NORMA FUNDAMENTAL Y VALOR

Por: Dante Cracogna

LA TEORIA PURA del Derecho tiene en la teoria de la nor-
ma fundamental uno de sus pilares mds importantes 1/. También
otras corrientes del pensamiento -juridico han desarrollado esta teo-
ria llegando a aportaciones muy significativas: tal es el caso de la
Escuela Egolégica.

El pensamiento de Kelsen ha experimentado una sensible
evoluciéon en la Gltima etapa de su produccién, manifestada prin-
cipalmente a partir de la segunda edicién de la Teorfa Pura del De-
recho. La norma fundamental no escapa a esta evolucién, 2/ Sin
embargo, en ningin momento Kelsen —ni los seguidores de la Es-
cuela de Viena— han variado su concepcidn bésica sobre el tema de
los valores en relacion con la norma fundamental. Cabe, pues, exa-
minar los alcances y la legitimidad cientifica de la preocupacion
axioldgica acerca de la norma fundamental. 3 /

I

La naturaleza de la norma fundamental es, para Kelsen, la de
un supuesto gnoseoldgico que hace posible inteligir como una uni-
dad un conjunto de normas. Sin ese supuesto no serfa posible la
construccién de la ciencia juridica. Esta nociébn desempefia, pues,
un papel constitutivo como verdadera categoria en sentido kantia-
no. No es una norma puesta por ningun legislador humano ni tampo-
co una norma de Derecho Natural. 4 /. Sostiene Smith que “la Jus-
ticia es en el fondo, el fundamento axiolégico de toda legislacién po-
sitiva” 5 /. Esta afirmacién pareciera circunscribir el fundamento
axiol6gico de las normas en la justicia a la primera constitucién
(constitucién en sentido juridico—positivo) 6 / y a las que de ellas
emanan, en cuanto son normas ‘‘puestas’’, con exclusién de la norma
fundamental que es meramente “‘supuesta’’ 7 /.

Ahora bien, esta norma tan peculiar —la norma fundamental

(*) Prof. de Introduccion al Derecho en la Universidad de Buenos Aires.
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sue es supuesta, o que constituye una ficcién & / —no tendria enton-
ces connotacion valorativa alguna por no ser “‘positum’’. (Esta neu-
ralidad axioldgica estara fundada en la particular naturaleza de esta
rornma o simplemente —comao sostiene Kelsen- en cue las normas
jurrdicas en cuanto tales son neutras al valor? (Se trata del deslinde
entre deber ser lbgico y deber ser axicldgico, o es que la norma fun-
damental tiene motivos especiales para no ser valiosa (positiva o ne-
gativamente)? La indagacidn sobre este tema no ha dado lugar a de-
sarrollos tedricos significativos, tal vez porque Kelsen mismo no se
preocup® especiaimente del asunto o porque la propia axiologra
constituye una materia que se reputa extrana a las preocupaciones
cientificas juridicas.

Para agredar un ingrediente mas al planteo de la cuestion podria
furmularse el interrogante sobre el cardcter valioso o no de la norma
tundamental referido a la norma fundamental "'in concreto” v a la
norma fundamental “in abstracto’’. Esta significativa distincién in-
troducida por Vilanova 2 /v sostenida también por Cossio 10 / apun-
ta a diferenciar la norma fundamental que sirve de fundamento Glti-
mo ce la validez de cualguier sistema de normas juridicas y aquélla
en cada caso prescribe ia obediencia a un preciso y determinado pri-
mer constituyente. Pareceria que la disquisicion acerca del valor ad-
quiriese agul uha nueva perspectiva que interesa destacar; pero, en
todo caso, se trataria de una mediatizacion del problema a través del
desdoblamiento. Ello dejando de lado las posiciones negativas de |a
norma fundamental —sean totales 11 /o parciales 12 /— provenientes
de diferentes escuelas del pensamiento juridico.

11

Kelsen se ocupa de ios aspectos valorativos con referencia a las
normas juridicas en varics de sus trabajos, siendo dable observar una
cierta evoluciGr en s concepcion del tema —semejante a la cperada
en Cda suoabrs— sepecialments en la Gitima etapa de su produccion
13 /. Ziunngue este gautor dos clases de juicios de valcr. los que deno-
minag "jucios ridicos de valor” v los que llama ““juicios de justicia”.
14 /. Los primeros tcman en cuenta la conformidad de la conducta
con las prescripciones de las normas. Estos juicios se funcan en “va-
lcres de derecho’ 15 / qgue constituyen el fundamento para calificar
a las conductas a cue ellos se refieren, positiva o negativamente, se-

AN

149



gun se adecuen o no a la que estd contenida en la norma en cuestion.
Los juicios de justicia, en cambio, se fundan en “valores de justicia’’
v no estan ya referidos a la conducta que observen |os sibditos en re-
lacion con la prescripta por las normas, sino que estan referidas al
contenido mismo de las normas v a la actividad de los funcionarios
que desempenian funcicres juridicas en una determinada comunidad.
16 /

La diferencia esencial entre una y otra clase de juicios radica en
que los primeros se enuncian con relacién a una norma reputada vali-
da y son, por lo tanto, juicios objetivos donde el valor es la conformi-
dad con fa prescripcion de la norma, en tanto que en os segundos no
=xiste tal objetividad puesto que los valores de justicia corresponden
a estimaciones de caracter subjetivo. Los juicios de justicia son de na-
turaleza estrictamente subjetiva y, por consiguiente, meramente rela-
tivas, frente a los juicios juridicos de valor gue son objetivos, toda
vez cue no juzgan la justicia o injusticia, sino la conformidad o no de
una determinada conducta con el contenido de cierta norma. (17 /.
De alif nue la Teoria Pura reiteradamente se haya pronunciado en
~ontra de la Justicia como tema cientifico 18 /, pues la define como
un ideal irracional. 19/

v

Cabe investigar si la norma fundamental es susceptible de los
juicios juridicos de valor y de los juicios de justicia desarrollados por
Kelsen. Sostiene este autor que “‘el juicio de valor segun el cual la
creacion de la primera constitucién es un acto licito significa que los
hombres que la crearon estaban autorizados por una norma determi-
nada para crearla’ 20 /. Ello es asi toda vez que la condicion juridi-
ca 0 antijuridica atribuida a una conducta por un juicio juridico de
valor supone la relacion entre una conducta y una norma determina-
da, en este caso, !z primera constitucion y la norma fundamental. Por
su parte la ncrma fundamental no tiene relacion con ninguna otra
norma, ya aue se trata de una hipdtesis del pensamiento juridico, de
una mera suposicion 20’ /. En cambio, si es posible un juicio de va-
lor respecto de ia primera constitucion, toda vez que afirmar que ella
es vélida, ""aue su creacidn es un acto licito’,significa que es confor-
me con la norma basica. Agrega Kelsen: “El principio de efectividad
es la norma basica general que el pensamiento juridico presupone
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"GUangQ_.r.éconoée a un grupo de normas como la constitucion de un
Estado”. 21 /. Hay, puss, en esta relacion un valor de derecho cuya
existencia resulta objetivamente verificable 22 /.

En sintesis, conforme con la Teoria Pura, la norma fundamen-
tal no es susceptible de juicios juridicos de valor —los Unicos gue la
ciencia del Derecho admite como objetivos— por no hallarse aquélia
subordinada a otra norma juridica. En cambio, si es posible formular
a su respecto juicios de justicia, que son de naturaleza subjetiva. Esta
subjetividad —sustrato del relativismo axioldgico de Kelsen 23 / hace
gue puedan existir, en un mismo pie de igualdad, juicios diferentes vy
aun contradictorios acerca la norma fundamental, sin que ninguno
de ellos pueda hacer valer pretensiones de verdadero.

vV

Kelsen, en suma, no niega la preocupacion por los valores en el
estudio del Derecho. En palabras de Squella, ‘‘no amputa toda inda-
gacién de tipo axioldgico vinculada al Derecho como objeto de estu-
dio, sino que, cosa distinta, cifie esta clase de investigaciones a deter -
minados presupuestos que se encuentran en la base del pensamiento
de Kelsen'' 24 /

E! sentido del relativismo axiolégico kelseniano consiste, precisa-
mente, en que admite la formulacién de juicios de justicia por parte
de todos, lo cual supone gue cada uno puede tener un punto de vista
diferente, igualmente aceptable que los de los otros. Lo que no admi-
te es la pretensién de validez objetiva y abscluta de alguno de los cri-
terios individuales de justicia y la afirmacién de que ese es el Gnico
verdadero. Kelsen lo dice claramente en un pérrafo de Justicia y De-
recho Natural, cuyo contenido es reiterado en otras obras suyas:
““Una teoria positivista del derecho, y con ello quiere decirse realista,
no pretende negar la existencia de la justicia —es preciso insistir siem-
pre en esto—, sino Unicamente afirmar que de hecho se presuponen
un gran nimero de normas de justicia diferentes y contradictorias.No
niega que la elaboraciéon de un ordenamiento juridico positivo pueda
estar determinada, y de hecho lo estd generalmente, por la representa-
cion de cualquiera de esas normas de justicia. No niega que todo or-
denamiento juridico, y los actos a través de los cuales se crean estas
normas, puedan ser valorados en virtud de esas numerosas normas de
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justicia vy calificados, por tanto, de justos o injustos. Lo que sostiene
esta teorfa es que esos criterios de valoracién no poseen sino un carac-
ter relativo y que, en consecuencia, los actos creadores del ordena-
miento juridico pueden venir legitimados si se los valora con un de-
terminado criterio y, al mismo tiempo, condenados como injustos si
el criterio de valor elegido es otro’' 25 /

VI

Segun Cossio "la norma no es un juicio de valor'' 26 /vy agrega
inmediatamente que “la norma sélo presupone un juicio de valor; y
esto quiere decir que no se percibe el sentido de una norma como
juicio logico sin aquél supuesto objetal’’. Aclara este autor que el
objeto mentado por la norma —conducta humana en libertad— es
valioso. De alli que no sea la norma la que tiene determinada cuali-
dad axioldgica; hay un juicio de valor que constituye su presupuesto.

Aclara Cossio en otro lugar: ‘'Y esos valores juridicos son inma-
nentes a las normas: ellos estdn en toda facultad y en todo deber con-
cretos, y ellos sedimentan y justifican la fisonomia de cada Derecho
positivo en su realidad. Ellos son inmanentes a las normas porque
son valores de la conducta intersubjetiva y las normas no hacen mas
que representar conceptualmente a la conducta en su libertad’.27 /

Aplicando este razonamiento a la norma fundamental —y acep-
tando considerar a ésta como norma juridica igual que las demas—
resulta que no podria ser valiosa en si’ misma, o por si misma, pero
tendria como presupuesto un juicio de valor. Para el caso, si la norma
fundamental prescribe obedecer al constituyente originario, quiere
decir que se considera valiosa la conducta de quienes prestan obedien-
cia a este constituyente. El valor inmanente a la norma fundamental
seria el de obediencia, toda vez que el juicio axioldgico presupuesto
en el caso rezaria: "‘El sibdito que obedece al constituyente origina-
rio es un buen-stbdito”.

Dice Cossio que la conducta ‘‘siempre es algin orden porque
siempre se determina de alguna manera' 28 /vy sefiala al orden como
el valor mas elemental del Derecho destacando los desarrollos de
Herrafahrdt acerca del tema aunque le merezca critica la distincion
entre valores de orden y valores juridicos. 29 /.
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Si la norma fundamentai es un supuesto gnoseoldgico no tiene
sentido predicar el valor de dicho supuesto en cuanto tal. Ahora bien
gse supuesto tiene un contenido precisamente determinado: prescri-
he cbedecer al constituyente originario 30 /. Y este contenido si es
susceptible de valor, puesto que estd afirmando gue debe obedecerse
3 alguien o 3 las normas que alguien determine y toda norma implica
uN punto ae vista scbre valores (en este caso sobre la conducta de los
subditos sometidos a una constitucion en un determinado territorio)
317/

El contenido de la norma fundamental es el principio de efecti-
vidad —lo cual resulta muy concreto— y afirma aue ha de obedecerse
a quien tiene la fuerza suficiente para imponer sus mandatos. Desde
este puntc de vista no hay duda que legaliza la obediencia a quien
tiene la capacidad de imponerse (sea por la fuerza o per acatamiento
voluntario), 32 / pues no otro es el sentido de la necesaria convalida-
ciébn de 1o factico que expresa la norma funcamental. 33 /

La norma fundamental apunta, entonces, a realizar un valor,
Resulta obvio que ese valor es el mas elemental e imprescindible de
todos los que campean en el ambito juridico: el orden. La obedien-
cia a quién tiene capacidad de imponerse contribuye a afirmar la vi-
gencia del orden, sin que ello significa —ni interese— que ese orden
sea pacifico, solidario o justo.

El orden —manifestado como obediencia a quién manda— es
una expresion vy afirmacion de la fuerza. El orden social es, precisa-
mente, una organizacion de la fuerza y el Estado moderno es el mo-
nopolio de la fuerza frente a los particulares vy los distintos grupos
que actlan en su seno.

La teoria de la norma fundamental contribuye a afirmar el or-
den vy, por lo tanto, la fuerza de quien mande en la sociedad en un
determinado momento. Aquf formalismo y realismo se dan la ma-
no: para ambos lo gue verdaderamente cuenta es la fuerza que sea
capaz de imponerse. La teorfa se encarga luego de brindarle adecua-
da justificacion. Pero lo que importa es el hecho de la dominacién,
aceptada o impuesta (principio de efectividad).

Siendo ello asi no hay duda acerca de que la norma fundamen-
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tal encierra un punto de vista sobre el valor: afirma el orden, por
medic de la fuerza que sea capaz de imponerlo, sin importar el con-
tenido de dicho orden (especialmente si es justo o injusto). Cual-
quier orden y toda fuerza. Asi la ciencia juridica legitima —aln
con pretensién de neutralidad axiolégica— todoc poder y toda do-
minacion.

1/

21

3/

5/

NOTAS

Cuando a fines de 1958 Kelsen fue invitado a hablar de ia Teo-
ria Pura del Derecho en la Universidad de California, él mismo
eligid referirse a la norma fundamental, por considerarla el te-
ma mas caracteristico de aquélla (Ver KELSEN, Hans Acerca
de la norma basica, traduccion de Agustin Squella, Revista de
Ciencias Sociales. No. 6, Valpararso, p. 419).

Ctr. el volumen Enssays in Legal and Moral Philosophy, editado
por Ota Weinberger (D. Reidel, Dordrecht—Holland, 1973) que
contiene varios de los ensayos del Gltimo tiempo de Kelsen que
ilustran acerca de la evolucion aludida en el texto.

Se ha dicho que “para una epistemologia de las ciencias juridi-
cas, el tema de la norma fundamental kelseniana se torna mas
importante, pero en la medida que nos permite discutir la con-
cepcién de la ciencia normativa propuesta por su intermedio,
gue no obstante su aparente neutralidad y objetividad se consti-
tuye en un nuevo lugar ideoldgico” (WARAT, Luis Alberto,
La norma fundamental kelseniana como criterio de significacion,
en Estudios de Derecho, Facultad de Derecho y Ciencias Pol{ti-
cas, Universidad de Antioquia, Medellin, No. 99, p. 50).

KELSEN, Hans Teorta General del Derecho y del Estado, trad.
de Eduardo Garcia Maynez, UNAM, México, 1979 p. 136/137;
Teorsa Pura del Derecho, 2a. Edicion, trad. de Roberto Vernen-
go, UNAM, México, 1979, p. 208 y ss.

SMITH, Juan Carlos, El desarrollo de las concepciones jusftloso-
ficas, 2a. edicién, Abeledo—Perrot, Buenos Aires, 1980,
p. 337. El subrayado —que destaca el calificativo “positiva”—
corresponde al propio autor.
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B/ KELSEN, Hans. Teorta General del Estado, trad.de Luis iLe-
gaz Lacambra, Editora Nacional, México, 1965, p. 325.

7/ También podria interpretarse el aserto de este autor en el senti-
do de que la fundamentacion axioldgica de la norma fundamen-
tal —en tantc que No es norma positiva— debe buscarse en otro
valor que no sea la justicia (SMITH, op. v loc. cit.).

8/ Una interesante discusion sobre el tema puede verse en HARRIS,
J. M., Law and Legal Science, Clarendon Press, Oxford, 1979,
0.41/42 v 70 vy ss.

9/ VILANOVA, José, Vigencia y validez en el derecho, en El he-
cho dei Derecho, Losada, Buenos Aires, 1956, p. 147/148.

10/ CCSSIO. Carlos. La teoria egologica del Derecho y el concepto
juridico de libertad, 2a. edicion, Abeledc—Perrot, Buenos
Aires, 1964, p. 436.

11/ SAMPAY  Arturo, Introduccion a la teorsa del Estado, Cmetia,
2uenos Aires, 1961, p. 78y ss. v 129/142, con acopio de abun-
dantes testimonios de o 1ros autcres.,

12/ Cfr. RAZ, Joseph, The concept of a Legal System, 2nd. edition,
Clarendon Press Oxford, 1980, p. 140.

13/ Resu'ta ilustrativo comparar ei pensamicnto de Kelsen er: Los
juicios de valor en la ciencta del Derecho, trad de Guillenno
Garcfa Maynez (en el volumen en la idea de! Derecho Natural v
otros ensayos, Losada, Buenos Aires, 1946, p. 239 v ssj con
Norma y vdlor, trad. de Agustin Squella N., en Revista de Cien-
rias Sociales, No.6 EDEVAL, Valparaisc, 1974, p. 425y ss.

14 / Un interesante desarrollo del tema es realizado por SQUELLA
en La teoria Pura del Derecho y los juicios de valor, en Estu-
dios de Derecho, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Uni-
versidad de Anticquia, Medellin, No. 99, p. 65y ss.

15/ KELSEN, Los juicios de valor ... p. 245,

16/ KELSEN, Los juicios de vador ... p. 262.
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17/
18/

19/

20/

20"/

21/

22/

SQUELLA, Lateoria pura del derecho
KELSEN, Qué es la justicia ?, passim.

SMITH, (op. cit., p. 343/344) critica el ‘‘habilidoso ensamble
entre la funcién de valor y la funcién de la razdén’' que realiza
Cossio, el cual “resulta en el fondo un ideal impracticable; por-
que muestra precisamente el mismo desajuste que exhibe toda
teoria que pretende circunscribir a [fmites racionales el mane-
jo empirico de una funcién irracional del espiritu como es el
valor"’,

KELSEN, Los juicios de valor .... p. 257

WARAT comentando la posicién de GIOJA, Ambrosio L., (La
norma fundamental, en Notas de Filosofia del Derecho, No. V,
Buenos Aires, p. 18 y ss.) afirma que ""detras de las funciones
de ia norma fundamental gnoseolégica, detectables en los textos
kelsenianos, se esconde la idea de que los valores son el resulta-
do de actos de voluntad, que adquieren un sentido objetivo en
la medida en que podemos reconocerlos como derivados de una
voluntad general”. Concluye este autor sefialando que si se
acepta la "interpretacién de Gioja sobre la norma fundamental,
tendriamos que admitir también, que encierra una funcién pol{-
tica encubierta’ (La norma fundamental kelseniana ..., p. 258.)

KELSEN, Los juicios de valor ..., p. 258.

KELSEN, Los juicios de valor ... , p. 260. Sostiene este autor
en las conclusiones del trabajo citado: ‘‘Un valor es subjetivo si
su objeto es valioso sdlo para aquéllos que se encuentran intere-
sados en el mismo. Tal es el caso cuando la norma, que es el pa-
tron del valor, estd determinada en su existencia y contenido
solo por un interés de la persona que presupone la norma. Un
valor es objetivo si su objeto es valioso para todos. Tal es el
caso si la norma, que es el patron de valor, estd determinada en
su existencia y contenido por bechos objetivamente verifica-
bles” (p. 264).
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23/ Resulta por demés ilustrativa esta afirmacién de Kelsen: ‘'Nin-
guna norma perteneciente a un orden juridico positivo, y que
ha sido creada en conformidad con la constitucién, puede ser
considerada como derecho invélido porque su contenido no es-
té de acuerdo con una norma que NO pertenezca a €se Mismo
orden. La norma bésica de la Teoria Pura del Derecho es la
razon de la validez de un derecho tanto democratico como
autocrético, de un derecho capitalista como socialista, de cual-
quier derecho positivo, ya sea que se lo considere justo o injus-
to'' (Acerca de la norma basica, p. 423 ).

24 / SQUELLA, Derecho, desobediencia y fusticia, EDEVAL, Val-
paraiso, 1977, p. 377.

25/ KELSEN, Justicia y Derecho Natural, trad. de Elias Dfaz, en
Critica del Derecho Natural, Taurus, Madrid, 1966, p. 101.

26 / COSSIO, La Teoria Egolégica ...., p. 741,

27/ COSSIO, La Ecolégica, ...., p.751.

28/ COSSIO, La valoracién juridicay la ciencia del Derecho, Aray,
Buenos Aires, 1954, p. 92.

29/ COSSIO, El concepto puro de revolucion, Bosch, Barcelona,
1936, p. 136.

30/ KELSEN, Teorsa Pura ..., p. 217/ 219.

31/ Sobre este punto realiza Herrfahrdt un agudo andlisis que pone
de relieve la conexion (ntima entre Derecho y Politica en la ba-
se del ordenamiento jur(dico. Cfr. HERRFAHRDT, H., Revo-
lucion y ciencia del Derecho, trad. de Antonio Polo, Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1932, p. 95y ss.

32/ Acerca de esta cuestion puede consultarse la opinion de distin-
tos autores en CATTANEO, Mario A., El concepto de revolu-
cion en la Ciencia del Derecho, Depalma, Buenos Aires, 1968,
p. 135.

33/ Para un desarrollo més amplio ver: CRACOGNA, Dante, Acer-

ca del concepto de Constitucion en Carl Schmitt y Hans Kelsen,
en Primer Congreso Internacional de Filosoffa del Derecho, Vo-
lumen |, LaPlata, 1982, p. 93/96.
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