que
cambian la situacién normativa existente: son, si acaso, fragmentos de las
verdaderas normas juridicas, esto es, de las normas que estipulan sanciones,
y s6lo adquieren la condicion de norma juridica en el momento en que se
produce la conexién con ellas. Kelsen es explicito: la constitucion, norma
dinamica por excelencia, y el resto de las demas normas dinamicas, solo
son derecho en la medida en que se las pueda considerar parte integrante del
supuesto de hecho de las normas que estipulan sanciones:

“Las normas de la constitucion que regulan la creacion de las normas genera-
les que han de aplicar los tribunales y otros érganos de aplicacion del derecho, no
son [...] normas completas e independientes. Son partes integrantes (intrinsic) de
todas las normas juridicas que tienen que aplicar los tribunales y demés 6rganos.
[...] Las normas de la constitucion material son derecho s6lo en su conexion or-
ganica con aquellas normas sancionatorias que son creadas en base a ellas. Lo
que, desde un punto de vista dindmico es la creacion de una norma general deter-
minada por otra superior, la constitucion, desde el punto de vista estatico resulta
ser una de las condiciones a las que la sancion es enlazada como consecuencia en
la norma general (que, desde el punto de vista dinamico, es la norma inferior en
relacion con la constitucion). En una presentacion estatica del derecho, las nor-
mas superiores que integran la constitucion estan, por asi decirlo, proyectadas,
como partes, en las normas inferiores” (GT 143 s. [170], curs. mias).

Como se ve, la estrategia reduccionista emprendida por Kelsen no se
detiene en las normas que imponen deberes: se extiende también a las
normas que confieren potestades, que son las que hacen posible el cambio
normativo, y por consiguiente el dinamismo del sistema. Esto nos obliga
a echar una nueva mirada sobre la férmula canoénica de la norma juridica
kelseniana. Como he dicho, segin Kelsen las normas juridicas se ajustan
todas al modelo simple ‘Si se da x, debe ser y’ donde x es un ilicito e y una
sancion.® Solo que el antecedente de esa proposicion es, en todos los casos,

% He de advertir que esta forma de hablar simplifica la concepcién de Kelsen en un punto.
Hablando con rigor, x puede ser un acto ilicito o bien un hecho (v. gr. una enfermedad conta-
giosa, una catdstrofe natural etc.) que el legislador establece como condicién para la realizacién
valida de ciertos actos coactivos (v. gr. una cuarentena). En este segundo caso, y no representa
tampoco una sancion (vid. PR 114 [123]). Por lo demds, cuando y representa una sancién, pue-
de adoptar la forma de una pena (sancién penal) o de un acto de ejecucion (sancidn civil). En
todo caso, decisivo para la estructura de la norma juridica es que en ella se enlazan mediante el
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de una complejidad infinitamente mayor de lo que permite sospechar esa
sencilla férmula,* porque en el supuesto de hecho de cada una de las normas
kelsenianas tienen que “proyectarse” no sélo las ‘normas’ que establecen los
deberes cuyo incumplimiento es objeto de sancion sino ademas las ‘normas’
que confieren potestades para crear y aplicar las normas.* Kelsen mismo
sefiala: “Si suponemos una constitucion de acuerdo con la cual las normas
juridicas generales pueden ser creadas s6lo mediante decisiones de un par-
lamento elegido de una determinada forma, entonces la norma que hace
punible el robo tendria que formularse asi: ‘Si el parlamento ha resuelto que
los ladrones sean castigados y el tribunal competente ha establecido que
determinado individuo ha robado, entonces...”” (GT 143 [170]).

La formulacién inicial de la norma kelseniana es sencilla, y en su sen-
cillez reside buena parte de su atractivo. Pero a medida que, para dar satis-
faccion al deseo de uniformidad, Kelsen se ve obligado a introducir en el
antecedente cada vez mas ingredientes, la formula pierde progresivamente
plausibilidad. Para captar el verdadero alcance de la concepcion kelseniana
no estara tal vez de més advertir que la enunciacién algo mas compleja que
Kelsen nos transmite ahora es todavia extraordinariamente simplificada.
Refiriéndose al derecho argentino, C. Nino propuso el siguiente ejemplo
“sobresimplificado” de norma juridica kelseniana:

“Si la mayoria simple de un cuerpo integrado por los representantes electos
del pueblo ha establecido un enunciado que dice ‘el que mata a otro sera casti-
gado con prision de 8 a 25 afios’; si otro cuerpo integrado por los representantes
de las provincias ha formulado un enunciado similar; si un funcionario elegido

nexo de la imputacién ciertos hechos o actos a ciertos actos de coaccién. Aunque en adelante,
para simplificar, seguiré hablando —como suele hacer el mismo Kelsen— de actos ilicitos y
sanciones, debe tenerse presente esta puntualizacion.

4 Kelsen se cuida de advertimos de que “el supuesto de hecho condicionarte no es necesa-
riamente un acto unitario, sino que puede estar muy articulado y escalonado (siay by c etc.,
entonces debe ser z)”; de modo que el supuesto de hecho condicionarte puede considerarse
“como una cadena de condiciones previas y consecuencias” y el acto coactivo como “la dltima
consecuencia” en la que desemboca “toda esa cadena de condiciones [... ] el dltimo compds en
el ritmo de la dindmica juridica” (AS 51 [83 s.])

% La tesis de que las disposiciones juridicas que confieren potestades son fragmentos de
normas sancionatorias es relativamente temprana en Kelsen. Aparece formulada ya con toda
nitidez en el cap. 21 de los Hauptprobleme de 1911, al hilo de una discusién de la doctrina
administrativista sobre las llamadas ‘normas de organizacién’: “Estas disposiciones —concluye
Kelsen— s6lo contienen una parte de aquellos elementos que figuran entre las partes esenciales
integrantes de la norma juridica Pues se limitan a estatuir las condiciones de una voluntad del
Estado, no esa voluntad misma. Son —si se me permite el término— normas juridicas incomple-
tas o partes integrantes de ellas. S6lo unidas a las disposiciones penales disciplinarias forman
normas juridicas y estatuyen deberes juridicos; del mismo modo que las disposiciones del
codigo civil s6lo constituyen normas juridicas y regulan deberes juridicos unidas a las pres-
cripciones de ejecucion en que se estatuyen las consecuencias del ilicito civil” (HP 566 [492])
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por el cuerpo electoral lo ha promulgado y hecho publicar; si alguien ha matado;
si un funcionario lo ha acusado ante otro designado por el Poder Ejecutivo con
acuerdo del Senado con la funcion de resolver este tipo de asuntos; si el acusado
ha prestado declaracion indagatoria y un abogado elegido por él lo ha defendido;
si se dio oportunidad para que se ofrezcan pruebas; si tales pruebas son suficien-
tes segun determinados criterios; si el hecho no se produjo en legitima defensa,
0 por error etc.; si se da todo eso, el acusado debe ser condenado por el juez a
cumplir entre 8 y 25 afios de prision”.4

La formidable complejidad de ese enunciado no deberia ser una razon
para abandonar la teoria kelseniana de la norma juridica. Cualquier teoria
sobre las normas juridicas debe asumir que no existe una correspondencia
necesaria entre las disposiciones que se encuentran en los textos juridicos y
las normas contenidas en ellos, de modo que cada norma ha de reconstruir-
se a partir de un proceso de interpretacion del material juridico*’. Sin una
teoria sobre la individuacién de las normas juridicas no es, pues, posible
un juicio enteramente satisfactorio de la propuesta kelseniana. Pero incluso
sin esa teoria no es dificil, creo yo, persuadirse de la implausibilidad de la
propuesta kelseniana.

Kelsen empieza afirmando que todas las normas juridicas pueden formu-
larse en enunciados hipotéticos que enlazan una sancion a un hecho ilicito.
Ahora bien, si se observa la reformulacion que él mismo ofrece ahora de
la norma que castiga el robo, resulta que el hecho de que el Parlamento
haya promulgado una determinada norma y el hecho de que un tribunal
haya dictado una determinada sentencia terminan pasando a formar parte
de la descripcion del hecho ilicito mismo. Pero con eso se incluyen en la
definicién del hecho ilicito las condiciones mismas de produccién (y, por
tanto, de validez) de esa definicion y las condiciones de aplicacién de esa
definicion a un caso. Esa es, creo yo, una forma sorprendente de definir un

% Nino (1983), p. 86. Para percatarse de que, en efecto, se trata de un ejemplo hipersim-
plificado basta pensar en las complicaciones laberinticas que habria que introducir si, en lugar
de una norma que castiga un homicidio (que a fin de cuentas es un hecho bruto), quisiéramos
expresar en los términos kelsenianos una norma que castiga la infraccién de las obligaciones
derivadas de un acto juridico: v. gr. de las obligaciones del socio gestor de una sociedad civil.

47 Vid. a este respecto el iluminador anélisis de Guastini (1990), cap. 1, y Guastini (1993)
cap. 2 de la segunda parte. Hace mds de dos siglos Bentham, tal vez el primero en plantear
expresamente el llamado ‘problema de la individuacion de las normas’, 1lamé la atencién sobre
el hecho de que a menudo tropezamos con “no sé6lo capitulos enteros, sino volimenes enteros,
y ademds volimenes dotados de autoridad (authoritative), en los que no se encuentra, desde el
comienzo hasta el final, ni siquiera una silaba que insintie un castigo, y que sin embargo estdn
llenos de materia variada que se denomina derecho”. Y se apresuré a aportar una explicacion:
“La causa de esto no es ni mas ni menos que la siguiente: la falta de coincidencia o conformidad
entre la disposicion tipografica y la l6gica; entre el orden de las ideas sobre las que versan las
diversas leyes en cuestion, y el orden de los signos que empleamos para expresarlas” (Bentham
(1970) pp. 1% s.).
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hecho ilicito. Pero obsérvese ademas que Kelsen se ve obligado a formular
como hipotesis lo que es un hecho real de legislacion, proporcionandonos
una visién enteramente implausible de una norma. Tiene perfecto sentido
decir ‘En el derecho espafiol existe una norma segun la cual "Si alguien ro-
ba, deberéa ser castigado con la pena de prisién’: la sancién de privacién de
libertad esta prevista para el caso hipotético de que alguien cometa robo’. En
cambio, desafia el sentido comun la afirmacion ‘En derecho espafiol existe
una norma segun la cual "Si el Parlamento ha resuelto que los ladrones sean
castigados...”; porque si en un sistema juridico esta tipificado el delito de
robo no es en virtud de la hipétesis de que el Parlamento pudiera haber
decretado algo, sino porque de hecho el Parlamento asi lo decidi6.*®

Si la formulacion kelseniana de la norma juridica resulta implausible es
porque en ella colapsa la estructura misma del sistema juridico como siste-
ma dinamico. Un sistema normativo kelseniano es un conjunto unificado de
cadenas de validez. Entre las normas del sistema existen relaciones de vali-
dacion, que en un sistema dinamico estan articuladas mediante actos de apli-
cacion de normas que al mismo tiempo son actos de produccién normativa.
Pero desde el momento en que en el supuesto de hecho de una norma estan
incluidas las condiciones de creacion y aplicacién de la misma, se produce
una drastica transformacion del sentido de las cadenas de validez: una vez
que aplicamos la teoria kelsemana de la norma, las relaciones jerarquicas
entre normas desaparecen, fundiéndose en el supuesto de hecho de cada una
de ellas, y los eslabones y las conexiones en cadena en lugar de representar
normas y relaciones dindmicas entre normas pasan a representar fragmentos
de normas y relaciones de contenido entre fragmentos. Las relaciones de
validacion desaparecen y la idea kelseniana de sistema se viene abajo.

Cuando Kelsen quiere ilustrar el modo como las normas estan conec-
tadas entre si mediante relaciones de validacion en un sistema dindmico,
recurre al siguiente ejemplo. “Tomemos el ejemplo de la coaccion ejercida
por un individuo sobre otro cuando lo priva de su libertad encarcelandolo.
¢Por qué esta coaccidn es un acto juridico que pertenece a un orden juridico
determinado? Porque esta prescrita por una norma individual establecida
por un tribunal. Esta norma es valida porque ha sido creada conforme al
cédigo penal. A su vez la validez del codigo penal resulta de la constitucién
del Estado, que establece el procedimiento para la formacion de las leyes

8 En este punto J. Raz ha sefialado con agudeza que Kelsen pasa por alto el hecho de que
para afirmar la existencia de una ley penal contra el robo no basta decir ‘Si el Parlamento ha
decidido que los ladrones sean castigados...”; es necesario afirmar que el Parlamento realmente
ha decidido que los ladrones sean catigados... Pero cuando se formula de este modo, se ve la
norma kelseniana como lo que realmente es —no una norma sino un grupo de normas diferen-
tes” (Hart (1970), p.118).
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y sefiala el drgano competente” (TP 137 s.).*® Ahora bien, cuando quiere
integrar las normas dinamicas en su teoria de la norma juridica, reinterpreta
el mismo ejemplo en los términos que ya conocemos: “‘Si el parlamento ha
resuelto que los ladrones sean castigados y el tribunal competente ha esta-
blecido que determinado individuo ha robado, entonces...”” (GT 143 [170]).
Lo que antes se presentaba como una cadena de normas entre las cuales hay
relaciones de validez, ahora se presenta como una conjuncion de enunciados
que integran el antecedente de una norma penal.

Para ilustrar la situacion, tomemos la figura 7, que ofrece una representacion

de un sistema normativo (en la que, para simplificar, he prescindido de represen-
tar los actos de produccién normativa que median entre las normas).

Fig. 7

Aparentemente estamos ante un sistema que unifica, a partir de la norma a,
diez normas de diferente rango, conectadas entre si mediante relaciones de vali-
dacion. Pero si suponemos que sélo e, h, j y g estipulan actos coactivos, entonces
s6lo tenemos realmente las cuatro normas siguientes:

1
2
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Ninguna de nuestras diez disposiciones es realmente una norma. Todas ellas
no son sino fragmentos de normas que entran —en diversas combinaciones— en la
composicion de las cuatro normas descritas. Lo que aparentemente eran cuatro
cadenas de normas con un origen comun, resulta ser en realidad cuatro normas
que comparten partes variables de su contenido. La interpretacion inicial del
diagrama arborescente se transforma de forma decisiva.

 Para una presentacién algo mds compleja de ese mismo ejemplo vid. RR 202 ss. [207

s.]
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Toda norma que no estipule una sancion es sélo un fragmento del ante-
cedente de una norma que estipula una sancion: “de ello se sigue que cada
cadena de validez representa una sola norma. Las lineas que representan
una cadena de validez corresponden a partes de la norma representada por
la cadena de validez de la norma en su conjunto”.* Pero esto termina siendo
catastrofico para la concepcién kelseniana del derecho como un conjunto
de normas relacionadas sistematicamente por el nexo ‘acto de creacion-
aplicacion’.

4.2. En el altimo epigrafe del cap. primero de la segunda edicién de la
Reine Rechtslehre, Kelsen parece modificar su concepcion reduccionista
inicial sobre las normas juridicas, tal como habia quedado formulada en
la primera edicion de esa misma obra y en la Teoria General del Derecho
y del Estado. Ahora sustituye la idea de normas incompletas o fragmentos
de normas por la idea, algo diferente, de normas que no son independientes
(unselbstdndige Recthsnormen); y en lugar de afirmar que un sistema juridi-
co estda integrado s6lo por normas que estipulan actos coactivos, admite que
junto a normas de ese tipo existen otras normas juridicas, que, sin embargo,
no son independientes de aquéllas, porque estan “esencialmente ligadas”
a ellas (RR 55 ss. [67 ss.]). Sin indicar si se trata 0 no de un catalogo ex-
haustivo, Kelsen ofrece la siguiente relacion de normas juridicas no inde-
pendientes: 1) las normas que él denomina ‘secundarias’, es decir, aquellas
que se limitan a prescribir determinadas formas de conducta; 2) las normas
permisivas; 3) las normas derogatorias; 4) las definiciones legales y las
disposiciones aclaratorias; finalmente, y mas interesante en este contexto,
5) las normas facultativas, es decir, aquellas “que confieren a los individuos
un poder juridico, es decir, un poder para producir normas”.

La imagen que parece emerger ahora del sistema juridico es algo mas
compleja, y parece ofrecer una visién mas plausible del modo como la
coaccion se integra en la nocion de sistema juridico: “... un orden juridico,
aunque de ninguna manera todas sus normas estatuyan actos coactivos,
puede sin embargo ser caracterizado como un orden coactivo, en la medida
en que todas las normas que por si mismas no estatuyen un acto coactivo,
Y que, por consiguiente, no mandan, sino que facultan o permiten positiva-
mente el establecimiento de normas, son normas no independientes, puesto
que s6lo valen en conexién con una norma que estatuye un acto coactivo”
(RR 59 [70]).

Parece como si Kelsen se hubiera decidido a revisar su interpretacion
inicial de la tesis de la coactividad: en lugar de una tesis sobre las normas
juridicas, lo que tendriamos ahora es una tesis sobre el sistema juridico, en-

%0 Raz (1970), p.113.
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tendido como un conjunto de normas que, o bien estipulan actos coactivos,
0 bien de forma mas préxima o mas remota estan relacionadas con normas
de ese tipo. En este sentido C. Alchourrén y E. Bulygin han saludado esta
rectificacion de Kelsen viendo en ella “el abandono de su pretension de dar
una definicion de norma juridica de tal modo que la caracteristica distintiva
del derecho en general sea la caracteristica distintiva de todas y cada una
de las normas juridicas y que el orden juridico se defina a partir de la nor-
ma juridica [...] La teoria de las normas no independientes implica, pues,
renunciar a la definicion del derecho en el nivel de la norma juridica para
sustituirla por una definicion en el nivel del orden o sistema”.>* Por mi parte,
no estoy seguro de que estemos ante una rectificacion sustancial, que vaya
mas alla de un cambio en la forma de expresion.

Kelsen hace un planteamiento confuso. Para empezar, abandonandose a
un uso corriente y poco preciso del término ‘norma’, que oculta distincio-
nes cruciales, incluye en el catdlogo de normas disposiciones juridicas que
carecen propiamente de contenido normativo.*? Un tratamiento un poco mas
diferenciado habria podido ser un primer movimiento para deshacer la idea
de que el derecho esta integrado Gnicamente por normas.

Pero ademas, y mas importante, Kelsen no aclara qué significa que las
normas que estipulan sanciones son ‘independientes’. Todo lo que dice al
respecto es que algunas normas no son independientes “puesto que sélo
valen en conexioén con una norma que estatuye un acto coactivo”, de lo
cual cabe inferir que las normas ‘independientes’ valen por si mismas, sin
requerir la conexion con ninguna otra norma. Pero la utilizacién de la idea
de validez en este contexto resulta desconcertante —tanto desde el lado
de las normas independientes como de las que no lo son. Empezando por
las ‘normas no independientes’, piénsese, por ejemplo, en las normas que
confieren potestades para producir normas. ;Tiene sentido decir que s6lo
valen —es decir, existen— en conexion con aquellas normas penales que han
sido creadas en aplicacion de ellas, cuando precisamente el hecho de haber
sido creadas de ese modo forma parte de las condiciones de validez de esas
normas penales? ;Las normas de la constitucion que invisten de poder le-
gislativo a determinadas personas no valen mientras no ha sido aprobado el
cddigo penal? Los interrogantes son tal vez mas graves en lo se refiere a las
normas que estipulan sanciones, que son el Unico caso de ‘normas indepen-

5t Alchourrén/Bulygin (1975), pp. 105 s.

2 Como se sefiala en Alchourrén/Bulygin (1975), pp. 106 s., éste es el caso de las ‘normas’
derogatorias y las definiciones legales: las primeras son mds bien actos normativos, realizados
en el uso de potestades de produccion de normas, la segundas establecen reglas lingiiisticas,
pero no propiamente normas de conducta.



214 Miguel Angel Rodilla

dientes’. ;Hemos de entender que la validez de esas hormas no descansa en
su conexién con ninguna otra norma del sistema? Pero si, como sabemos, la
integracion de las normas en un sistema se basa en relaciones de validacion,
¢en qué sentido podemos decir que las normas independientes integran un
sistema? La idea kelseniana de normas independientes parece justificar la
opinion de J. Raz de que para Kelsen “toda norma es una entidad indepen-
diente y autocontenida, que no mantiene ninguna relacion necesaria con
ninguna otra norma”.> Pero eso entra en colision con la idea kelseniana de
sistema juridico, porque, tal como Kelsen lo concibe, en un sistema juridico
(en realidad en cualquier sistema normativo) no puede haber mas norma in-
dependiente que la norma fundamental: cualquier otra norma independiente
no forma parte de esa unidad que llamamos ‘sistema’.

Confusa termina siendo, finalmente, su concepcién sobre la estructura
de las normas independientes. A este respecto es significativo que cuando
aclara en qué sentido las normas facultativas (que son precisamente las nor-
mas que permiten el dinamismo del sistema) no son normas independientes,
parece seguir aferrandose a la idea de que han de considerarse incluidas en
el antecedente de las normas que estipulan sanciones. En efecto, reiterando
una férmula que ya nos es conocida, afirma que el “enunciado juridico” que
describe la existencia de una norma que castiga el robo con pena de prision
debemos reconstruirlo en los siguientes términos: “Si los individuos faculta-
dos para legislar ha establecido una norma general segtn la cual quien haya
cometido robo debe ser castigado de un determinado modo, y si el tribunal
facultado para ello en el sistema procesal penal ha verificado, en un proce-
dimiento determinado por el sistema procesal penal, que un determinado
hombre ha cometido robo, y si ese tribunal ha dispuesto la pena legalemente
establecida, entonces un érgano determinado debe ejecutar esa pena” (RR
57 s. [69]). Esto, dice Kelsen, mostraria que las normas facultativas inclui-
das en la constitucion y en la legislacion procesal penal “son normas no
independientes, puesto que sélo determinan condiciones bajo las cuales han
de ejecutarse las sanciones penales” (ibid.) —en suma, han de considerarse
fragmentos de la norma penal, cuya enunciacion sélo estd completa cuando
aquellas son reintegradas al supuesto de hecho.

En resumen, al formular la idea de ‘hormas no independientes’ Kelsen
parece avanzar un paso hacia el abandono de su teoria inicial sobre las nor-
mas juridicas; pero en realidad sigue sometido a constricciones intelectuales
demasiado profundas que terminan haciendo de la rectificacién poco méas
que un cambio de terminologia.

¥ Raz (1970), p. 114.
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4.3. De esta exploracion se desprende que en la teoria pura del derecho
‘dinamismo’ y ‘coactividad’ no entran de forma conjuntiva en una caracte-
rizacion Unica del derecho como sistema normativo. En realidad pertenecen
a dos definiciones diferentes del derecho. La primera caracteriza el derecho
como sistema, y por cierto como un sistema que regula su propio proceso de
creacion y aplicacion; la segunda lo caracteriza como un conjunto de normas
de un tipo especifico. Para la primera son decisivas las formas especificas
como estan relacionadas las normas; en la segunda esas relaciones entre
normas son enteramente irrelevantes. En realidad, en una y otra definicién
‘norma’ entra en un sentido bien diferente.

Kelsen se hace cargo de esta situacion cuando distingue entre un “con-
cepto dinamico” y un “concepto estatico” del derecho, en un pasaje muy
revelador, que merece ser citado in extenso:

“Si se contempla el orden juridico desde el punto de vista dinamico [... ],
parece posible definir el concepto de derecho de un modo enteramente diferente
de aquel en que hemos intentado definirlo. En particular, parece posible ignorar
el elemento de la coaccion al definir el concepto de derecho.

... Este concepto dindmico difiere del concepto del derecho como norma
coercitiva. Con arreglo al concepto dinamico, el derecho es algo creado a traves
de un determinado proceso, y todo lo creado de esa manera es derecho. Este
concepto dinamico, sin embargo, sélo aparentemente es un concepto de derecho.
No contiene respuesta alguna a la pregunta sobre la esencia del derecho, y sobre
el criterio para distinguir el derecho de otras normas sociales. Este concepto
dinamico solo ofrece una respuesta a la pregunta de si, y por qué, una determi-
nada norma pertenece a un sistema de normas juridicas validas, o forma parte
de un determinado orden juridico. Y la respuesta es que una norma pertenece a
un orden juridico determinado, si es creada de acuerdo con un procedimiento
prescrito por la constitucion fundamental de ese orden juridico” (GT 122 [144];
cursivas mias).

Kelsen introduce esta distincion con la intencion de explicar por qué
no todo lo producido por los 6rganos de creacion de derecho puede ser
catalogado como juridico: del proceso creador de derecho pueden resultar
“productos no juridicos”. La ley, como producto del proceso de creacion
de derecho, es “un documento que contiene palabras, frases”, pero “no
necesariamente todo lo expresado por esas frases es una norma” (GT 123
[145]). Lo que desde el punto de vista dindmico puede catalogarse como
juridico, puede quedar descartado una vez que se adopta el punto de vista
estatico.> Los mandatos que emite el legislador sin prever una sancién por

% “Si por el término ‘derecho’ se entiende algo que pertenece a un determinado orden juri-
dico, entonces es derecho todo lo que ha sido creado de acuerdo con el procedimiento prescrito
por la constitucién fundamental de ese orden. Esto no significa, sin embargo, que todo lo que ha
sido creado de acuerdo con ese procedimiento sea derecho, en el sentido de una norma juridica.
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su violacion quedan fuera del concepto estatico de derecho, por mas que ha-
yan sido establecidos mediante los procedimientos regulares de produccion
de derecho. Kelsen no menciona que también quedan fuera las reglas que
organizan los procesos de creacion y aplicacién del derecho, excepto en la
medida en que, por la via tortuosa que ya conocemos, podamos introducirlas
en el antecedente de las normas juridicas kelsenianas.

Estos dos ‘conceptos’ de derecho no representan simplemente puntos
de vista diferentes y complementarios. En realidad son dos concepciones
mutuamente excluyentes. Con las entidades identificadas mediante el con-
cepto ‘estatico’ no podemos construir el objeto que conceptuamos desde
el punto de vista ‘dindmico’: cada una de ellas contiene ya, fundidas, las
piezas moviles con las que habria que articular paso a paso ese objeto que
denominamos ‘sistema juridico’.

El pasaje que acabamos de acotar es particularmente interesante, por-
que permite apreciar el peso que Kelsen termina atribuyendo a dinamismo
y coactividad en la definicion del derecho. Una lectura atenta revela que
Kelsen no considera el concepto estatico y el concepto dindmico ni como
complementarios ni como alternativos. Sorprendentemente, después de to-
dos los esfuerzos desplegados en la teoria pura para caracterizar el derecho
como un sistema normativo que regula su propio proceso de produccion
y aplicacion, después de sus interesantes consideraciones sobre la forma
peculiar como se articulan las relaciones de validacion entre las normas
juridicas y sobre la estructura escalonada del ordenamiento juridico, Kelsen
no vacila en afirmar que el concepto dindmico es un concepto de derecho
“s6lo aparentemente”; que realmente no lo es, porque no da respuesta a la
pregunta por la “esencia del derecho”, y por consiguiente no nos propor-
ciona un “criterio para distinguir el derecho de otras normas sociales”. En
suma, mucho de lo que apreciamos como aportacién kelseniana a nuestra
comprension del derecho queda expulsado por Kelsen de la definicion de
derecho como inesencial.

Probablemente la idea de dinamismo es mas iluminadora que la de la
coactividad; nos instruye mas sobre la estructura interna del fendmeno y
sobre las diferencias con otros fendmenos normativos. Pero en realidad no
tenemos por qué aceptar la alternativa ‘o dinamismo o coactividad’. Kelsen
se enreda en dificultades de forma gratuita. Debidamente interpretadas, la
tesis del dinamismo y la de la coactividad son perfectamente compatibles.
La incompatibilidad se produce mas bien cuando, mediante una interpre-
tacion particularmente fuerte de la tesis de la coactividad del derecho, se

S6lo es una norma juridica si se propone regular la conducta humana, y si regula la conducta
humana disponiendo un acto coercitivo como sancion” (GT 123 [145])
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quiere trasladar la propiedad de la coactividad desde el sistema juridico a
todas las normas del sistema, erigiéndola en criterio de individuacion de las
normas juridicas. Esa traslacién se basa en el argumento de que si un sistema
tiene las propiedades a, b y c, todos los elementos que lo integran tienen que
tener precisamente las propiedades a, b, y c. Pero ése es un argumento sofis-
tico. No es contradictorio afirmar, por un lado, que el derecho es un sistema
coactivo porque prevé el uso regular de sanciones coactivas, advirtiendo,
por otro, que no todas las normas del sistema estipulan sanciones coactivas.
En ninglin momento ha formulado Kelsen de forma tan inequivoca el protén
pseudds de su teoria de la norma juridica como en la Allgemeine Staatslehre
de 1925: “El orden juridico es un sistema de normas juridicas [...] Aqui debe
investigarse la naturaleza del todo, tal como se refleja en sus partes. Pues ca-
da norma juridica, para serlo, tiene que expresar la naturaleza del Derecho
como un todo. Y si el Derecho es un orden coactivo, cada norma juridica es
entonces una norma que dispone la coaccion” (AS 47 [78]).

Al expresarse asi Kelsen incurre en la falacia de la division, que consiste
en atribuir las propiedades de un todo a cada una de sus partes integrantes.®
La suposicion de que cada norma juridica tiene que expresar la naturaleza
del derecho como un todo, permite definir el derecho definiendo una norma
juridica. Pero eso choca frontalmente con la tesis kelseniana de que “es
imposible captar la naturaleza del derecho si limitamos nuestra atencion a
la regla individual aislada”, de modo que “sélo sobre la base de una clara
comprension de las relaciones que constituyen un orden juridico, puede
entenderse plenamente la naturaleza del derecho” (GT 3 [3]).%

Desde el momento en que erige la coactividad en criterio de individua-
cién de las normas, Kelsen se enreda en problemas. Porque, bien conside-
rado, el sistema juridico kelseniano no puede construirse con las normas ju-
ridicas kelsenianas: entre las normas juridicas kelsenianas no pueden darse
las relaciones de validacion que son caracteristicas de un sistema dindmico

% Discutiendo la concepcién de la norma juridica de John Austin, Kelsen vuelve a incurrir
en el mismo sofisma: “Habiendo comprendido que la sancion es un elemento esencial del dere-
cho, [Austin] deberia haber definido la regla juridica genuina como un ‘mandato’ que estipula
una sancion. El no haberlo hecho lo enredé en contradicciones” (GT 62 s. [73]).

% No deja de ser sorprendente que Kelsen, que, como hemos visto, comienza su Teoria
General del Derecho y del Estado con la afirmacion enfética de que “el derecho no es, como
a veces se dice, una regla” y que “es imposible captar la naturaleza del derecho si limitamos
nuestra atencion a la regla individual aislada” (GT 3 [3]), en esa misma obra, tras introducir su
distincién entre un concepto estdtico y un concepto dindmico del derecho, afirme que el con-
cepto dindmico “difiere del concepto del derecho como norma coercitiva” (GT 122 [144], curs.
mias), y que no capta la esencia del derecho. En realidad Kelsen presenta la idea coactividad
de modo que ella sola basta para diferenciar el derecho, sin necesidad de requerir para nada la
idea de sistema.
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(peor aun, no pueden darse, en general, relaciones sistematicas). La teoria
kelseniana del derecho como un sistema normativo dindmico es, pues, una
razdn para abandonar la teoria kelseniana sobre la estructura uniforme de
las normas juridicas.

5. Coda

Por razones de conveniencia, al exponer la vision kelseniana sobre dina-
mismo y coactividad como rasgos caracteristicos del derecho he invertido
el orden cronoldgico en el que entran en el proceso de formacidn del pensa-
miento de nuestro autor. Permitaseme una apretadisima indicacién final.

Subrayar la importancia de la coactividad para la caracterizacion del de-
recho forma parte de los empefios primeros de Kelsen: constituye uno de los
temas centrales de su primera gran obra, los Hauptprobleme de 1911. Esa
obra responde a un intento muy ambicioso de desarrollar los temas funda-
mentales de la teoria del derecho a partir de una teoria de la norma juridica.®’
Y de hecho en ella Kelsen, por un lado, elabora la teoria de la norma juridica
gue, con modificaciones menores, reiterard luego a lo largo de toda su obra,
Y, por otro, se ocupa de extraer las consecuencias que esa teoria tiene para
una definicién de los conceptos juridicos fundamentales.

La idea de dinamismo, asociada al derecho, es algo mas tardia: aparece
probablemente por primera vez en la Allgemeine Staatslehre de 1925, ligada
a la distincion entre estatica y dinamica juridica. Aunque en esa obra esta
ya presente la idea de derecho como sistema, la exploracion detallada de las
diferencias entre sistemas estéticos y dindmicos se encuentra por primera
vez en los Philosophische Grundlagen de 1928, asociada a un intento de
establecer una diferenciacion estructural entre derecho natural y derecho
positivo.

La exposicion que he hecho a lo largo de estas paginas, si es correcta, in-
dica que Kelsen no fue capaz de desprenderse de su temprana interpretacion
de la tesis de la coactividad, a pesar de que dificilmente encajaba en la ima-
gen del derecho como sistema normativo dindmico que tan brillantemente
desarroll6 en la Reine Rechtslehre. ¢ Por qué Kelsen se aferra hasta el final a
una teoria de la norma juridica que resulta implausible a la luz de su propia

5" El titulo completo de la obra no puede ser mds explicito: Problemas capitales de la
teoria juridica del Estado. Desarrollados a partir de la doctrina de la proposicion juridica.
Para ser precisos he de advertir que en esta obra el cometido inmediato de Kelsen es elaborar
no tanto una teorfa del derecho cuanto una teoria del Estado desde el punto de vista juridico.
Lo cierto, en todo caso, es que al hilo de una discusion detallada de las doctrinas de derecho
publico entonces prevalencientes en Alemania, se ve llevado a discutir cuestiones fundamenta-
les de teoria de la ciencia juridica y a desarrollar algunos de los temas principales de una teoria
general del derecho.
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concepcidn sobre el sistema juridico? Desentrafiar las fuerzas intelectuales
que lo mantienen apresado a su temprana concepcion sobre el derecho y la
estructura uniforme de las normas juridicas es tarea para otro momento.
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