TEORIA DE KELSEN SOBRE LA UNIDAD DEL DERECHO *
H. L. A. Hart *#
Introduccion

En este trabajo me propongo examinar una de las doctrinas mds sor-
prendentes que Kelsen haya expuesto en su Teorla general del derecho
v del Estado y en su mds reciente Teoria pura del derecho.?

Su argumento principal en sentido positivo es de que todas las nor-
mas vilidas forman, necesariamente, un sistema unico;? su principal
argumento ¢n sentido negativo es de que las normas vdlidas no pueden
estar en conflicto.® Esta es la versién fuerte de la doctrina de Kelsen
sobre la unidad del derecho; sin embargo, existen también argumentos

* Este articulo aparecid bajo el titulo “Kelsen's Doctrine of the Unity of Law” en
Ethics and Social Justice, V. 4 of Contemporary philosophic thought. State University
of New York Press. Copyright @ 1970 by State University of New York Press. Tra-
duccién permitida.

** Profesor de Teoria del Derecho (Jurisprudence) en Oxford University. In-
glaterra.

1 Me rcferité a la Geneval Theory of Law and State (Harvard University Press,
Harvard Mass., 1949) como GT. (N. T. Esta obra fue reimpresa en 1961 y en 1973
por Russell & Russell, Ateneo Publisher Inc. Nueva York. Las citas de esta obra
serdn complementadas con las referencias correspondientes a la versidon espafiola de
esta obra: Teoria general del derecho v del Estado, UNAM, México 1967, trad. Eduar-
do Garcia Mdynez, obra que denominaremos TG). Me referit¢ a The Pure Theory
of Law (University of California Press) —version inglesa de la Reine Rechislehre,
22 ed. Franz Deuticke, Viena 1960— como PTI. Asimismo, me referir¢ a la Theorie
Pure du Droit (Dalloz, Paris 1960), mis completa v, en general, mas exacta versién
de la Reine Rechislehre, como TP (N. T. Las citas de PTL como de TP serdn com-
plementadas por las citas del original en alemdn al cual nos referiremos como RR).

2“No es légicamente posible sostener que normas simultineamente vidlidas, perte-
nezcan a sistemas distintos y mutuamente independientes” GT, p. 363: ofr. TG. p.
432; TL p, 328 TP, p. RR, p.

3 Kelsen en Ia GT (y, por tanto, en la TG) y en la PTL considera a las normas
que estdir en conflicto como “contradictorias” (ibid., infra. sec. 2%) y asi expresa su
doctrina de que las normas vilidas no pueden estar en contradiccién diciendo: “dos
normas cuyos significados se contradicen y, por tanto, se excluyen logicamente entre
sf, no pueden ser consideradas simultancamente vidlidas™ GT, p. 375; ¢fr, TG, p.
446. Vid, PTL, p. 74. Es importante sefialar que en Ia PTL (p. 18 al final del se-
gundo pdrrafo) el traductor ha omitide las cruciales palabras “se puede considerar
como vilida ya sea una o ya sea la otra norma; pero, es imposible considerarlas
validas a una y a la otra a la vez” que aparecen en la TP, {p. 25}. Cfr. RR, p.
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que nos permiten encontrar en las obras de Kelsen una version débil
de la doctrina, a saber: que, aunque no es necesariamente verdadero
que todas las normas vilidas formen un sistema 1inico y que no se
encuentren en conflicto, es el caso de que las normas [orman, efectiva-
mente, un sistema Gnico y no estin en conflicto. Para Kelsen esta doctri-
na de la unidad del derecho conduce a ciertas conclusiones sobre las
relaciones posibles o efectivas entre ¢l derecho internacional y todos los
sistemas de derecho nacional.

Ide acuerdo con la version fuerte de ta teoria, el derecho internacional y
los derechos nacionales constituyen necesariamente un sistema Unico 3
v no puede haber contlicto entre sus normas. ® Segun la version déhil
precisamente se da ¢l caso de que dichas normas forman un sistema
unico y, que de hecho, no existen conflictos entre ellas. 7

Kelsen sostiene un punte de vista similar, aunque no idéntico, en lo
que se refiere a las rclaciones entre ¢l derecho y la moral. Sin embargo
no afirma que Ias normas juridicas vilidas y las normas morales for-
men, necesariamente, o de hecho, un sistema Unico. Por el contrario,
Kelsen sostiene que, desde un punto de vista, existen sélo normas juri-
dicas y, desde otro punto de vista, existen unicamente normas morales.
Fstos dos puntos de vista son reciprocamente excluyentes y ademis,
exhaustivas; por tanto, no existe un tercer punto de vista de conformidad
con el cual puedan existir, a la vez, normas juridicas vdlidas y normas
morales vilidas, §

Creo que la doctrina de Kelsen sobre la unidad del derecho, usi como
sus conclusiones, en lo que conciernce a las relaciones posibles o efectivas
entre el derecho internacional v el derecho nacional. son, e intento de-
mostrarlo, erroneas, No obstante, considero, por numerosas y diferentes
razones, que hay mucho que aprender del examen de esta teoria. En
clecto, pienso que el esfuerzo que supone la critica de estas dificiles
lesis se encuentra recompensado en tanto que permite clarificar, al
meiios, dos cosas. Primeramente nos enseiia que existe una gran cantidad
de cuestiones atim no terminadas y por abordar por la teorfa juridica.
I}entro de estas no terminadas cuestiones se incluyen: una mavor cla-
rificacion del sentido de la afirmacion coman de que el derecho perte-

4 La unidad del derecho nacional y del derecho internacional en un solo sistema
cs lamado por Kelsen “un postulade epistemolégico™. Cfr. GT, p. 378; TG, p. 443,
Considerarlos asi os “inevitable”. Cfr. PTL pp. 832, 333 y 328 TP, pp. ... RR, pp.

5PTL, p. 329; ofr. TP, ¢...; RR, p. ...

GIbidy p. 328 fbid: p. ... Ibid; p.

TIbid: pp. 380 v 831 Jhid: pp. ...; Ibid; p. ... La misma Doctrina se encuentra
expresads en diferente terminologia en GF, pp. 371 y 372 ofr, TG, pp. 141 y 442,

8GT, pp. 837 y ss. Cfr,, TG pp. 445 v sst PTL, p, 320, TP, p. ...; RR p
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nece o forma un sistema de normas, una descripcidn de los criterios
para determinar el sistema al cual las normas o ciertas normas dadas
pertenecen, asi como determinar qué es lo que nos permite distinguir
(individuate) un sistema de otro. En segundo lugar el examen de cler-
tos rasgos de la teoria de Kelsen nos conduce a las fronteras de Ia logica
de las normas v de sus interrelaciones y quizd apunta —mds alla de esas
fronteras— a la necesidad de algo mds amplio que la actual forma fa-
miliar de la légica deontica.

Voy a abordar las cuestiones principales que acabo de mencionar en
el siguiente orden: En la seccién primera voy a considerar la reoria
de Kelsen de 1a unidad del derecho internacional y del derecho nacional;
primeramente, la versiéon débil de la teorfa; despuds, la version fuerte.
En la seccion segunda abordaré la teoria de la ausencia de conflictos
(the “no conflict” theory) entre el derecho internacional y el derecho
nacional; primeramente la version fuerte de la teoria; después, Ia ver-
sion débil. En la seccion tercera intentaré obrener, de las criticas hechas
a las teorfas de Kelsen, algunas enscfianzas que nos ayuden a construir
un andlisis mas satislactorio de la nocién de “sistema juridico” y de
la naturaleza de los criterios para determinar la membresia y los prin-
cipios de individuacidon de los sistemnas juridicos.

En este trabajo no voy a discutir la teoria de Kelsen referente a la
posibilidad de la existencia simultinea de normas juridicas vilidas y de
normas morales validas y «le sus posibles conflictos. Omitiré este tema
no sélo perque ya lo he tratado, en algunos de sus aspectos, en otro
lugar? sino, también, porque, aunque Kelsen repite esta doctrina en su
1’11tirho'1ibro, no repite, para ello, los anteriores argumentos ni tampoco
aduce otros nuevos.

I. La unidad del derecho internacional y del devecho nacional
A. Las teorias monista y pluralista

Kelsen llama a su propia teoria de la unidad del derecho internacio-
nal y del derecho nacional una teorfa “monista”, y la contrapone al
punto de vista tradicional que sostiene la existencia de sistemas inde-
pendientes, teorfa que denomina ‘“‘pluralista”. 1 Existe, sin emburgo,
una complicacion en la doctrina de Kelsen, complicacidn que consiste

9 “Kelsen visited” en UCLA Law Review, vol. 16, 1963, pp. 722 y ss.
WGT, pp. 363-364; cfr., TG, pp. 451-432; PTL, pp. 328-32%; TP pp. ... RR,
PP --- :
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en la existencia de dos formas posibles de la teoria monista: 1! “das
diferentes caminos para reducir a2 unjdad, como partes de un solo sis-
tema, todos los fendmenos juridicos” 12 De forma que, de acuerdo
con Kelsen, es posible estructurar o arreglar los componentes de un
sistema unico que comprenda al derecho internaciomal y a todos los
sistemas de derecho nacional, mediante cualquiera de estos des caminos.

Uno de estos caminos (“primacdo del derecho internacional™ con-
sidera derecho internacional —o, mas exactamente, a la norma funda-
mental del derecho internacional— como el fundamento (foundation)
de un Unico sistema unitario ¥, todo ¢l resto, incluyendo todos los sis-
temas de derecho nacional, como partes subordinadas del sistema, el
cual deriva su validez, en tltima instancia, de este fundamento. El otro
camino (“primado del derecho nacional”) considera a2 un sistema juri-
dico nacional (a cualquiera de ellos) —o, mds exactamente, a su nNoOrma
fundamental— como el fundamento de un Unico sistema unitario, y todo
lo demas, incluyendo al derecho internacional y a los demds sistemas
juridicos nacionales, como partes subordinadas de un mismo sistema,
el cual deriva su valider de su propio tundamento.

La opcidn entre estos dos alternativos puntos de vista (el de la pri-
macia del derecho internacional o el de la primacia del derecho na-
cional) es, de acuerdo con Kelsen, una cuestién de ideologia politica
y no de derecho y esta guiada por consideraciones éticas y politicas. 18
Sin embargo, el contenido del derecho internacional y del derecho na-
cional no se ve alectado, en absoluto, por esta opcion; los derechos v
obligaciones de los Estados v de los individuos son los mismos cualquiera
que sea el camino que se adopte. 1* No voy a cuestionar en este trabajo
esta especifica complicacion de la teorfa de Kelsen —aungue pienso que
es altamente cuestionable—, puesto que, de hecho, no es un problema
relevante para la doctrina monista de la necesaria unidad de todas las
normas; los argumentos de esta teoria monista de las relaciones entre
el derecho internacional y el derecho nacional no se ven afectados
por el hecho de que exista una opcién que pueda acordarle primacia al
derecho internacional o al sistema del derecho nacional.

Kelsen afirma que un andlisis de los sistemas efectivos del derecho
internacional y del derecho nacional neos permite observar que ellos
forman un sistema unico. Sin embargo, esta afirmacidon descansa en una
especial interpretacidon de los fenémenos juridicos, la cual me parcce,

11 GT, pp. 376-383; cfr., pp. 448-466; PTL, pp. 333-33% TP, pp. ...; RR pp. ...
12 GT, p. 387; ¢fr., TG, pp. 460-461.
18 GT, p. 387; cfr, TG, pp. 460-461.
147G, p. 887; ofr, TG, pp. 460-461; PTL, pp, 340-342; TP, pp. ...; RR, pp. ...
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por las razones que expondré a continuacion, completamente errénea,

Antes de examinar esta interpretacién voy a caracterizar, en términos
generales, con la ayuda de un simple ejemplo, el tipo de error que, desde
mi punto de vista, afecta a la interpretacion de Kelsen. El ejemplo es
el siguiente: supongamos que el problema que se presenta es si yo,
Hart, escribi este trabajo en obediencia a la orden de alguien que se-
fialaba que lo debia escribir, Presumamos que existen ciertas pruebas
que sefialan que, justo antes de que me pusiera a escribir este trabajo, el
Vice-Chancellor de la Universidad de Oxford me ¢nvié un documento
conteniendo la orden dirigida a m{ de escribir un trabajo sobre la teoria
de Ia unidad del derecho en Kelsen. Es claro que determinar si escribi
ese trabajo en obediencia a una orden no podria ser resuelto comparandoe
el contenido de la orden (“'Hart, escriba un trabajo sobre la doctrina
de la unidad del derecho en Kelsen”) con la descripcién verdadera de
mi conducta (“Hart escribié un trabajo sobre la doctrina de la unidad
del derecho en Kelsen”).

Sin duda, la comparacién demostrard que existe una corresponden-
cia entre el contenide de la orden y la descripcidén de mi conducta;
puesto que la descripcion de la accion contenjda en la orden es apli-
cable a mi conducta posteribr. Pero, aunque serfa necesario para saber
st efectivamente escribi ese trabajo en obediencia a dicha orden, demos-
trar la correspondencia entre el contenido de la orden y la descripcion
de mi conducta, claramente se observa, sin embargo, que esto no serfa
suficiente. En efecto, seria necesario, también, establecer ciertos hechos
que no tienen nada que ver con el contenido de la orden sino con las
circunstancias que rodean la emisién y la recepcién de la orden; cir-
cunstancias que comprenden consideraciones v cuestiones del orden
siguiente: ¢Recibid Hart la misiva del Vice-Chancellor? jReconocié Hart
que era una orden? ¢Escribié Hart el trabajo para conformarse a esta
orden? ;Algin otro dio tal orden? Si esto es asi ycudl de las ordenes
traté Hart de obedecer? Una teoria pura de los imperativos que ignore
los hechos y circunstancias que rodean la emision y recepcién de las
¢rdenes y se restrinjan a la caracterizacion de las relaciones entre el
contenido de Ias ordenes y la descripcién de las acciones, seria necesa-
riamente insuficiente para resolver la cuestién de si una persona ha
cbedecido una orden  particular, Sin embargo, puesto que la relacion
de correspondencia entre el contenido de la orden y la accién descrita
es una condicién necesaria de obediencia, la teoria puede ser suficiente
para identificar los casos en que las drdenes no han sido obedecidas,
pero es importante recordar que “no obedecido” no es lo mismo que
“desobedecido”. .
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Voy a tratar de demostrar que de cierta manera, aunque no precisa-
mente la misma, la teoria pura del devecho adolece de los mismos defec-
los que mi imagiaria teoria pura de imperativos. Sc¢ concentra exclu-
sivamente en el contenido de las normas (en lo que las normas dicen)
Yy presta muy poca atencion a las circunstancias que se refieren a la
produceion u origen e las normas y si dichas normas son reconocidas
como obligatorias ¥ por quicnes.

Cuando estamos en presencia de pormas que explicita o implicita-
mente se refieren a otras normas 0 a su existencla o valider, de esta
sola relacion no podemos determinar si tales normas pertenecen al
mismo o a diferentes sistemnas juridicos. Esto depende «de hechos que
s¢ refieren a la creacion y al reconocimiento de las normas. La teoria
pura del devecho cs demasiado pura para tratar tales hechos, y al tratar
como condiciones suflicientes de las normas que perlenecen a un mismo
sistema, lo que, cuando mds, son condiciones necesarias, la teoria pura,
llega, como intento demostrar, a conclusiones lalsas, como la de la
unidad del derecho internacional o del derecho nacional. Con esta ca-
racterizacion general del tipo de error que, creo, es inherente a la obse-
sion de contenido propio de Ia teoria pura del devecho, permitanme
ahora examinar la interpretacion kelseniana de los fenémenos juridicos.

B. La relacidn de complementacion normativa

Kelsen ataca con cierta rudeza una burda vy equivoca dicotomi{a entre
derecho internacional v derecho nacional. F1 derecho internacional, se
dice [recuentemente, impone obligaciones y confiecre derechos a los
Estados, mientras que el derecho nacional impone obligaciones y con-
fiere derechos a los individuos. Esta distincitn es frecuentemente usada
para sostener la tecoria pluralista. En efecto, se dice que el derecho inter-
nacional y el derecho nacional son sistemas juridicos independientes
puesto que regulan diterentes objetos: ¢l derecho internacional regula
Ia conducta de los Estados vy el derecho nacional regula la conducta de
Jos individuos.

Este argumento a tavor del pluralismo es criticado por Kelsen en dos
sentidos. 1 Primeramente sefiala que existen normas de derecho inter-
nacional, sin duda, excepcionales, que se aplican directamente a los
individuos en el mismo sentido que las normas del derecho nacional.
Ejemplo de ello son las normas contra la pirateria y las normas del
derecho internacional que hacen punibles los actos ilegitimos dde estado

WGT, pp. M2-348; TG, pp. ...; PTL, pp. 325 y 327, TP, pp. ...: RR, pp. ...
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de guerra, verbigracia, los actos de agresién por parte de individuos
que no pertenecen a las fuerzas armadas de un pais. Pero, completa-
mente aparte de estos casos excepcionales Kelsen sostiene, ademis, que
si entendemos la estructura légica de expresiones tales como “Estado”,
como una técnica o método para referirse indirectamente a los indi-
viduos identificados por ciertas. normas juridicas y dejamos 2 un lado
la errénea concepcion del Estado entendido como una entidad que se
encuentra por arriba y atrds de los individuos que la componen, resulta
manifiesto que las normas que pretenden aplicarse directamente a los
Estados, de hecho se aplican a los individuos, aunque, ciertamente, la
forma de su aplicacion es indirecta. Por tanto, la descripcidon de las
normas del derecho internacional como *“que se aplican a los Estados”
no deberfa ser concebida como contrastando con “‘que se aplican a los
individuos”: deberia ser contrastada con “que se aplica directamente
a los individuos”, esto es, sin la ayuda o sin la complementacion; de
otras normas que determinan a los individuos a los cuales las primeras
normas son aplicables, 16 Las normas del derecho internacional cuando
pretenden aplicarse a los Estados son, de acuerde con Kelsen, incom-
pletas: ellas sdlo especifican qué es lo que debe o no debe hacerse, pero
dejan o, como Kelsen dice, delegan a las normas del derecho nacional
la determinacidn de los individuos que deben o no deben hacer dichas
cosas. 17 Estas ultimas normas, las que determinan a los individuos,
completan las normas del derecho internacional.

Kelsen ilustra la complementacién del derecho internacional por
parte de las normas del derecho nacional mediante un sencillo ejemplo,
que es el siguiente:

Existe una venerable norma del derecho internacional comun que se-
fiala que la guerra no puede ser iniciada sin una declaracién previa
y formal de guerra. La tercera Convencidén de L.a Haya de 1907 codi-
fica esta regla v estipula (articulo 1) que las hostilidades: no pue-
den comenzar sin un previo e inequivoco acto de guerra el cual fome
la forma de una declaracion de guerra dando sus razones o bien de un
ultimdtum con una declaracion condicional de guerra. Esta norma
establece Unicamente que la declaracién de guerra tiene que ser emi-
tida, pero no establece quién —es decir no establece qué individuo u
6rgano del Estado— tenga que hacer tal declaracién. La mayoria de
las constituciones facultan al jefe del Estado a declarar la guerra. La
constitucion de los Estados Unidos (articulo 1, seccién 8) dice que
el Congreso tiene la facultad de declavar la guerra. Mediante esta
determinacion del elemento personal, la constitucién estadounidense

18 GT, p. 348; PTL, pp. 325, 327,
17 GT, pp. 348.34%; TG, pp. ...; PTL, p. 335; TP, p. ...; RR, p. ...
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completa la norma mencionada del derecho internacional. La carac-
teristica del derecho internacional que “s6lo obliga a los Estados” con-
siste meramente en el hecho de que sus normas determinan general-
mente, Gnicamente el elemento material, dejando la determinacion del
elemento personal al derecho nacional, #

Permitasenos llamar a la relacidn entre un conjunto de normas de
las cuales una delega en otra u otras la determinacion de los individuos
a los cuales la primera se aplica la “relacién de complementacion”; asi-
mismo permitasenos llamar al conjunto de las normas, que asi se en-
cuentran relacionadas, “un conjunto que se complementa”. La insistencia
de Kelsen de que muchas normas del derecho internacional y del dere-
cho nacional se encuentran formando una relacidén de complementacion
es, en muchos aspectos, luminosa. No criticar¢ el uso que de esta idea
hace Kelsen al atacar la burda y confusa teoria segun la cual el derecho
internacional y el derecho nacional son sistemas juridicos diferentes o in-
dependientes, porque ¢l primero se aplica a los Estados y el segundo a
los individuos. Sin embargo, ¢s muy importante apreciar que el hecho
de que se presente una relacién de complementacién entre ciertas nor-
mas no es por si mismo suficiente para mostrar que dichas normas,
las cuales constituyen la relacién de complementacién, pertenezcan a
uno y mismo sistema: puesto que salvo que sea independientemente
demostrado que la especilica idea de la existencia de diferentes sis-
temas de normas es ilusoria y que por tanto existe sdlo un sistema de
normas, parece muy claro que las relaciones de complementacién pueden
presentarse entre las normas de un mismo sistema como entre dife-
rentes sistemas.

Es necesario enfatizar este hecho puesto que puede ser obscurecido
por la frecuente insistencia de Kelsen (y, repito muchas veces luminosa)
en la similitud que existe entre las relaciones que se presentan entre
las normas del derecho internacional y las normas del derecho nacienal
por un lado; vy entre una ley del derecho nacional y los reglamentos o
estatutos de una sociedad, por el otro.!? Esta similitud, obscurecida
por la terminologia personificante o materializante de “Estado” y “so-
ciedad” (corporation), reside en los siguientes hechos. Cuando una
norma del derecho internacional pretende Imponer, directamente, algin
deber a un Estado, de hecho impone, indirectamente, estos deberes a
los individuos que determina el sistema nacional estatal; y los actos y
obligaciones de esos individuos son imputados al Estado. Similarmente,

18GT, p. 343; TG, p. ...
WGT, p. 49; TG, p. ...; PTL, p. 325, TP, p. ...; RR, p. ...
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cuando una ley del sistema juridico nacional impone un deber a una
sociedad, de hecho impone, indirectamente, ese deber a los individuos
(6rganos o miembros de la sociedad) los cuales son determinados por
fos estatutos de la sociedad. Ambos casos ejemplifican una relacidon de
complementacion.

La relacion entre el orden juridico total que constituye el Estado,
el llamado derecho estatal u orden juridico nacional, y la persona
juridica que constituye una corporacion, es una relacion entre dos ér-
denes juridicos, uno total y otro parcial, entre el derecho del Estado
y los estatutos de una sociedad. Para ser mds especilico éste es un
caso de delegacion, 20

Al considerar este interesante paralclismo entre las relaciones de una
ley del derecho nacional y los estatutos de una sociedad, por un lado,
v ¢l derecho internacional y el derecho nacional, por el otro, es impor-
tante no perder de vista €] hecho de que cuando una norma del derecho
nacional, por ejemplo, una ley inglesa, impone obligaciones a una socie-
dad creada de conformidad con el derecho inglés, las normas o estatu-
tos de la sociedad, las cuales determinan los individuos que como drganos
o micmbros de la sociedad tienen que ejecutar dicha obligacion, deri-
van su validez de otras leyes inglesas. Estas tltimas determinan la
manera cémo deben crearse los estatutos de las sociedades, y sefialan
los Iimites de su contenido o, como Kelsen dice, los estatutos que cons-
tituyen la sociedad son creados por un acto juridico determinado por
€l orden juridico nacional. De ahi que la ley que impone obligaciones
@ la sociedad, asi como las leyes anteriores bajo las cuales fueron he-
chos los estatutos de la sociedad, pertenecen al mismo sistema juridico,
con independencia del problema de las relaciones de complementacién
que existen entre la ley que impone obligaciones a la sociedad y sus
cstatutos. Fsas Jeyes v esos estatutos pertenecen al mismo sistema jurf-
dico porque satistacen los criterios reconocidos por los tribunales in-
gleses al identificar las normas que ellos tienen que aplicar,

Por supuesto una ley inglesa podriz imponer obligaciones a una so-
ciedad extranjera, por ejemplo, a vna sociedad sueca. Aqui también
la relacidn de complementacién podria presentarse entre la ley inglesa
y los estatutos de la soctedad sueca, en tanto que esta ultima determi-
naria los individuos que, como 6rganos o miembros de la sociedad,
tendrian que ejecutar dichas obligaciones. Sin embargo los estatutos de
la sociedad sueca, estatutos que de esta manera complementarian la ley

20GT, p. 100; TG, p. ...
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inglesa, derivan su validez de una ley del Parlamento sueco que deter-
mina el procedimiento mediante el cual son creados los estatutos de las
sociedades suecas. Esta ley sueca existe no como parte del derecho in-
glés sino como parte del derecho sueco y esto es asi desde antes de la
promulgacién de la ley inglesa que impone obligaciones a las socie-
dades succas. En cambio en el caso en que la ley inglesa impone obli-
gaciones a la sociedad inglesa, los estatutos de esta ultima son parte
del derecho inglés.

Es quizd valioso observar que la relacién de complementaciéon entre
normas de un mismo sistema o diferentes sistemas no se limita sélo a
los ¢asos en que hablames de entidades juridicas abstractas, tales como
Estado o sociedad (corporation}. Asi, una ley inglesa podria conferir
dgiertos derechos, por ejemplo, el derecho de voto, a ciertos individuos,
los cuales serian determinados como aquellas personas obligadas a pagar
ciertas contribuciones o derechos, de conformidad con otras leyes in-
glesas. O bien podria exceptuarsc del pago de impuestos a ciertos ex-
tranjeros, si €stos se encuentran obligados, bajo el derecho de su pafs,
a pagar impuestos similares. En el primer caso, la relacién de comple-
mentacidn se presentaria entre normas del mismo sisterna; en el segundo
caso, se presentaria entre normas de diferentes sistermnas.

C. La relacion de validez

Pienso que no obstante cierta ambigiiedad en el lenguaje, 2! Kelsen
no concibe la relacion de complementacién entre normas como en si
misma, suticiente para demostrar que dichas normas pertenecen
2l mismo sistema. Kelsen escribe:

Puesto que €l orden juridico internacional no sélo requiere de los
ordenes juridicos nacionales como una necesaria complementacidn,
sino que, ademads, determina sus esteras de validez en todos sus dmbi-
tos, entonces el derecho internacional y el derecho nacional forman
un todo inseparable. 2

Mediante las palabras que he citado, Kelsen introduce el argumento
fundamental de la teoria monista y, creo tarﬁbién, su error principal.
El argumento, reducido a su aspecto esencial, es el siguiente: el derecho
internacional contiene, entre sus normas, una que Kelsert denomina “el

2t Vid,, particularmente GT, p. 349, TG, p. ...y PTL, p. 325, TP, p. ...; RR,

2 GT, p. 351; TG, p. ...
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principio de eficacia” el cual determina o es la razén de la validez
del orden juridico nacional y de sus esferas territorial y temporal de
validez. El principio de eficacia es expuesto por Kelsen, en su 1ultima
formulacidén, como sigue:

Una norma del derecho internacional general autoriza a un indivi-
duo o grupo de individuos, sobre la base de una constitucién efectiva,
a crear y aplicar, como gobierno legitimo, un orden normative coac-
tivo. De esta forma dicha norma, legitima a este orden coactivo, para
el territorio en el cual es efectivo, como un orden juridico vilido y
la comunidad constituida por dicho orden coactivo como Estado en el
sentido del derecho internacional. 22

Puesto que, de esta manera, el principio de eficacia legitima u otorga
validez a los diversos érdenes coactivos que son efectivos en diferentes
territorios, entonces, el derecho internacional, al cual pertenece el prin-
cipio de efectividad, forma, en compafifa de los diversos sistemas de
derecho nacional que legitima u otorga validez, un sistema unico. Esto
es, forma con ellos, como dice Kelsen, “un todo indeparable”. 2+

Al considerar este argumento es muy importante entender, con toda
precision, lo que desde el punto de vista de Kelsen constituye Ia relacidn
entre ¢l principio de eficacia y los diversos sistemas juridicos naciona-
les, a los cuales, se dice, legitima o cuya validez, se dice, determina. Fl
principio de eficacia establece que otras normas de una cierta deserip-
cidn (normas coactivas que son electivas en ciertos territorios) son vi-
lidas; y es el caso que existen ciertas normas (los sistemas juridicos
nacionales efectivos) que satisfacen esta descripcion. Permitasenos lla-
mar a esta relacidn “la relacion de validez”. Ahora bien, pretendo
demostrar que lo que se ha dicho anteriormente sobre la relacién de
complementacidn se aplica también a la relacion de validez. En efecto,
no es suficiente mostrar, para establecer que dos normas forman parte
de un mismo sistema, que una de ellas sefiale que las normas de una
cierta descripcién satisfechas por la otra, son validas. Intento también
demostrar que cuando tal relacidn se presenta entre dos normas, es
altamente equivoco describir este hecho simplemente sefalando, sin
remarear una muy importante especificacion, que una norma “determi-
na” o “es la razon” de la validez de otra.

Ei argumento de Kelsen se basa en sostener el hecho de que la relacién
de validez se presenta entre el principio de efectividad, considerado

2 PTL, p. 215; TP, p. ...; RR, p. ...; cfr. PTL, pp. 336-340; TP, p. ...; RR,
p.-.-7 ¥y GT, p. 121; TG, p. ...
24 GT, p. 351; TG, p. ...
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como una norma del derecho internacional, vy las normas de los sistemas
juridicos nacionales. Lo inadecuado del argumento, asi como el cardcter
de la importante especificacion que acabo de mencionar, pueden ser
apreciados en el siguiente hipotético y descabellado ejemplo. Supon-
gnmos que el Parlamento britdanico (o mutaiis mutandis el Congreso
de los Estados Unidos) vota una ley (la ley sobre la validez de las nor-
mas soviéticas) la cual pretende dar validez al derecho de la Unidn
Soviética estableciendo que las normas que sean normalmente efectivas
en el territorio soviético, incluyendo aquellas que se refieren a la com-
petencia legislativa y judicial, serdn vilidas. La promulgacion de csta
ley por parte del Parlamento britinico (o, en su caso por parte del
Congreso de los Estados Unidos) no seria razén para decir que el de-
recho inglés (o el de los Estados Unidos) forman con el derecho
soviético un solo orden juridico, es decir, usando, sans phrase, cualquiera
de las expresiones de Kelsen, que el derecho sovictico deriva de validez
del derecho soviético.

La razén para rechazar tales proposiciones ¢s, con seguridad clara y
contundente: y es que los tribunales y los otros drganos aplicadores del
derecho en ¢l territorio soviético, no reconocen, salvo en ciertas circuns-
tancias especiales 25 4 los actos del Parlamento britdnico (o del Congreso
de los Estados Unidos) como criterios para identificar las leyes que ellos
tienen que aplicar; y, por tanto, ellos no reconocen a la ley sobre la
validez del derecho sovidtico —aunque norma inglesa (o norteamericana)
vilida—, como que determine o afecte, de alguna manera, la validez
del derecho soviético dentro del territorio soviético. Sin duda es verdad
que la relaciéon de validez se presenta entre dicha ley (la ley votada
por el Parlamento britinico o por el Congreso de los Estados Unidos)
y las normas creadas por Ia legislatura soviética, las cuales los tribunales
soviéticos cfectivamente reconocen. Pero la divisién de normas en distin-
tos sistemas juridicos corta de través la relacion de validez, en tanto que
dicha relacion, al igual que la relacion de complementacion que hemos
examinado, pucde presentarse entre normas de diferentes sistemas como
entre normas del mismo sistema.

La impartante especificacién que deberia ser hecha al inferir cual-
quier conclusion de la existencia de las relaciones de validez entre nor-
mas, es quizds obvia. Al establecer la ley sobre ln wvalidez del devecho
seuvidtico seria correcto decir que para los efectos del derecho inglés, o
“validadas
por” o, las normas sovicticas “derivan su validez de”, una ley inglesa.

de conformidad al derecho inglés, las normas soviéticas son

25 Casos que contienen un “elemento extranjero™. vid., infra. pp. ...



TECRIA DE KELSEN DE LA UNIDAD DEL DERECHO 117

El efecto de esto seria que los tribunales ingleses aplicarfan el derecho
soviético al conocer de cualquier negocio o comportamiento a los cuales
las autoridades soviéticas hubieran aplicado el derecho soviético. La
ley sobre la validez de las normas del derecho soviético haria al derecho
sovictico parte del derecho inglés para estos electos. Sin embargo los
dos siguientes pares de preguntas:

Al ¢El derecho inglés y el derecho soviético forman parte de un
mismo sistema de derecho?

A2. ¢El derecho soviético deriva su validez del derecho inglés?

BI. ¢El derecho inglés trata al derecho soviético como formando par-
te, con €], de un Unico sistema juridico?

B2. JEI derecho soviético es vdlido de conformidad al derecho inglés?

Son de un tipo diferente.

Las preguntas del primer par no se refieren meramente al contenido
de las normas, y que tengan por tanto que ser resueltas conside-
rando lo que las normas dicen. Las preguntas del segundo par se refieren
al contenido de las normas y tienen que ser resueltas en ese sentido.

Existe el mismo tipo de diferencia entre los siguientes pares de
preguntas:

Cl. El derecho internacional y el derecho nacional forman un sistema
unico?
C2. :El derecho nacional deriva su validez del derecho internacional?

D1. ¢El derecho internacional trata (mediante su principio de efica-
cia) al derecho nacional como formando parte, con él, de un
Unico sistema juridico?

D2. ¢El derecho nacional es valido de acuerdo al derecho internacio-
nal (a través de su principio de eficacia)?

La teoria pura obscurece la distincién entre estos diferentisimos tipos
de problemas. Esto se debe a que la feoria pura concentra mucha aten-
cion en lo que las normas que otorgan validez dicen sobre otras normas,
y presta muy poca atencion a los problemas que no se refieren al con-
tenido de las normas sino a su forma de reconocimiento. Por tanto, la
teoria pura posee un toque de Midas de cardcter juridico que trans-
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muta todas las cuestiones sobre las normas y sus relaciones en pro-
blemas del contenido de las normas dicen; pero este toque de Midas
es completamente inadecuado puesto que no todas las cuestiones son
de este tipo.

De conformidad con lo anterior se puede concluir que los argumentos
sobre los cuales basa Kelsen la version débil de su teoria sobre la uni-
dad del derecho internacional y del derecho nacional, fracasan, Esto no
quiere decir que mediante otros argumentos Kelsen no pueda tener
éxito para establecer la version débil de su doctrina —al menos hasta
cierto punto—, puesto que determinar si el derecho internacional y el
derecho de un Estado forman un solo sistema, depende de la manera
y el grado en que un cierto Estado reconoce al derecho internacional.
Si en el caso de que el derecho internacional contradiga al derecho
nacional, los tribunales de dicho Estado consideran al derecho estatal
como invalido y abrogado por el derecho internacional, esto podria cons-
tituir una buena razon para decir que el derecho internacional y el
derecho del Estado forman parte de un unico sistema de derecho
~pero, de ninguna manera seria la razén para decir que el derecho de
uno de los Estados miembros de los Estados Unidos forma parte, con
la ley federal de un mismo sistema.

El argumento de Kelsen fracasa puesto que el hecho de que la rela-
cién de validez exista entre el principio de eficacia, entendido como
norma del derecho internacional (o cualquier otra norma de derecho in-
ternacional que aspire a determinar la validez del derecho nacionaly,
y las normas del derecho nacional, no demuestra que este tiltimo derive
su validez del primero ni demuestra que los pluralistas estén en un
error al negar que el derecho internacional y el derecho nacional for-
men un sistema unico. %%

Voy ahora a examinar la version fuerte de la tesis de Kelsen segtn
la cual el derecho internacional y el derecho nacional necesariamente
forman un sistema unico.

D. La necesaria unidad de {odo el derecho positivo

Pocos argumentos pueden encontrarse como fundamento de la ver-
sion fuerte de la tesis de Kelsen de que todo el derecho vilido forma,

26 Mds tarde considero la posibilidad de introducir un sentide de “sistemma juri-
dico” tal que la mera existencia de la relacién de pretensidn de validacidén entre
normas sea suliciente para constituir las normas de un sistema unico. Esto, por su-
puesto, no refutaria el pluralismo convencional segiin para el cual no es en este
sentido de “sistema” que Kelsen afirma que el derecho internacional y el derecho
nacional son sisternas difeventes.
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necesariamente, un sistema wnico, con su corolario de que el derecho
internacional y el derecho nacional necesariamente constituyen partes
de este mismo sistema. Kelsen afirma que éste es un “postulado de la
teoria juridica”.?? La unidad del derecho nacional y del derecho inter-
nacional es un postulado epistemolégico, El jurista que acepta ambos
conjuntos de normas validas tiene que tratar de comprenderlas como
partes de un sistema armonioso. 2% Este postulado se hace frecuentemen-
te relerencia expresindolo como una necesidad 1dgica. “No es logica-
mente posible asumir que normas vdlidas pertenezcan simultineamente
a diferentes drdenes juridicos mutuamente independientes.” 29

Para tales afirmaciones he identificado solamente dos argumentos.
Ninguno de los cuales nos ocupard mucho tiempo. El primer argumento
se reduce a la afirmacién de que todo lo que es derecho forma un sis-
tema Unico puesto que una forma de conocimiento (jurisprudence *°
o connaissance juridique) 3! o una ciencia del derecho estudia el
derecho internacional como el derecho nacional bajo la descripcion
tnica de “normas vilidas” y, por tanto, representa ‘“su objeto” como
una unidad, Kelsen expresa este argumento de la manera siguiente:

La construccion pluralista es insostenible si las normas del derecho
internacional como las normas de los dérdenes juridicos nacionales tie-
nen que ser consideradas simultineamente validas. Este punto de
vista implica de inmediato el postulado epistemoldgico: “entender
todo el derecho en un solo sistema ... como un todo hermético”. La
teoria juridica subsume las normas que regulan las relaciones entre
Estados, llamadas derecho internacional, asi como las de los drdenes
juridicos nacionales, bajo una misma categorfa de derecho. Proce-
diendo de esta manera, la teoria juridica trata de presentar su objeto
como una unidad, #2

21GT, p. 373; TG, p. ...

28 Ibid., Ibid.

29 GT, p. 363; TG, p. ...

30 PTL, p. 328 TP, p. ...; RR, p. ...

81 TP, p. 430; RR, p. ...;

32PTL, p. 328; TP, p. ...; RR, p. ... El profesor J. L. Mackie me ha indicado

que la alirmacion de Kelsen de que sélo puede haber un sistema de normas validas,
se parece a la afirmacion de Kant de que sélo existe un espacio. “Puecsto que....
nos podemos tepresentar sélo un espacio; y si hablamos de diferentes espacios, nos
referimos s6lo a partes de uno y mismo espacio linico” (Critica de la razén pura, A.
25). Tengo la impresién de que por debajo de la teoria juridica de Kelsen existe
la suposicidn de que hay un solo “espacio normativo” el cual tiene que ser descrito
por un conjunto consistente de reglas en sentido descriptivo [enunciados descriptivos
dednticos). (vid., infra.).
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Seguramente también podriamos intentar deducir de la existencia
de la historia de la guerra o de la ciencia de la estrategia, que todas las
guerras son una o que todos los ejércitos son uno.

El segundo argumento revela que la doctrina de Kelsen de la necesaria
unidad de las normas validas, depende de la tesis del propio Kelsen
de que no pueden existir conflictos entre normas validas. Kelsen a este
respecto dice:

Si pudieran existir, efectivamente, dos sistemas diferentes de normas
mutuamente independicntes en su validez .. . relacicnados ambos con
€l mismo objeto (teniendo la misma esfera de validez), no podrian
ser excluidas insolubles contradicciones logicas entre etlos, La norma
de un sistema podria prescribir la conducta 4 para una cierta per-
sona bajo ciertas condiciones en un cierto tiempo y lugar. La norma
del otro sistema podria prescribir bajo las mismas condiciones y para
la misma persona la conducta no A. Esta situacion es imposible
para €l conocimiento de las normas, 33

Cicrtamente esto no se refiere a la posibilidad de que existan simul-
tineamente dos sistemas juridicos que sean efectivos en diferentes terri-
torios, en los cuales la posibilidad de contradiccion estd excluida puesto
que las constituciones de cada uno de los sistemas determind que, lo que
Kelsen llama “la esfera de wvalidez” de cada uno de los sistemas,
deba ser diferente. Las normas de los dos sistcmas, por ejemplo, pueden,
de conformidad con sus respectivas constituciones, regular la conducta
en difercntes territorios. Kelsen sostiene 3 que tal limitacién ha sido
impuesta por una norma superior a la que los dos sistemas de ambito
limitado estarfan subordinados y con la cual formarian un solo sistema.
Sin embargo, Kelsen no fundamenta esta afirmacién con ningdn argu-
mento y es dificil ver por qué no podria ser, precisamente, €l caso de
que dos comunidades en forma independiente escogieran adoptar cons-
tituciones que limitaran el dmbito de sus normas en el sentido indicado.
Empero, el argumento de la imposibilidad de contradiccién, aunque
1o se refiere a este caso, es el dnico argumento que s¢ mantiene en
Kelsen para sostener la necesaria unidad de todas las normas juridicas
vilidas #  (valid norms) .

BGT, p. 408, TG, p. ...

34 T, p. 407-408; TG, p.

4% Completamente aparte este argumento para la necesaria unidad de todo el
derecho vilido en un solo sistema es incompleto, aun si se admite que el conflicto
entre normas villidas (contrariamente al argumento la siguiente seccidn) ¢s ldsica-
mente imposible, Para completar ¢l argumento hubiera sido neccsario demostrar
que lo que Kelsen lama “contradicciones logicas insolubles”, las cualcs, piensa Kel-
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En la siguiente seccién voy a examinar la tesis de que la contradic-
cidn entre normas vilidas es imposible.

11. La .teoria de la no coniradiccion 38

Kelsen sostiene que, no obstante las apariencias, realmente, no exis-
ten conflictos entre el derecho internacional y el derecho nacional.
Kelsen admite que, si hubieran tales conflictos, la teoria monista, segun
la cual el derecho internacional y el derecho nacional forman un sis-
tema tUnico, no podria sostenerse. La ausencia de conflictos, sefiala
Kelsen, es el criterio negativo *7 de la unidad del derecho internacional
y del derecho nacional en un solo sistema. Sin embargo, si tales con-
tlictos se presentaran, el resultado, seglin Kelsen seria, no que el derecho
internacional y el derecho nacional constituyeran sistemas separados
de normas vilidas, como lo sostiene la teoria pluralista convencional
sino que tendriamos una opcién entre considerar al derecho interna-
cional como vilido e ignorar cualquier norma contradictoria del derecho
nacional, o bien consideramos al sistema del derecho mnacional como
vilide ignorande cualquier norma contradicteria del derecho interna-
cional. Esta es, segin Kelsen, la situacion que existe en relacion al
derecho y la moral, Cuando tales normas entran en contradiceién tene-
mos una opcion: considerar las normas juridicas como vilidas, igno-
rando las normas morales contradictorias, o bien considerar a las normas
morales como validas, ignorando cualquier otra norma contradictoria, 38

Antes de que podamos evaluar ¢éstas, en alguna forma sorprendentes
doctrinas, es totalmente necesario discutir algunas cuestiones prelimi-
nares. ;Qué significa que las normas o que los sistemas de normas estén
en conflicto? ;Cémo se relaciona un conflicto entre normas con el pro-

sen podrian surgir en el caso de dos sistemas independientes, no surgirian en €l caso
de un solo sistema.

36 Esta scccidn se refiere al punto de vista que sobre conflictos ha sostenido Kel-
sen en sus libros GT (TG) y PTL (TP), RR. En un posterior trabajo titulade
“Derogation” en Essays in Honour of Roscoe Pound {Nueva York, 1962) Kelsen ad-
mite la posibilidad légica de un conflicto entre normas vilidas. Kelsen no explica,
sin embargo, por qué ha abandonado sus previos puntos de vista ni se refiere a su
exposicién en GT o en PTL. Tampoco ha abandonado o modificado 1a tepria monista
del derccho internacional y el derecho nacional que ha cxpuesto en tales obras.
Para un cxamen de csta Gltima fase del pensamiento de Kelsen, v, A, G. Ponte,
“In margine All'Ultimo Kelsen”, in Studi Giuridici (Spudga Ghisleriana, Pabia, 1967),
p. 113

3TPTL, p. 328, TP, p. ...; RR, p. ...

38GT, p. 410; TG, p. ... PTL, p. 329; TP, p. ...; RR, p. ...
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blema de la inconsistencia o contradiccién logica? Desafortunadamente
el andlisis de Kelsen sobre la nocién de conflicto entre normas se reduce
solo a algunas observaciones dispersas; aunque lo que Kelsen dice, toca
algunas cuestiones logicas importantes y verdaderamente discutibles.
Iste no es el lugar para una investigacidon completa sobre estos pro-
blemas; sin embargo en mis argumentos y en la critica hecha a las doc-
trinas de Kelsen usaré, lo menos dogmitico que pueda, algunas distin-
ciones relativamente simples que han sido sefialadas por autores de
logica dedntica v de logica de imperativos, quienes se han enfrentado
con cuestiones similares en materia de conflictos.

A. La contrvadiccion como imposibilidad 10gica de una
conformidad simmulidnea

Muchos autorcs sostienen la idea {la cual parece intuitivamente acep-
table) de que el conflicto entre dos nermas que prescriben o prohiben
acciones debe entenderse en términos de la posibilidad ldgica de una
chediencia simultinea a dicha norma. Dos normas se contradicen (o
entran en conflicto) si, y sélo si, la obediencia a ambas (“obediencia
simultinca”) es ldgicamente imposible. El casi mis drdstico % de tales
conflictos se presenta cuando dos normas prescriben y prohiben, res-
pectivamente, la misma accién, del mismo individuo, al mismo tiempo.

La imposibilidad logica de la obediencia conjunta puede ser demos-
trada de la manera siguiente: 1 para cualquier norma que prescriba
o prohiba una accién, podemos formar un enunciado (un “enunciado
de obediencia”) que afirme que la accion que es preserita por la norma
ha sido realizada. Dichas normas estin en conflicto si sus respectivos
enunciados de obediencix son logicamente inconsistentes v no pueden
ser al mismo tiempo verdaderos. Supongamos (tomando los ejemplos
de Kelsen) que una norma prescribe a ciertas personas matar a deter-
minados seres humanos, y otra norma prohibe a los mismos destina-
tarios matar a los mismos seres humanos. Los enunciados de obediencia
que corresponde a tales normas serfan de la forma general “se ha ma-

30 Ldgica, puesto que la mayor parte de casos de conflicto entre dos normas surge
porque algin hecho contingente hace posible en una ocasién particular obedec.et
a ambas y no porque las reglas que prohiben expresamenie © prescriben la mis-
ma accién sean tales que en ninguna ocasién pudieran ser al mismo tiempo obe-
decidas.

40 Vid., B. A. O. Williams, “Consistensy and realism”, en Proceeding of the Aristo-
telian socfery, 1961, p. 1. Estoy muy reconocido a esta licida relacién de las cuestio-
nes logicas que esto implica.
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tado”, y “no se ha matado”. Por supuesto, antes de que podamos deter-
minar si dos enunciados de esta forma general son légicamente incon-
sistentes, dichos enunciados deben de ser completados con especifica-
ciones relativas a los agentes, a las victimas y al tiempo, a los cuales
las normas, explicita o implicitamente se refieren. Si a ciertos agentes,
cierta norma les prescribe que hagan y otra norma que se abstengan de
una misma accién, al mismo tiempo, esto serd reflejado en los corres-
pondientes enunciados de obediencia, los cuales serdn légicamente incon-
sistentes. La obediencia simultinea a tales normas seria ldgicamente
imposible.

Hay que observar que esta definicién de conflicto entre normas deja
enteramente abierta la cuestién de la posibilidad ldégica de que dos
normas contradictorias coexistan como normas vilidas en un mismo o
en diferentes sistemas. Para la mayor parte de las personas ciertamente
pareceria posible que una norma de un sistema juridico hecho por un
grupo de legisladores entre en conflicto con la norma de un otro sis-
tema juridico hecho por otro grupoe de legisladores; y, quizds pareceria
ignalmente obvio que una norma juridica pudiera estar en conflicto
con alguna norma moral o con algun principio moral. La obediencia
simultinea a tales normas seria légicamente imposible, pero su coexis-
tencia como normas vilidas seria légicamente posible. Pero atin mas,
si las normas de un mismo sistermna se encuentran en contradiccion y
dicho sistema no proporciona, aunque esto serfa deplorable en cualquier
situacion practica, ningun procedimiento para resolver tales conflictos,
estd todavia lejos de ser obvio, que incluso esto serfa una imposibilidad
logica.

Por lo que se refiere a la naturaleza y posibilidad ldgica de un con-
flicto, existen pequefias diferencias entre las normas que prescriben y
prohiben acciones y las simples érdenes o mandatos emitidos en segunda
persona dirigidos por un individuo a otro individuo. Dos érdenes de este
tipo (“mata” y “no mates”) se encuentran en contradiccidn si la obe-
diencia simultdnea a dichos drdenes es logicamente imposible. Esto puede
ser mostrado en forma de enunciados de obediencia légicamente incon-
sistentes. Sin embargo, es posible légicamente que dos drdenes contra-
dictorias sean dadas por diferentes personas al mismo individuo, vy
aungue pudiéramos pensar que una persona que da drdenes inconsis-
tentes en pequefios intervalos al mismo individuo, estd loca, falto de
voluntad coherente y, quizas, en necesidad de atencion clinica, tales
situaciones no parecen légicamente imposibles. Si tal individuo insistié
en producir cantidades de érdenes inconsistentes y no puede ser expli-
cado, por ejemplo, por un fapsus de memoria, al [inal nosotros debe-
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riamos concluir, sin duda, que tal individuo no entendié lo que estaba
diciendo y podria ser perfectamente rechazado el clasilicar como érdenes
lIo que este individuo dijo.

Sin embargo, en un importante aspecto, ¢l cual es relevante para la
teoria de Kelsen, los conflictos entre normas y otras reglas es mds
complicade que el conflicto entre simples érdenes de este tipo. Las
normas y reglas, como Kelsen reconoce, #1 en vez de prescribir o prohibir
una accion pueden permitirla expresa o tacitamente, no prohibién-
dola. Y es claro que puede haber conflictos entre normas que prohi-
ben y normas o sistcmas juridicos que cxpresan o tacitamente permiten.
Para conocer tales casos, nos es necesario utilizar no solo la nocidn de
obediencia, la cual es apropiada para las reglas que prescriben o pro-
hiben acciones, sino la nocién de “obrar de acuerdo con” o “aprovechar
el permiso”. Podriamos adoptar el término genérico de “conformidad”
para comprender tanto la obediencia a las normas que prescriben o pro-
hiben como al obrar “de acuerdo con” o “aprovechando un” permiso.
Asimismo podriamos adoptar la expresion “enunciados de conformidad”
para referirnos a los enunciados correspondientes. De hecho, el enunciado
de*conformidad que demuestra que una norma permisiva {por ejemplo,
que permite, pero no prescribe matar) ha sido aplicada, serd de la
misma forma que los enunciados de obediencia para las normas que
prescriben la misma accidén (se matd). Asi, si una norma prohibe y otra
norma permite la misma accidon realizada por la misma persona en un
mismo tiempo, la conformidad simultdnea serd logicamente imposible y
dichas normas serin contradictorias. 42

B. Conflicto de normas ¢ inconsistencia légica

Pienso que Kelsen aceptaria esta delinicion de conflicto de normas en
términos de la imposibilidad légica de la conformidad simultinea. En
efecto, los pocos ejemplos que da Kelsen sobre conflicto de normas y lo
que a veces Kelsen llama “conducta contraria” o “conducta incompatible”
son consistentes con ésta ¢, inclusive, hace, cuando menos, una rapida
e informal referencia a lo que es, en sustancia, la prueba de la confor-

41PTL, p. 16; TP, p. ...; RR, p. ... Kelsen describe tales normas permisivas
(expresas o ticitas), como “regulacidn ncgativa” de conducta, y distingue un sentido
positive de la permisién cuande las normas prohiben la interferencia con la con-
ducta de otro.

42 PTL, p. 18. Pero considérese el texto de TP (supre nota 3), ¢fr, RR, p. ...
PTL, pp. 25 y 205; TP, pp. ...; RR, p. ...
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midad simultinea de contlicto de normas. 4 Sin embargo, la posicién de
Kelsen sobre la conexién entre el conflicto de normas y la inconsistencia
légica es diferente y mas controvertida. De acuerdo con la doctrina de
Kelsen, tal y como se encuentra expuesta en sus obras, el enunciado
segun el cual dos normas vilidas estdn en conflicto es o, implica, una
contradiccién. Para Kelsen la coexistencia de normas vilidas, pero con-
tradictorias, ya sca del mismo o de diferente sistema es una imposibilidad
logica; y no es simplemente el caso de que la conformidad simultinea
a cichas normas sea légicamente imposible. 44

El argumento de Kelsen para tales conclusiones se basa en el uso
que hace de la distincién (importante y luminosa por si misma) entre
Ias normas creadas y aplicadas por las autoridades juridicas, por ejem-
plo, las leyes emitidas por un parlamento, las cuales no pueden ser
verdaderas ni falsas, y €l tipo de enunciados que describen ¢l contenido
de las leyes, Jas cuales Kelsen denomina: “reglas juridicas en sentido
descriptivo”, las cuales pueden ser verdaderas o falsas. Las reglas en
sentido descriptive tienen la siguiente forma general: “de acuerdo con
un cierto sistema juridico positivo, una cierta consecuencia debe tener
lugar” o “de acuerdo con una cierta norma juridica algo debe ser hecho
o debe no ser hecho”. En dichos enunciados, €l “deber ser’” es usado,
segun Kelsen, en un sentido descriptivo. Me voy a referir a tales enun-
ciados como ‘“enunciados descriptivos-deénticos”  (descriptive-ought
statements) . 45

Una ilustracién simple de esta doctrina puede hacerse de la forma
siguiente. S8i existe un orden juridico, por ejemplo, el orden juridico
inglés, y entre sus normas, debidamente promulgadas, existe una ley
que prescribe, bajo ciertas sanciones, que un hombre que alcance la
edad de 21 afios deberd presentarse a cumplir el servicio militar, dichos
actos constituyen parte del fundamento veritativo para los enunciados

43En la prueba de “Conformidad simultinca™ del conflicto es aplicable sdlo a
todas las normas o todas salve aquella que prescribe o prohibe una accién. Las
normas permisivas no pueden estar en conflicto, pero la conformidad simultdnea
a dos normas permisivas pucde ser légicamente imposible (Ejemplo, “abrir la ven-
tana es permitido”, “cerrar la ventana es permitido”). Estoy muy reconocido al
profesor J. L. Mackie.

4“4 GT, p. 409; TG, p. ...; PTL, pp. 18, 205-208 y 32%; TP, pp. ...; RR, pp. ...

45 PTL, pp. 73 y 78; TP, pp. ...; RR, pp. ... ¢l término cortespondiente en TF,
es “proposition de droit” como distinto de “norme juridique”; y en RR, es Rechisaiz,
para distinguirle de “Rechtsnorm” en la larga nota de la TP, p. 99, ¢fr. RR, p. ...,
omitida por ¢! traductor en PTL Kelsen cita a Sigwart el apoyo de la nocidén “de
verse ¢l en sentido descriptivo”, Cfr., punto de vista similar de Vond Wright sobre
los enunciados normativos en Norm and Action pp. 78 y ss.; Castafieda en “Deontic

acepiabless” en Proceeding of the Aristotelian Society, actions imperatives and obli-
gations (1967) p. 25,
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descriptivos dednticos “de acuerdo con el derecho inglés las siguientes
personas. .. deben de presentarse a cumplir el servicio militar...” Si
existe tal norma el enunciado descriptive dedntico es verdadero; si no
existe, dicho enunciado es falso. Tres cosas, sin embargo, deberian tenerse
en mente cuando se consideran a los enunciados descriptivos-dednticos
de Kelsen.

1. El “deber ser” es utilizado por Kelsen en un sentido especial y
amplio, de manera que los enunciados del “deber ser” incluyen no
solamente descripciones <de normas que prohiben o prescriben acciones,
sino, también, a aquellas que describen normas o sistemas juridicos
que permiten acciones, expresa o ticitamente. El “deber ser”, tal y
como lo usa Kelsen, es un tipo de variable dedntica que cubre lo que
Kelsen llama “prescripciones” (o “mandatos”), “permisiones” y “auto-
rizacionegs™. 46

2. Los enunciados descriptivos-deénticos no se refieren exclusivamente
al derecho. Enunciados similares, susceptibles de verdad o falsedad, pue-
den referirse a normas no juridicas, por e¢jemplo, a normas morales.

La ética describe las normas de una moral determinada, ella nos
ensefia como debemos conducirnos de acuerdo con esta moral, pero,
en tanto que ciencia, ella no prescribe que nos conduzcamos de tal
o cual manera. El moralista no es la autoridad moral que establece
las normas que aquél describe en proposiciones normativas [enun-
ciados descriptivos-dednticos]. 47

3. Las palabras que aparecen al comienzo de la formulacion del
enunciade descriptive dedntico en las citas anteriores (‘'de acuerdo con
un orden juridico positivo”) y las palabras “segin esta moral (deter-
minada) ” son importantes por las siguientes razones. Kelsen en algunas
ocasiones ha sido acusado de sostener la creencia metafisica de que
existe un dominio del “deber ser” (incluyendo el “deber ser” de las
normas juridicas) que no es creado por el hombre sino que aguarda
a ser conocido o descubierto por el hombre, asi como de creer que éste
es el dominio del deber ser que los enunciados descriptivos dednticos
verdaderos describen, dominio que se encuentra encima y atras del
mundo de los hechos. Contra tales criticas Kelsen insiste que, para
¢él, todas las normas son creadas por actos humanes y no meramente
descubiertas por los hombres. Y aunque —en razdén de la existencia de

46 PTL, p. 5 TP, p. ...; RR, p. ...
4TRR, p. ...; TP, p. 99. (Esta nota se encuentra omitida en PTL)
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ordenes o sistemas juridicos— pueden establecerse enunciados descrip-
tivos verdaderos sobre ¢l contenide de dichos dérdenes, la verdad de
tales enunciados no es absoluta sino relativa al especifico orden o sis-
tema juridico referido.*® En efecto, se podria argumentar, a favor de
Felsen, que mientras tengamos en mente esta relatividad esencial a un
sistema dado, la descripcion kelseniana de los enunciados descriptivos-
dednticos clarifica un cierto tipo de discurso usado persistentemente
entre abogados. Los abogados frecuentemente se plantean preguntas del
tipo siguiente: “icuil es la situacién juridica (legal position) en re-
lacidn al servicio militar?” y establecen, en respuesta a tales preguntas,
enunciados como “los hombres al alcanzar la edad de 21 afios deben
cumplir el servicio militar” y consideran las respuestas como verdade-
ras o [alsas. Es [rccuente que los abogados describan lo que ellos podrian
HNlamar “situacion juridica” sobre cierto problema sin hacer referencia
[expresa] a un codigo o ley en particular o a alguna otra fuente del
derecho relevante, pero, por supuesto, siempre seria entendido que la
“situacion Juridica” asi descrita surge bajo las leyes de un sistema par-
ticular. Por tanto, una mds exacta formulacion deberia hacer explicito
esto, e incluir las palabras “de acuerdo con el derecho inglés. .. ”

La relevancia inmediata de los enunciados descriptivos-ednticos de
Kelsen, en relacion con el problema del conflicto de normas, pucde ser
observado en el siguiente pirrafo:

Puesto que las normas juridicas, en tanto prescripeiones, mandatos,
permisiones, autorizaciones), no pueden ser ni verdaderas ni falsas,
surge la siguiente cuestion: (Como pueden ser aplicados los princi-
pios 16gicos, especialmente el principio de exclusion de contradiccion
y las reglas de inferencia a la relacién entre normas juridicas si, de
acuerdo al punto de vista tradicional, tales principios son sélo apli-
cables a las aserciones que pueden ser verdaderas o {alsas? La respuesta
es; los principios logicos son aplicables indirectamente 2 las normas
juridicas en el sentido de qgue ellos son aplicables a las reglas del
derecho enunciados descriptivos-deonticos que describen las normas
juridicas, los cuales pueden ser verdaderos o falsos. Dos normas juri-
dicas son contradictorias y, por tanto, no pucden ser al mismo tiempo
vilidas si las dos reglas del derecho los dos enunciados descriptivos-
dednticos que las describen son contradictorias , . .49

Kelsen explica varias veces que los enunciados descriptivos-dednticos
que describen dos normas juridicas que prescriben, lo que Kelsen de-
nomina, “conducta opuesta’, serian de la forma “4 debe ser” y “A4 debe

8PTL, p. 18; PTL, p. ...; RR, p. ...3
WPTL, p. ™ TP, p. ...; RR, p.
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no ser’. Los enunciados de esta forma que sc refieren a acciones reali-
zadas por los mismos agentes y al mismo ticmpo “se contradicen entre
51 % para usar la expresidon de Kelsen y su afirmacion simultdnea es
un sinsentido: “decir que 4 debe ser y al mismo tiempo debe no ser”
es un sinsentido exactamente igual que “decir que A4 es y al mismo
tiempo A no es”. ¥

De acuerdo con esto es logicamente imposible que las dos normas sean
validas: s6lo una de ellas puede ser considerada vdlida. Kelsen, asi, a
través de sus obras, habla como si el conflicto entre normas fuera una
forma de inconsistencia ldgica. Esto es, como que es ldgicamente jmpo-
sible que las normas que s encuentran cn contradiccion puedan coexis-
tir y no meramente que la conformidad simultinea a ellas sca logica-
mente imposible,

Los argumentos de Kelsen originan cantidad de dificultades; 32 afor-
tunadamente no todas necesitan aqui una consideracion detallada. Po-
demos ignorar por ¢l momento (aunque senalando para después) la
objecion de que si “4 debe ser” y “A debe no ser” son logicamente
inconsistentes ¢llus no son, como Kelsen sostiene, contradictorias sine
contrarias. La contradictoria de “A debe no ser hecho” es “no es el
caso de que 4 deba no ser hecho” y los enunciados descriptivos dedn-
ticos de esta forma describirian no dos normas que prescriben y prohi-
ben la misma accion, sino dos normas, una de las cuales prohibio vy
olra que permitid la misma accion. Pero yparte de esto no es una
verdad logica, inmediatamente evidente, que “A debe ser hecho” vy
“4 debe no ser hecho”, incluso si dichos enunciados descril:en normas
de un mismo sistema, scan logicamente inconsistentes, En efecto, se re-
quiere cierto argumento para mostrar que son inconsistentes. Sin duda,
i asumimos cicrtas premisas (1) “debe ser” implica poder y (2) “4
debe tanto ser hecho como no ser hecho”, se seguiria que “A debe ser
hecho” v "4 debe no ser hecho” no pueden ser légicamente verdaderas
al mismo ticmpo. ¥ Por supuesto, es posible definir “debe ser” en el
sentido de que “A4 debe ser hecho” implica “no es ¢l caso de que A deba
no ser hecho’; pero es importante seiialar que los logicos de gran
reputacion, en lo que a construccion de sistemas de logica dedntica se

S0PTL, p. 206, TP, p. ... RR, p. ...

5L Thidem, [hidem

52 Entre cstas dificultades, las cuales necesitan una mayor exploracién, es la
determinacién del sentido que Kelsen da a ‘“valido”. Algunas veces Kelsen escribe
como si decir que una norma es “vilida” equivale a decir que este s final y solo
correcto estandar de conducta y de esa manera describe la validez de las normas
que estan en contradiecién. Asf por cjemplo GT, p. 410, TG, p. ...

53 Fid., Williams, loc. cit.
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refiere, han permitido la posibilidad de obligaciones contradictorias
(“se debe hacer 4" y “se debe no hacer A4”). No parece presentarse
ninguna consistencia formal en dicha nocién, y un cileulo 16gico, el
cual se encuentra lejos de poder captar las propiedades de los reales
c6digos humanos de comportamiento, no deberia excluir, por adelan-
iado, las posibilidades de conflicto, tomando como axioma el que “se
debe hacer 4™ implica que no es el caso de que no se debe hacer 4. 5

Sin embargo, para criticar la tesis de Kelsen segin la cual el derecho
internacional y el derecho nacional no pueden estar en contradiccién,
no es necesario insistir ¢n el punto de que la existencia de conflictos,
aun entre normas el mismo sistema, no es una imposibilidad logica.
 Puesto que los argumentos de que no puede haber conflictos entre el
derecho internacional y el derecho nacional son considerados por Kel-
sen con independencia de la resis de que el derecho internacional y el
derecho nacional forman un mismo sistema. 5

Los argumentos de Kelsen sobre Ia imposibilidad de los conflictos
citre normas resultan, completamente, de su posicion sobre las rela-
ciones légicas entre los enunciados descriptivos dednticos que describen
normas contradictorias. Sus argumentos parecen estar viciados de un
simple error, Kelsen no considera €l importante hecho de que, como
¢l mismo lo ha sefialado, los enunciados descriptivos dednticos, cuando
son verdaderos, lo son sblo en relacion a los sistemas que ellos descri-
ben, y una exacta formulacion de ellos deberia ir precedida de las
palabras “de acuerdo con el derecho inglés”. 5% Si concediéramos que
“A4 debe ser” y “4 debe no ser” son, como Kelsen sostiene, légicamente
inconsistentes, o que las normus del mismo sistema no podrian estar
en contlicto, de ahi no se scguiria, ni seria el caso, que los enunciados
descriptivos-dednticos de la forma de acuerdo al derecho internacional
“4 debe ser” y de acuerdo con el derecho inglés “4 debe no ser” sean
logicamente inconsistentes. Parece que no hay ninguna razén, una vez
que se tiene en mente la relatividad de los enunciados descriptivos-deén-
ticos, para pensar que dos enunciados de esta forma no puedan ser
al mismo tiempo verdaderos, Ahora bien, pucsto que Kelsen no ha
dado ninguna razdn satisfactoria para sostener que el derecho interna-

54 Vid., Para una mds clara discusién sobre este punto, E. J. Lemmon, “Dcontic
logic and the logic of imperatives”, Logique et analyce, 1965, especialmente pp.
45-51,

55 Suposicién es de que si hubiera tales conflictos no podriamos considerar al
dereche internacional y al derecho nacional como un solo sistema y la ausencia de
conflicto es el criterio negativo de la unidad del sistema. Vid., supra.

56 Vid,, por ejemplo, PTL, pp. 73 v 205, TP, pp. ...: RR, pp....
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cional y cl derecho nacional forman un dnico sistema, parece que no
existe nada para apoyvar la tesis de que sus normas no puedan estar en

contradiceion,
C. La version débil de la teoria de la no conlradiceion

Despues de este mas que pesado encabezamiento, pero necesaria pre-
liminar, procedercmos a Ia evaluacidn de la afirmacion de Kelsen de
que, de hecho, no existen conflictos entre las normas vilidas del derecho
internacional y del derecho nacional. La prueba de Kelsen de que no
existen conflictos entre el derecho internacional y el derccho nacional,
toma la forma siguiente.® De acuerde con una teoria “pluralista”
tradicional, un contlicto entre el derecho internacional y el derecho na-
cional surgiria si un Lstado promulga una ley incompatible con una
disposicidn de un tratade vilide de conformidad al derccho internacio-
nal, del cual dicho Estado es parle. Kelsen cita como ejemplo el caso
de un tratado celebrado entre dos Estados, los cuales denominaré “A”
y “B". Dicho tratado dispone que los micmbros de un grupo minori-
tario en el Estado B deberin tener los mismos derechos politicos que
la mayoria, 8i el Estadoe B promulga una ley que prive a la minoria
de rodos sus derechos politicos, no ohstante la existencia del tratado, la
teoria pluralista convencional afirmaria que en este caso la ley, vilida
de conformidad con el derecho del Lstado B, y el tratado, vilido de
conformidad al derecho internaciondl, se encuentran en conflicto. Seria
imposible cumplir simultdneamente ¢l tratado y la ley puesto que seria
tanto como permitir ¥y no permitir a la minoria ejercer ciertos derechos
al mismo tiempo,

Kelsen sostiene que considerar de esta mancra tales casos es mal inter-
pretar las normas del derecho internacional de acuerdo con las cuales
los tratados son obligatorios para los Estados. Dichas normas hacen
de la promulgacion de una ley incompatible con los términos de un
tratado valido, dcl cual el Estado es parte, un delito del derecho inter-
nacional, exponiéndose €l Estado [infractor] a las sanciones del derecho
internacional. Pero aunque la promulgacion de tal ley es prohibida
por el derecho internacional, una vez promulgada {(aunque ilicitamente
promulgada) es, no obstante, vilida, aun de conformidad con ¢l derecho
internacional. Esta lev no se encuentra en contradiccion con las normas
del derecho internacional relativas a los tratados pucsto que su verda-
dera fuerza se limita a hacer ilicita la promulgacion de tal ley por par-

STPTL, p. 330; TP, p. ...; RR, p. ...}
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te del Estado, 5 esto es, 1a promulgacion de tal ley es un delito en contra
del derecho internacional. En otras palabras, la norma del derecho inter-
nacional no busca determinar directamente el contenido de las leyes
estatales, sino, solo, determinar Ia licitud o ilicitud de su promulgacidn.
Por tanto, asi interpretada la norma del derecho internacional, no existe
conflicto entre ésta y la ley; aunque la promulgacion de esta tltima
viole la norma internacional. Kelsen cita, como ejemplo paralelo, una
interpretacion de las disposiciones constitucionales que protegen los de-
rechos fundamentales en aquellos drdenes juridicos nacionales en los
cuales no existe control jurisdiccional de la constitucionalidad para anu-
lar las leyes que son inconstitucionales por violar los derechos funda-
mentales que la constitucién pretende proteger. Contrariamente a lo
que ocurre cuando existe control jurisdiccional, en estos casos, la cons-
titucidn es interpretada haciendo penalmente responsables (lLiable (o
punishment) a los luncionarios o legisladores que participen en la pro-
mulgacion de leyes inconstitucionales. En tales casos la constitucién no
determina directamente el contenido de las leves sino sélo la hicitud de
su promulgacion, Asi interpretada la constitucidn, no existen conflictos
entre la constitucion y la ley, y esta ultima se mantiene vilida aunque
su promulgacion constituya un delito,

Este argumento es ingenioso, pero, aun admitiende esta sugerida in-
terpretacion de las normas del dereche internacional relativas a tratados,
no impide, en realidad, el contlicto entre el derecho internacional y el
derecho nacional. Este argumento meramente coloca el conflicto en un
punto diferente y enseiia que no es un conflicto entre normas (el tra-
tado y la ley) que prescriban y prohiban la misma accidn sino entre
normas que prohiben y permiten la accidn: la promulgacién de la ley.
Es un conilicto de esta ultima forma ¢l que surge cuando un Estado
promulga una ley violando sus obligaciones derivadas de un tratado,
siempre que tal promulgacidn sea un delito de acuerdo con ¢l derecho
internacional, aunque no lo sea dentro del derecho nacional.

Ciertamente existen varios sistemas de derecho nactonal, entre ellos
el inglés, de acuerdo con los cuales no es un delito promulgar o pro-
curar la promulgacion de alguna ley y, por lo tanto, estd permitido.
Es logicamente imposible conformarse {en el amplio sentido que, con
anterioridad, ha side dado a esta expresion) simultineamente a la nor-
ma (permisiva del derecho nacional que permite la promulgacion de
cualquier ley y la norma del derecho internacional relativa a los trata-

S8 PTL, p. 331; TP, p. ... RR, p. ...; ¢fr, PTL, p. 274; TP, p. ...; RR, p. ...
P
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dos), la cual (si aceptamos la interpretacién de Kelsen) prohibe tal pro-
mulgacion y hace de ella un delito. Siendo éste el caso, y, aun si
aceptamos la interpretacion de Kelsen sobre las normas del derecho inter-
nacional, de esto no se deriva que las normas del derccho internacional
no estén en contradiccion con el derecho nacional. 5

H1. La membresia de un sistema juridico

En esta concluyente seccién voy a tratar de obtener, de la anterior
critica a Kelsen, algunos puntos mas constructivos que nos puedan ayu-
dar en la comprensién del concepto de “sistema juridico™ y de los cri-
terios de membresia de las diferentes normas en un sistema tnico. Cier-
tamente no puedo adelantar un anilisis completo de esas dificiles
nociones. Tal anilisis es, como lo he dicho, parte de los atin no ter-
minados problemas de la teoria del derecho y no me siento atin com-
petentte para terminarlo. Aunque, quizd, cuando menos, la forma o

A% Hay que observar que a través de esta seccion he ignorado, como Kelsen mismo
lo hace, un argumento cn favor de la forma débil de la teoria de la no contradic
cién, apropiada si su propia intcrpretacién contravertida de que todas las normas
entendidas como noimas que estipulan sanciones dirigidas a los drganos o funcionarios
que determinan las condiciones bajo las cuales las sanciones “deben ser” aplicadas,
fuera tomada seriamentc. De acuerde con esta interpretacion “sélo los actos coactivos
que funcionan como sancioncs deben ser” (PTL, p. 119; TP, p. ...; RR,
TP, p. ... esta idea no aparece o no se observa en la version inglesa PTL cfr, RR,
p. ... Esto es, las solas personas que “deben” hacer algo de acuerdo al derecho
son los “drganos” o f{uncionarios, y lo que elloes “deben” hacer es aplicar sanciones
si las condiciones cstablecidas en la ley son satisfechas, Como en los diferentes
Estados csos 6rganos o funcionarios son personas diferentes, ningin conflicto surgi-
ria entre las normas dec diferentes FEstades: la conformidad simultinca a estas
normas serfa siempre posible. Asi, aun si las normas del Estado A4 estipularan que
ciertas sanciones dehen ser aplicadas por sus funcionarios a ciertas personas en cf
caso de que realicen ciertas y especificas acciones, y las normas del Estado B pro-
hiban a los oficiales la aplicacién de sanciones bajo esas mismas condiciones, ningtin
conflicty surgiria puesto quc los funcionarios de los dos Estados serian  personas
diferentes. Similarmente, en tanto que los Organos  (agencics) aplicadora de san-
ciones ¢n el derecho internacional son (de acuerdeo con Kelscu) los representantes
o agentes (representatives) de los Estades conva los cuales un dclito ha  sido
cometide, mientras que los 6rganos (agencies) aplicadores de sanciones de un Estado
son sus propios {uncionarios, ningitn conflicto podria surgir. No existe nada cn las
obras de Kelsen sobre que cs para las normas estar en conflicto que excluyu este
argumento. Yo no acepto la interpretacién de Kelsen del derecho como normas que
estipulan sanciones y pov tanto no considero este argumento como correcto. Kelsen
podria haber también usado como argumento en tavor de la teoria de la no contra-
diccidn su propia doctrina (desde mi punto de vista crrémea) de que “el deber ser”
necesariamente  (para evitar un regreso vicioso) tener ¢l sentido de “permitide” o
“autorizado” mds que “ordenado” (PTL, p. 25; TP, p. ...; RR, p. ...
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direccion general de este analisis pueda ser percibida en las explicacio-
nes siguientes,

A) Reconocimiento y relacidn de pretension de validacion

Permitanos considerar nuevamente la relacidn entre normas que he
denominado “la relacion de pretensién de validacién”, y recordar la
ley sobre la validez de las mormas sovidticas que he imaginado para
exhibir el absurdo de la tesis, de la cual Kelsen parece participar, de
que dicha relacién es suficiente para hacer que las normas que parti-
cipan en ella sean miembros del mismo sistema juridico. Creo que esta
tesis es absurda porque la ley sobre la validez de las normas sovidticas,
aunque se propone dar validez a los actos de creaciéon normativa del
legislador soviético, no serfa reconocida, por los organos (agencics) de
identificacién y aplicacién del derecho, como teniendo algo que ver con
la wvalidez del derecho soviético. Sin tal reconocimiento, nosotros sola-
mente podemos decir que la ley sobre lu validez de las normas soviéticas
pretende dar valides a las normas de la URSS, o que, de acuerdo con
el derecho inglés, o para los efectos del derecho inglés, €l derecho sovié-
tico es una parte subordinada del sistema juridico inglés. Pero no po-
demos decir, salvo que existiera tal reconocimienio, que la validez de
ias normas de la URSS se deriva de la ley sobve In validez de las normas
soviéticas, o que el derecho de la URSS y del Reino Unido forman
pirte de un sistema unico.

Quizd seun necesarias algunas cspecificaciones en relacién con este
ultimo punto. Sin duda, podriamos reunir todas las normas que se pre-
sentan en la relacion de pretensién de validacién sin tener en cuenta
¢l sistema juridico al cual ellas pertenccen, y denominar a ese grupo
de normas asi reunidas “un sistema juridico tnico”. Esto seria intro-
ducir un nuevo significado para la expresion “sistema juridico™ puesto
que un grupo de normas relacionadas solamente por la relacion de
pretensidn de validacién no corresponde al concepto de “sistema juri-
dico” que los abogados y politdlogos o cualguier autor serio de derecho
o de politica efectivamente usa. La nueva definicién tendria muy poca
utilidad y seria regresivo si llegara a desplazar el actual sentido de
“sistema juridico”. En tal caso estarfamos impedidos de decir que, no
obstante la cxistencia dc la ley sobre la validez de las normas soviéticas,
las normas del Reino Unido y de la URSS pertenecen a diferentes sis-
temas. Los “sistemas” de normas construidos solamente mediante la
relacion de pretension de validacién ignorarian que la linea divisoria,
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introducida por la idea de que el reconocimiento que los Grganos (agen-
cies) de identilicacion y aplicacidon del derecho realizan en un territorio
dado, es de crucial importancia para determinar ¢l sistema al cual dichas
leyes pertenccen. Es seguramente obvio que estas lineas divisorias no
pueden ser ignoradas por cualquier fructifera teoria juridica o politica.
Negar su imporiancia seria tanto como negar la importancia de la divi-
sion entre Estados nacionales a abogados y politdlogoes.

B) La individuacion de normas

Cuando desviamos nuestra atencion de la relacidén de pretension de
validacion para considerar como la idea de reconocimicnto por parte
de los tribunales y de los demis drganos dada en diferentes territorios
es usada para distinguir los diferentes sistemas juridicos, asi como a los
criterios de membresia de las normas de un sistema determinado, ciertos
problemas importantes surgen por s{ mismos ante nosotros. Por ¢jemplo,
un importante contraste emerge cntre dos diferentes caminos para indi-
viduar ¢ distinguir diferentes normus. Por un lade, podemos individuar
e distinguir una norma, simplemente refiriéndola a su contenido (como
por ejemplo, “la norma hace de la posesion de L. 8. D. un delito”) . Sin
embargo, puesto que la idea de dos diferentes normas con un mismo
contenido es perfecramente inteligible, podemos, y algunas veces eflec
tivamente lo necesitumos, individuar o distinguir las normas no sélo por
su contenido (esto es por lo que las normas dicen o prevén) sino tam-
bién refiriéndolas a sus autores, su modo de promulgacion y fecha (como
por ejemnplo, “la norma que hace de 1a posesion de L. S, D, un delito,
promulgada por ¢l parlamento britinico el 30 de diciembre de 19677).

La relevancia de esto ultimo en relacién con el problema que zhora
tratamos es el siguiente: Lu relacion de pretension de validacion es aque-
la relacion que se presenta eutre €l contenido de las leves que preten-
den dar validez a otras leyes o procedimientos de creacion normatives
v oestas leyes o procedimienios, Los cjemplos mds signilicativos de esta
relacion son las leves que conficren poderes legislativos a personas o
cuerpos de personmas. Eb mas simple ejemplo de una ley que conficre
facultades es una ley que otorga la Facultad de crear leves o reglamentos

aoun individuo X (un monarca o un ministro) . La norma que conficre
tales poderes de becho dice: “las normas creadas por X deben ser obe-
decides”. En la terminologia de Kelsen tenemos que la norma que

contficre podercs legislativos “autoriza”™ a X o crear nucvas normas y el
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acto de promulgacién de X es “un acto creador de normas”, mientras
que de las normas creadas por X se dice que “derivan su validez” de la
norma que confiere poder legislativo, Ja cual es “la raz6n de su validez”.
Es claro que si, en este caso, la norma que confiere poder legislativo
¢s la razon de validez de otras normas, entonces, €s necesario que la
descripcion de estas normas (en el caso, las norimas “creadas por X'
debe corresponder con la descripcién usada por la norma que confiere
poder legislativo (“las normas creadas por X deben ser obedecidas™) .

Para que la relacién de pretensidén de validacién pueda llegar a sos-
tenerse entre las normas que conlieren poder y las normas creadas, esta
cotrespondencia no debe ser meramente necesaria sino suficiente. Pero,
como hemos explicado con anterioridad, aunque necesario, no es sufi-
ciente mostrar que las normas creadas por X efectivamente derivan su
validez de las normas que pretende conferir a X el poder de crear nor-
mas. Lo que necesitamos para movernos de esta morma pretende dar
valider a las normas creadas por X a “las normas creadas por X efecti-
vamente derivan su validez de aguella norma” es que los tribunales o
los érganos que identilican el derecho en el territorio respectivo reco-
nozcan a una especifica norma que propone conferir poderes a X y la
traten como la razon para reconocer también a las normas a las cuales
pretende dar wvalidez

Para vesponder a la pregunta de si esta norma es reconocida de este
mode, Ia tenemos que identificar no sélo por su contenido, como lo
hicimos cuando consideribamos Gnicamente la relacion de pretension
de wvalidacién, sino considerando a sus autores, a su modo de crea-
cidn, su fecha o todo esto conjuntamente. Tenemos, en otras palabras,
que cambiar nucstra atencidén del contenido hacia esos otros clemen-
tos e individuacion. Este cambio de atencidn es necesario y evidente
por las siguientes consideraciones. La efectiva constitucién de la URSS
v la ley sobre la validez de lus normas soviélicas puede tener justamente
el mismo contenido, y, ambas, se encuentran en relacidn de pretension
de validacién con los procedimientos de creacién normativa del legis-
ludor soviético. Sin embargo, los tribunales soviéticos las distinguirian
perfectamente reconociendo, sélo a la constitucidn soviética, y no a la
ley sobre la validez de las novmas soviéticas, como relevante para Ia vali-
dez de las normas sovidticas y pertencciendo al mismo sistema que estas
Ultimas. Los wibunales las distinguen a través de los {actores de indi-
viduacion que he mencionado con anterioridad, no obstante la iden-
tidad el contenido.
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C. Razon de validez vy creterio de membresia

Estas explicaciones muestran que para considerar si dos normas perte-
necen al mismo sistema o a diferentes sistemas no podemos usar como
criterio de pertenencia al mismo sistema, el hecho de que una de ellas
derive su validez de la otra. Lsto es asi porque hasta que la cuestion de
membresia no sea resuclto por una pruecba independiente de recono-
cimiento no podemos descubrir si una de las normas deriva su valider
de la otra. Unicamente podentos saber que una pretende dar validez a
Ia otra. Por tanto, el criterio de pertenencia de las normas a un mismo
sistema es independiente y ciertamente presupuesto por nosotros cuan-
do usamos la nocién de que una norma deriva su validez de otra.

56lo cuando sabemos que la consritiecidn soviérica es reconocida por
los tribunales soviéticos como la razén para reconocer las normas crea-
das en conformidad con sus disposiciones, como perteneciente al mismo
sislema que cstas (ltimas, estamos en posicion de establecer que dichas
normas derivan su validez de la constitucion soviética. Hasta que no
sepamos que la constitucion es reconocida de esta forma, todo lo que
podemos decir es que csa constitucion, al igual que la ley sobre la vali-
dez de las normas sovidticas, intentan dar validez a dichas normas,

D. La norma fundamental como crilerio de membresia

Los lectores de Kelsen recordardn que, en todas las versiones de su
teoria, ¢ste se adhiere a la tesis segun Ja cual lo que unifica las dife-
fentes normas et un mismo sistema es la norma fundamental. ™ Eso
es asi. porque todas las normas positivas de un sistema derivan su
validez, segiin Kelsen directa o indirectamente de la norma fundamen-
tal. La norma fundamental, de acuerdo con Kelsen, a diferencia de todas
las otras normas de un sistema, no es uha norma pesitiva, no es una
norma creada. ¥ A diferencia de todas las otras normas del siste-
ma (normas positivas) la norma fundamental no deriva su validez
de ninguna otra norma. Fsta es una “norma supuesta”, la cual es “la
razdn de validez” de la constitucion. La norma fundamental puede ser
formulada como “se debe comportar como la constitucion lo prescribe” #

60 GT, pp. 110 y 367; PG, pp. ...; PTL, pp. 195 y 201; TP, pp. ...; RR, pp.
$MPTL, p. 19% TP, p. ...; RR, p. ...
82PTL, p. 201; TP, p. ...; RR, p. ... Su formulacidn seria diferente si el

derccho nacional es considerado como una parte subordinada del deyecho interna-
<cional.
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v dicha norma fundamental es supuesta por cualquiera que considera
a la constitucién como una norma valida. 63

5i la norma fundamental es la razén de validez de la constitucion, la
cual deriva su validez directamente de ella, todas las normas del siste-
ma que deriven su valides, directa o indirectamente, de la constitucion,
derivan su validez, indirectamente y en tltima instancia, de la norma
fundamental. La tesis de Kelsen es que las normas forman un siste-
ma porque su validez se remonta y deriva de una norma fundamental.
Sin embargo, si sélo podemos, como ya vimos, remontar lu validez de
las normas en otras normas (a diferencia de lo que sostiene la relacién
de pretension de validacion) cuando conocemos, mediante la prucha de
reconocimiento, a qué sistema pertenecen las normas, entonces no po-
demos remontarnes hasta la norma [undamental para que nos diga a
qué sisterna pertenecen las normas o para que explique su unidad en
un solo sistema.

Nuevamente, nuestro ejemplo hipotélico puede aclarar esto. La nor-
ma fundamental de la constitucién de los Estados Unidos puede formu-
larse (de una manera burda) que la constitucién es vdlida. Sin embargo,
salvo que tengamos algun criterio independiente que nos permita saber
qué significa para las normas pertenecer a un sisterna, no podemos,
buscando la validez de estas normas, remontarnos a la constitucion vy,
por tanto, tampoco a la norma bdsica. S6lo podemos establecer relacio-
nes de pretension de validacién las cuales, como hemos visto, cortarian,
de través, diferentes sistemas juridicos. Las relaciones de valida-
cion vincularian a la constitucién de los Estados Unidos no solamente
la ley sobre la validez de las novrmas soviélicas (suponiendo que ésta
hubjera sido promulgada por ¢l Congreso de los Estados Unidos) sino
toda la legislacidn soviética que se propone validar. Si nuestro Gni-
co criterio de membresia del sistema es 1a pretensidn de validacién que
implica remontarse en la bisqueda de la validez, entonces, no podemos
interrumpir en la linca divisoria en la cual queremos interrumpir. No
podemos parar en la constitucién soviética tal y como lo hacen los tri-
bunales soviéticos, € ignovar la ley sobre la validez de las normas sovie-
ticas considerando que ésta pertcnece a un sistema diferente, aunque
pretenda dar validez al sistema soviético. Tendrfamos que continuar
desde las normas promulgadas por el legislador soviético a la ley sobre
la validez de las noymas soviéticas y, por tanto, hasta la constitucion
de los Estados Unidos y asi, hasta su norma fundamental; mas alla de
la, cual, por definicion, no puecden ser establecidas relaciones de wvalida-

63 PTL, p. 204, Nota 72. TP, p. ...; RR, pp.
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cion, Pero tal recorrido es poco fructifero porque no muestra que tales
normas deriven su validez de la norma fundamental ni tampoco que
€llas pertenezcan a un mismo sistema juridico.

IV. Problemas de reconocimiento

La secciéon anterior, como ya dijimos, constituye una mera explica-
ciém tentativa del criterio apropiado para determinar la membresia de
un sistema juridico, asi como para determinar la individuacién de di-
ferentes sistemas juridicos. Es claro que la nocidn de reconocimiento,
en la que he insistido, necesitard pulirse en diferentes aspectos. Por
ahora voy a terminar explicando brevemente algunus de las razones
que me llevaron a expresarme de manera tentativa.

1. He habludo de reconocimiento por parte de drganos de identifi-
cacion y aplicacion del derecho existentes en diferentes territorios. Esto
obviamente contempla situaciones (arrangements) propias de sistemas
juridicos nacionales modernos, en donde existen tribunales y oOrganos
especiales para la aplicacion del derecho. Pero no podemos perder de
vista situaciones mas primitivas: donde puede no haber tribunales ni
drganos especializados para la aplicacidn del derecho, y donde la aplica-
cion de sanciones, en caso de que las normas sean violadas, puede ser
dejado a las victimas o a sus parientes o a la comunidad en general.
El derecho internacional, al menos segin Kelsen, es igualmente un sis-
tema descentralizado. Presumiblemente, en tales casos, habremos de usar,
como nuestra prueba de membresia, la nocion de reconocimiento por
parte de la sociedad o de la comunidad; pero ciertos problemas en
definir lo que constituye un reconocimiento suficiente, tendrin que ser
abordados.

2. Pero aun en el caso de los drdenes juridicos nacionales modernos
la nocién de reconocimicente por parte de los tribunales no se encuentra
sin ambigitedades. En un sentido estricto de interpretacion, el recono-
cimiento por parte de un wibunal, como criterio de membresia, podria
significar que una nornta no podria ser considerada como perteneciendo
2 un orden juridico hasta que ¢sta fuera efectivamente aplicada por un
tribunal al resolver un litigio. Fsta interpretacion seria parccida a la
teoria de Gray % vy a la doctrina sostenida por algunos realistas ame-
ricanos posicriores. Pero eso seguramerntte serfa muy irreal puesto que

&L 1id., Nature and Sowrces of Law,
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parece haber pocas razones para negar que una norma promulgada por
una legislatura en un sistema juridico que funciona normalmente sea una
norma del sistema aun antes de ser aplicada por los tribunales en liti-
gios. Sin embargo, una precisa formulacién de una mds amplia inter-
pretacién de la idea de reconocimiento que incluya las normas que los
tribunales pueden aplicar, asi como aquellas que efectivamente aplican
no dejarian de ser discutibles.

3. Todos los sistemas juridicos civilizados tienen normas especiales
para resolver casos que conticnen elementos extranjevos (tales como
contratos o matrimonios celebrados en el extranjero). Dichas normas
especiales determinan cudndo tienen jurisdiccidn los tribunales para
conocer de casos que contienen clementos extranjeros y cudles son los
sistemas juridicos que deberfan guiar a los tribunales en el cjercicio
de esta jurisdiccion. Estas normas son conocidas como derecho inter-
nacional privado o reglas de conflicto de leyes. Y si tenemos que tomar
en cuenta a tales normas entonces la nocidn de reconocimiento por parte
de los tribunales tendrd que ser afinada en algunas otras direcciones.
S$i un hombre y su esposa, cuyo matrimonio es vilido de conformidad
a las normas del pais en el cual fue celebrado, viajan a través de dife-
Tentes paises, pueden confiar que los tribunales de la mayorfa de esos
paises considerardn su matrimonio como valido, por lo menos en todo
en lo que a las formalidades de la celebracién se refiere. Esto es solo
un cjemplo muy sencillo de los casos en los cuales se dirvia que los
tribunales de un pais reconocen y aplican las normas de otro,

A menos que la nocién de reconocimiento que hemos explicade como
criterio de membresia sea, en alguna medida, especificada, deberfamos
llegar a la conclusién de que las normas de un pais que son reconocidas
y aplicadas por los tribunales de otro pertenecen al orden juridico tanto
del primero como del segundo. Es posible objetar el lenguaje que he
usado al describir tales casos, puesto que puede ser dicho que cuando,
por ejemplo, un tribunal inglés considera un matrimonio celebrado en
la Unitn Soviética como vilido porque las formalidades [ucron las que
tequeria el derecho soviético, aunque ellas difieran de las del derecho
inglés, el tribunal no aplica realmente el derecho soviético sino que apli-
ca, a las partes que ante este tribunal comparccen, una norma similar
en contenido a aquella que ¢l tribunal soviético aplicavia a las partes
$i éstas comparecieran ante ¢l en un caso similar aunque de cardcter
completamente domdstico. % Esto evitaria el cardcter complejo y posi-
blemente equivoco de ta asercion de que una y Ja misma norma cs apli-

85 Fid. W. W. Cook, The Logical and Legal bases of the Conflict of Law, cap. 1,
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cada por los tribunales de diferente sistema. Sin embargo, esto aun nos
deja sin una satisfactoria distincién entre el tipo de reconocimijento
que los tribunales dan a las normas extranjeras en los casos en que se
refieren a elementos extranjeros y el reconocimiento que es usado como
criterio de membresia, Necesitamos tal distincién puesto que parece claro
quec en algin sentido de “‘reconocimiento” los tribunales efectivamente
reconocen Mormas extramnjeras en casos gque originan cuestiones de dere-
cho internacional privado aun si en atencién al argumento anterior-
mente citardo, no decimos que aplique ¢l derecho extranjero sino que
apliquen una ley propia con un contenido similar al de la norma ex-
tranjera que ellos reconocen.

Quizis esta dificultad pueda ser superada distinguiendo dos diferentes
tipos de reconocimiento que pudieran ser llamados “reconocimiento
original v reconocimiento derivado”. En un caso ordinario en el cual
no aparece ningun elemento extranjero, por ejemplo, en ¢l que un tri-
bunal inglés simplemente aplica una ley inglesa, el trtbunal no basa
su reconocimiento y aplicacion de la ley en el hecho de que los tri-
bunales de otro pais hayan reconocido o que reconocerian; esto seria
¢l reconocimiento original. Pero c¢n los casos en los que surgen cuestio-
nes de derecho internacional privado, parte del razonamicento del tri-
bunal para reconocer una norma es que ¢ésta hava sido o pudiera ser
originalmente reconocida por los tribunales de algan otro pais; esto
es un reconocimicnto derivade de una norma extranjera. Si en tales
casos debemos decir que ¢l tribunal aplica la norma que derivadamente
reconoce o solo que el tribunal aplica una norma con contenido similar,
esto, pienso, no afecta tal distincidn; aunque no tengo la menor duda
de que ésta necesita una mayor elaboracién,



