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I. Introduccion

La consideracion de que la evolucién de los Ordenamientos constitucionales
contemporaneos supone la necesidad de abandonar, o al menos, de revisar la concepcion
kelseniana del sistema juridico se ha convertido en un lugar recurrente entre los tedricos
del Derecho. En este punto conviene tener presente que el cuestionamiento de la vision
kelseniana proviene de diversos frentes. En efecto, la nocion de sistema juridico que
Kelsen maneja es rechazada por quiénes interpretan el constitucionalismo en clave
antipositivista, pero también aquéllos que defienden la capacidad del positivismo para
explicar el funcionamiento de los Estados Constitucionales entienden claramente
insuficiente a estos efectos la aproximacion kelseniana.

Importa precisar que, como cabia esperar, en este caso la critica es menos
demoledora pues la mayor parte de los autores inscritos en este segundo frente no
reniegan absolutamente de la herencia kelseniana — y en concreto, de la tesis de la
construccion gradual o jerarquica del orden juridico y del concepto de validez como
conformidad con las normas de superior grado — pero estiman imprescindible corregir
algunos aspectos nucleares de su aportacion en aras adaptarla a las nuevas coordenadas
que definen el Derecho del constitucionalismo.

En este orden de cosas el principal déficit que se imputa a la concepcion de
Kelsen radica en manejar una vision estrictamente formal de la validez juridica
plasmada en su caracterizacion del orden juridico como un sistema normativo de tipo
dindmico por oposicion a los sistemas normativos de tipo estatico. Desde este enfoque,
se afirma que para Kelsen la validez de las normas juridicas, en tanto componentes de
un sistema de cardcter dinamico, depende en exclusiva de criterios formales, esto es, de
su creacion por una voluntad autorizada a través del procedimiento establecido en una
norma superior.

Visto asi el asunto, el modelo dinamico de Kelsen resultaria dificilmente

compatible con la caracteristica mas significativa del constitucionalismo: la



incorporaciéon a los textos constitucionales de todo un elenco de normas materiales —
valores, principios, derechos — que expresan opciones eminentemente morales y que se
reclaman juridicamente vinculantes. En el escenario del Estado Constitucional el
gjercicio valido del poder normativo estd condicionado de un modo esencial por la
presencia de esos contenidos materiales constitucionales de manera que el esquema
formal kelseniano se veria claramente desbordado'. Los 6rdenes constitucionales no se
configurarian como sistemas puramente dinamicos, al estilo de Kelsen, incorporando
rasgos propios del denominado sistema estatico’. Esta reflexion se vincula, ademas, con
la necesidad de sustituir el (paleo) positivismo kelseniano — calificado en este punto de
formalista, voluntarista, cerrado, dogmatico — por un nuevo positivismo capaz de dar
cuenta de la repercusion que las dimensiones materiales adquieren en el funcionamiento
de los sistemas juridicos constitucionales y de responder a los problemas que la misma
plantea’.

Pues bien, a mi modo de ver, la critica a Kelsen hasta aqui esbozada incurre en
dos errores. El primero consiste en una cierta exageracion a la hora de valorar la
novedad que supone el constitucionalismo por lo que respecta a la incorporacion de
dimensiones materiales en el Derecho. La diferencia entre los sistemas juridicos del
constitucionalismo y otros sistemas juridicos no radica “en que se incluyan contenidos”,
sino que la diferencia estriba “en que se incluyan unos y no otros™, y si el término de
comparacion es el Estado de Derecho legislativo, en que tal incorporacion acontece en
los planos superiores del Ordenamiento lo que, sin duda, torna mas evidente el hecho de
que todo Derecho expresa un punto de vista sobre la moral’ y, ciertamente, confiere a
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estos contenidos un singular impacto en la actuacion de todos los poderes juridicos’. El

" FERRAJOLI, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez, A. Ruiz
Miguel, J.C. Bayon, R. Cantareno y J. Terradillos, Trotta, Madrid, 1995, p. 355.

2 Vid. por ejemplo, PECES BARBA, G., Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984, p. 43,
FERRAIJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mas debil, trad. de P. Andrés Ibafiez y Andrea Greppi,
Trotta, Madrid, 1999, p.22, LLAMAS CASCON, A., Los valores juridicos como ordenamiento material,
Universidad Carlos III de Madrid-BOE, Madrid, 1993, p. 191 y ANSUATEGUI ROIG, F.J., Poder,
Ordenamiento juridico y derechos, Cuadernos del Instituto Bartolomé de las Casas, Dykinson, Madrid,
1997, pp. 84 y 85,

’ Vid. PECES-BARBA MARTINEZ, G., “Desacuerdos y acuerdos con una obra importante”, Epilogo a
la obra de ZAGREBELSKI, G., El derecho ductil, 1* Edicion, Trotta, Madrid, 1995, pp. 157-173,
FERRAIJOLL, L., Derechos y garantias. La ley del mas debil, cit., p. 20 y FERRAJOLI, L., Derecho y
razonm, cit., p. 872.

* ANSUATEGUI ROIG, F.J., “Positivismo juridico y sistemas mixtos” en El positivismo juridico a
examen. Estudios en Homenaje a José Delgado Pinto, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca,
2006, pp. 601-622, p. 622.

> PRIETO SANCHIS, L., Constitucionalismo y positivismo, Fontamara, México, 1997, p. 62.

® ANSUATEGUI ROIG, F.J., “Positivismo juridico y sistemas mixtos”, cit., p. 615.



segundo error radica en que esta critica se basa en una interpretacion cuestionable de la
teoria del sistema juridico de Kelsen.

Precisamente, en el presente trabajo pretendo poner en tela de juicio esta lectura
tratando de demostrar que la concepcion del orden juridico como sistema dindmico que
Kelsen maneja exponente, en efecto, del caracter positivista de su aproximacion puede
asumir, y de hecho asume, la presencia de contenidos materiales en el Derecho y su
relevancia en la determinaciéon de la wvalidez juridica. Desde esta oOptica, aun
reconociendo que Kelsen no es un tedrico del Estado Constitucional en la configuracion
que éste adquiere tras la Segunda Guerra Mundial y que por tal razén su construccion
presenta en este marco ciertas deficiencias, considero posible sostener que su vision
sistematica del Derecho permite explicar en términos compatibles con el positivismo
juridico el papel que desempefian los contenidos constitucionales como criterios de
validez material, contribuye a definir de manera convincente su alcance en la limitacion
de la voluntad juridica, e intenta resolver el problema central que se plantea cuando la

praxis efectiva del poder vulnera esta limitacion sustantiva.

II. El caracter dinamico del sistema juridico como paradigma del

positivismo juridico.

Como antes he sefialado, es usual considerar la caracterizacion dinamica del
sistema juridico presente en la teoria de Kelsen como exponente de una concepcion del
Derecho exclusivamente formal negadora de cualquier incidencia de los contenidos
materiales en la determinacion de la validez juridica. Esta lectura de la tesis de la
dinamicidad se basa en una interpretacion de la distincion sistemas normativos/sistemas
normativos dinamicos que, de manera quizd no del todo exenta de polémica, puede
calificarse de “canonica” en aras de poner de manifiesto su estatus de versidon mas
difundida de la dicotomia kelseniana.

La visidbn candnica de la tipologia kelseniana sistemas normativos
estaticos/sistemas normativos dindmicos se apoya en dos elementos esenciales: 1) su
consideracién como una oposicion que trata de dar cuenta, exclusivamente, de la
diferencia estructural existente entre los drdenes normativos juridicos y morales y 2) la
existencia de una relacion directa entre los dos elementos que operan como criterios

distintivos de esta tipologia.



En efecto, al menos en los textos a los que la literatura secundaria suele acudir
para determinar el sentido de la distincion objeto de andlisis Kelsen considera el
concepto de sistema dinamico aplicable a los 6rdenes juridicos mientras que la categoria
sistema estatico se entiende exponente de los 6rdenes morales’. Y de la lectura de estos
textos, y de otros, en los que Kelsen alude a la oposicion sistemas estaticos/sistemas
dinamicos se desprende que son dos los criterios en los que se sustenta: la diferente
“naturaleza” de la norma fundamental y la distinta configuracion de las relaciones
internormativas®.

La interpretacion “canodnica” afirma la prioridad logica del primero de estos
criterios que condiciona de un modo esencial la comprension del segundo. Se establece,
asi, una vinculacion necesaria entre la estructura de la norma fundamental (y,
consecuentemente, entre el modo de derivaciéon de la norma suprema del sistema
respecto de la norma fundamental) y la fisonomia de las relaciones entre el resto de las
normas del sistema. De esta forma, con el calificativo “estatico” se hace referencia a un
sistema normativo cuya norma fundamental es un precepto con un contenido sustantivo
autoevidente y en el cual las conexiones entre las normas consisten en relaciones
deductivas de caracter estrictamente material. Y, con el adjetivo dinamico se alude a un
sistema cuya norma fundamental se configura como una norma de pura delegacion que
autoriza al maximo 6rgano competente para producir normas y en el cual las conexiones
entre las normas consisten también en habilitaciones formales, igualmente
incondicionadas desde un punto de vista material, para crear normas.

Introduciendo en la argumentacion la idea de validez, puede afirmarse que segin
la visidon canonica en un sistema de tipo estatico— al existir solamente conexiones de
contenido entre las normas que lo integran- la validez de sus componentes estd en
funcion de criterios de naturaleza estrictamente material de tal forma que una norma
sera valida si puede presentarse como una inferencia correctamente derivada del
contenido de las normas superiores. Por el contrario, un sistema de tipo dinamico — en el

que las conexiones entre las normas consisten en autorizaciones formales — se define

" Vid. KELSEN, H., Teoria pura del derecho, trad. de R. Vernengo, Porrua, Buenos Aires, 7% ed., 1993,
pp- 201 y ss. y KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del Estado, trad. de E. Garcia Maynez,
UNAM, Meéxico, 1995, pp. 129 y ss.

¥ Vid. ademas de las obras anteriormente citadas el escrito de Kelsen de 1928 “Die philosophiscen
Grundlagen und res Rechtspositivismus™ incluido como apéndice en las traducciones italiana e inglesa de
la Teoria General del Derecho y del Estado que resulta esencial para entender el auténtico sentido de esta
distincion. Utilizaré en este trabajo la traduccion inglesa, “Natural Law Doctrine and Legal Positivism”
en KELSEN, H., General Theory of Law and State, trad. de A. Wedberg, Harvard University Press,
Cambridge, 1949, pp. 389-446.



por la operatividad de criterios de validez meramente formales de manera que una
norma sera valida si ha sido creada por un oOrgano competente a través del
procedimiento establecido al efecto en una norma superior.

La aplicacion de esta vision al Derecho, definido como sistema dindmico,
supone su comprension como un sistema puramente formal en el que, o bien no estan
presentes contenidos materiales o bien tal presencia se considera irrelevante. Desde este
enfoque, “las normas juridicas serian el producto de una voluntad no sometida a
exigencia racional alguna respecto del contenido de lo mandado” y el sistema juridico
se articularia como un entramado de delegaciones de poder “en el que cada autoridad
queda libre para decidir el contenido de las normas que impone”g. La falta de
adecuacion de esta imagen del Derecho a la realidad juridica del constitucionalismo
resulta, ciertamente, evidente. Pero, més aln, la comprension del Derecho en términos
puramente dindmicos supone una descripcion deficiente del funcionamiento de
cualquier sistema juridico y de la propia teoria de Kelsen.

Asi, frente a esta vision considero posible plantear una interpretacion alternativa
del significado que la dinamicidad del sistema juridico ostenta en la construccion
kelseniana basada en una lectura distinta del sentido de la oposicion sistemas
normativos estaticos/sistemas normativos dinamicos. Segun esta lectura la dicotomia
kelseniana no serviria tanto para diferenciar estructuralmente el Derecho y la Moral sino
para distinguir dos concepciones de lo juridico enfrentadas el positivismo y el
iusnaturalismo. La preferencia kelseniana por el sistema dinamico expresaria asi su
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opcidn por el positivismo y su rechazo radical al iusnaturalismo .

’ DELGADO PINTO, J., “El voluntarismo de Hans Kelsen y su concepcion del orden juridico como un
sistema normativo dindmico”, Filosofia y Derecho. Estudios en honor del profesor José Corts Grau,
Universidad de Valencia-Facultad de Derecho, 1977, pp. 175-208, p. 201. Estima PEREZ BERMEJO,
J.M. (Coherencia y sistema juridico, Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 62) que la “autorizacién” dindmica
“significa que las normas superiores facultan o declaran competente al poder para crear nuevas normas”
sin imponerle limites sustantivos.

' En su escrito de 1928, Kelsen expresamente afirma que “la distincion entre el principio estatico y el
principio dinamico da cuenta de la diferencia entre el Derecho natural y el Derecho positivo”, KELSEN,
H., “Natural Law Doctrine and Legal Positivism”, cit., p. 400. De cualquier forma, este significado de la
dicotomia sistemas normativos estaticos/dinamicos y, por lo que ahora interesa especialmente, la
vinculacion del concepto de sistema estatico con el modelo del Derecho natural, estd implicita tanto en la
Teoria General del Derecho y el Estado como en la Teoria pura del Derecho. Puede afirmarse, por tanto,
que en 1928 el ataque al iusnaturalismo es directo mientras que en sus obras posteriores “se prefiere
atenuar la polémica adoptando un punto de vista mas frio y mediato”, LUZZATI, C., “Dinamicita e
certezza del diritto in Kelsen” en GIAFORMAGGIO, L. (ed.), Sistemi normativi statici e dinamici,
Analisi di una tipologia kelseniana, Giappichelli, Torino, 1991, pp. 165-202, p. 171. Finalmente interesa
sefialar que entendida en estos términos, la distincion entre sistemas normativos estaticos y dindmicos esta
también presente, aunque no se aluda a ella expresamente, en la Teoria General de las Normas.



A tenor de esta interpretacion alternativa el caracter dindmico del sistema
juridico se identifica con tres rasgos que traducen a los términos especificos del discurso
kelseniano otras tantas tesis basicas del positivismo juridico''. Me ocuparé de analizar
estas manifestaciones de la tesis de la dinamicidad poniendo de relieve que ninguna de
ellas resulta incompatible con la presencia de contenidos materiales en el Derecho ni
con la consideracion de que tal presencia adquiere importancia en la determinacion de la
validez juridica.

Pues bien, en primer lugar, el positivismo juridico y la condicion dindmica del
sistema juridico se vinculan en el discurso de Kelsen a través de la caracterizacion de la
norma fundamental como una norma meramente formal delegante de competencias a
una suprema autoridad normadora'’. Concretamente, la configuracion de la norma
fundamental como una autorizacion exclusivamente formal se relaciona en la
argumentacion kelseniana con la idea de que el Derecho puede tener cualquier
contenido, esto es, con la tesis de la separacion conceptual entre el Derecho y la moral®’.
En efecto, la configuracion formal de la norma fundamental kelseniana permite su
formulacién en relacion con cualquier orden juridico eficaz independientemente de la
calidad moral de sus contenidos'* y en esta indiferencia hacia los contenidos radica su
principal divergencia con el Derecho Natural como fundamento de validez de un orden
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juridico positivo .

" La identificacion de estas tres tesis responde a un analisis de los textos de Kelsen pero también a la
consideracion de que su vision del sistema juridico y, por tanto, la tipologia sistemas normativos
estaticos/sistemas normativos dindmicos presenta una doble proyeccion ontologica/gnoseoldgica, donde
da cuenta de diferentes modelos acerca de la existencia y el conocimiento de las normas (esto es, de
diversas comprensiones de la validez entendida como la existencia especifica de las normas en el ambito
del deber ser) y metodologica en la que expresa diferentes teorias de la validez normativa entendida ahora
como pertenencia, Vid. sobre esta distincion DICIOTTI, E., “Sistema statico e sistema dinamico.
Ontologia e metodologia” en GIAFORMAGGIO, L. (ed.), Sistemi normativi statici e dinamici, Analisi di
una tipologia kelseniana, Giappichelli, Torino, 1991, pp. 97-141.

"2 Ya en un escrito de 1928 afirmaba Kelsen “el derecho positivo cuya norma fundamental consiste en
una delegacion de poder a una autoridad creadora de derecho es un sistema dinamico. La positividad
actualmente consiste en este principio dinamico”, KELSEN, H., “Natural Law Doctrine and Legal
Positivism”, cit., p. 401.

" En palabras, de Kelsen “no se puede negar validez a un orden juridico por el contenido de sus normas.
Este es un elemento esencial del positivismo juridico; y justamente en su teoria de la norma fundante
basica demuestra la teoria pura ser una doctrina positivista”, KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit.,
p. 228.

' Ibidem. De este modo, “la conexion con la eficacia es la otra cara de la moneda de la tesis de que la
norma fundamental no aporta condicionamientos valorativos o elementos de justificacion o de critica al
orden positivo”, GARCIA AMADO, J.A., Hans Kelsen v la norma fundamental, Marcial Pons, Madrid,
1996, pp. 64 y 65.

' Segtin la doctrina del Derecho natural “el fundamento del derecho positivo esté ... esencialmente
ligado a su contenido. El derecho positivo es valido cuando posee un determinado contenido que es, por
esta razon, justo; no es valido por poseer un contenido opuesto que es, por esta razon, injusto”, KELSEN,



Pues bien, la naturaleza formal de la norma fundamental implica la inexistencia
de una vinculacidon necesaria entre el Derecho y unos determinados contenidos
materiales expresion de la moral correcta pero no impide admitir la evidencia,
explicitamente reconocida por Kelsen, de que todo Derecho recoge unos principios de
moralidad, y por tanto, establece unos contenidos, los que sean'®. Aunque en las
reflexiones de Kelsen a proposito de esta cuestion pesa su relativismo moral, importa
sefialar el profesor austriaco “repudia” la vinculaciéon del Derecho con una moral
correcta “por otras razones” entre las que destaca la consideracién de que “en sus
aplicaciones de hecho” esta conexion puede conducir a la ciencia juridica a una
“legitimacién acritica” del orden juridico'’. Como es sabido, este es uno de los
problemas que plantean las doctrinas que ven en el constitucionalismo un fenémeno
superador de la tesis de la separacion conceptual entre el Derecho y la moral'®.

Desde estas coordenadas, el positivismo juridico de Kelsen exige afirmar el
caracter puramente formal de la norma fundamental, lo que imposibilita la
identificacion general y previa de unos contenidos concretos que necesariamente tengan
que integrar los Ordenamientos juridicos para afirmar su validez". Ahora bien, no
implica desconocer que todo Ordenamiento recoge unos contenidos, cuya validez
descansa no en su supuesto caridcter moral sino en su incorporacidon en normas
superiores, ni supone rechazar que tales contenidos puedan resultar relevantes para la
validez de las normas inferiores. Literalmente afirma Kelsen “yo no niego que un orden

juridico no pueda ser estatico” y aclara que su construccion requiere tan solo el caracter

H., “Justicia y Derecho natural” en Critica al Derecho Natural, trad. de Elias Diaz, Taurus, Madrid, 1966,
pp. 29-163, p. 162.

' En este sentido Kelsen afirma, “la exigencia de distinguir el derecho de la moral, el derecho de la
justicia, significa que la validez de un orden juridico positivo es independiente de la validez de esa tinica
moral absoluta exclusivamente valida, de esa moral de las morales, de la moral por excelencia”,
KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 79. Y admite sin vacilaciones que “todo orden juridico
positivo puede estar conforme con alguna de las muchas normas de justicia...sin que tal conformidad
pueda ser considerada como el fundamento de su validez. Una doctrina positivista, es decir, realista ... no
niega que la formacion de un orden juridico positivo puede estar, y como regla de hecho lo esta
determinada por la representacion de alguna de las muchas posibles normas de justicia”. Desde esta
optica, la teoria kelseniana parece ser compatible con la afirmacién de que todo Derecho expresa un punto
de vista sobre la justicia o sobre la moralidad (Vid. LEGAZ Y LACAMBRA, L., Filosofia del Derecho,
Barcelona, Bosch, 1975, p. 295) con la consideracion de que el Derecho “aparece siempre... como
realizacion de una cierta idea de justicia una u otra la que sea, como materializacion de un cierto sistema
de valores™( DIAZ, E., Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus, Madrid, 1982, p.52). Vid. también
FERNANDEZ, Eusebio, Filosofia politica y Derecho, Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 23 y ss. y
ANSUATEGUI ROIG, F.J., “Postivismo juridico y sistemas mixtos”, cit., pp. 612 y 613.

" KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., pp. 81 y 82

' Vid. por ejemplo, PRIETO SANCHIS, L., Constitucionalismo y positivismo, cit., en especial, pp.83 y
ss.

1 ASIS ROIG, R.de, Una aproximacion a los modelos de Estado de Derecho, Dykinson, Madrid, 1999,
p. 50.



enteramente dinamico de la norma fundamental pero no el de las demas normas del
sistema y, tampoco, el de la norma constitucional®.

La caracterizacion dindmica del sistema juridico tiene como segunda
implicacion, estrechamente relacionada con la anterior, la afirmacién, de nuevo
tipicamente positivista, de que el Derecho se compone en exclusiva por normas
positivas. La tesis de la exclusividad del Derecho positivo se plasma en el discurso de
Kelsen en la necesaria concurrencia de un acto de voluntad humano en la derivacion
dinamica de las normas®'. Por esta razén Kelsen califica como una limitacién al
positivismo juridico el que la norma basica no descanse en el “principio dindmico” al no
ser una norma puesta sino una norma presupuestazz. Ahora bien, la dinamicidad del
sistema juridico no admite mas excepciones: las normas juridicas “tienen que ser
creadas por un acto volitivo concreto, no inferidas —como sucede en un sistema estatico
— de una premisa en virtud de una operacion intelectual™®.

La calificacion dindmica del sistema juridico expresaria en este punto la
primacia que el positivismo juridico concede a la voluntad sobre la razén: autorictas
non veritas facit legem**, o, como prefiere Kelsen, “no hay imperativo sin imperator’.
La afirmacion absoluta esta maxima entraria en contradiccion con la razén de ser del
constitucionalismo que radica, precisamente, en la limitacion del poder politico. En este
sentido, se ha considerado que el éxito del constitucionalismo implica una nueva
inversion de los términos: “veritas non autorictas facit legem™.

A mi modo de ver ambos lemas tomados al pie de la letra suponen sendas

exageraciones. De un lado, el Derecho del constitucionalismo “sigue siendo ... mas el

* KELSEN, H., “El profesor Stone y la Teoria Pura del Derecho” trad. de I. W. de Ortiz y J. A. Bacqué
en KELSEN, H., Contribuciones a la teoria pura del derecho, Fontamara, México, 1992, pp. 45-90, pp.
73 y 74. Vid. también KELSEN, H., “The Function of a Constitution” en TUR, R., y TWINING, W.
(eds.), Essays on Kelsen, Clarendon Press, Oxford, 1986, pp. 111-119.

*! Cuando Kelsen expone las caracteristicas definitorias de los sistemas dindmicos afirma “las normas de
un orden juridico tienen que ser producidas por un acto particular de imposicién. Son normas impuestas,
normas positivas, elementos de un orden positivo”, KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 206.

2 KELSEN, H., “Natural Law Doctrine and Legal Positivism”, cit., p. 401.

z KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del Estado, cit., p. 134.

# LUZZATI C., “Dinamicitd e certezza del diritto in Kelsen”, cit., p- 199 y BOBBIO, N., Diritto e
potere. Saggi sui Kelsen, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1992, p. 92. Apunta R. de Asis,
“tradicionalmente uno de los puntos que sirvié para diferenciar el positivismo del iusnaturalismo consistia
en considerar que el primero concedia prevalencia a la voluntad sobre la razon, mientras que el segundo
hacia lo contrario”, ASIS ROIG, R. de, El Juez y la motivacion en el Derecho, Dykinson, Madrid, 2005,
p. 48.

s KELSEN, H., Derecho y Logica, trad. de U. Schmill Ordénez y J. Castro Valle, UNAM, México, 1978,
p- 19

* PRIETO SANCHIS, L., Constitucionalismo y positivismo, cit., p. 95.



d”? en tanto los

fruto de la voluntad que de la razon, mas del poder que de la verda
contenidos constitucionales valen por ser el producto de una voluntad histérica, la del
poder constituyente®™, y carecen de virtualidad para suprimir totalmente la
discrecionalidad de los poderes constituidos en la conformacién material del sistema.
De otro lado, el positivismo — tampoco el kelseniano interpretado otra vez en este
ambito como una version radical o extrema® —no concibe el Derecho en términos
puramente voluntaristas incorporando ciertas dosis de racionalidad que implican la
presencia de limites formales y materiales al ejercicio de la voluntad juridica®.
Finalmente, la naturaleza dindmica del sistema juridico se identifica con la
capacidad que Kelsen atribuye al Derecho para regular su propia produccic')n3 ' Como es
sabido, Kelsen reconstruye la unidad del orden juridico sobre la base de la existencia de
una relacion de regulacion de la produccion entre sus normas exponente del caracter
institucionalizado que singulariza al Derecho frente a otros fenémenos normativos™. En
todo caso, de nuevo en este contexto el rasgo dindmico se considera expresion de la
vision del sistema juridico especificamente asumida por el positivismo juridico frente a
la comprension de la idea de sistema propia del iusnaturalismo. Asi, se afirma que
ambas teorias conciben en términos diferentes la unidad del sistema de manera que para
el tusnaturalismo “se trata de una unidad sustancial o material que afecta al contenido
de las normas” mientras que, para positivismo “se trata de una unidad formal que afecta
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al modo en el que las normas han sido establecidas Desde este enfoque, la

*7 Ibidem.

 Idem, p.74.

¥ DELGADO PINTO, J., “El voluntarismo de Hans Kelsen y su concepcion del orden juridico como un
sistema normativo dindmico”, cit., p. 184

** ASIS ROIG, R. de, El Juez y la motivacion en el Derecho, cit., p. 48.

31 Vid. por ejemplo KELSEN, H., “El derecho como técnica social especifica”, en KELSEN, H., ;Qué es
Justicia?, trad. y edicion a cargo de A. Casamiglia, Ariel, Barcelona, 2% ed., 1992, pp. 152-182, p. 169. La
vinculacion de este rasgo con la caracterizacion dinamica del orden juridico ha sido subrayada
especialmente por la literatura secundaria, EBENSTEIN, W., Teoria pura del derecho, trad. de J.
Malagén y A. Perefia, Fondo de Cultura Econémica, México, 1947, pp. 144 y ss.; NINO, C.S,,
Introduccion al andlisis del Derecho, Ariel, Barcelona, 9* ed., 1999, p. 107; WROBLEWSKI, J.,
“Dilemmas of the Normativistic Concept of Legal System”, Rechstheorie, Beiheft 5, 1984, p. 326. En
todo caso, posiblemente sea Bobbio, el autor que mas ha incidido en esta vinculacion, “la caracteristica de
un ordenamiento juridico en cuanto ordenamiento dindmico es la de producir normas que tienen la
funcion de regular la misma produccion de normas”, BOBBIO, N., Diritto e potere. Saggi sui Kelsen, cit.,
p. 99.

% Esta manifestacion de la tesis de la dinamicidad, a diferencia de las anteriores, si serviria para
diferenciar al Derecho de otros 6rdenes normativos. De cualquier forma, como enseguida se comprobara,
la oposicion iusnaturalismo/positivismo sigue teniendo importancia en este ambito.

3 BOBBIO, N., El positivismo juridico, trad. de Rafael de Asis y A. Greppi, Madrid, 1993203. Pues bien,
considera Bobbio que la teoria del Ordenamiento juridico, que implica esta concepcion “formal” de la
unidad, es “particularmente relevante para la caracterizacion del positivismo juridico y entiende “que la
teoria del Ordenamiento juridico encuentra su mas coherente expresion en el pensamiento de Kelsen”,



comprension del sistema juridico en clave dinamica parece enfrentarse, otra vez, con el
constitucionalismo. En el Estado Constitucional la unidad del orden juridico no se
construye solo “con la perspectiva formal” de unas normas que proceden formalmente
de la Constitucién, sino también con la “perspectiva material” de unas ‘“normas
conformes, o al menos no incompatibles con los contenidos materiales incluidos en la
norma constitucional™*.

Ciertamente, la tesis kelseniana de la “autorregulacion del Derecho” tiene
como primera consecuencia directa la operatividad en el sistema juridico de criterios de
validez de caracter formal. En efecto, la vinculacion regulativa-productiva que conecta a
las normas en un sistema dindmico implica la necesaria presencia en el Derecho de
normas de competencia que atribuyen y distribuyen poderes normativos y de normas
procedimentales que sefialan los cauces adecuados para su ejercicio. En este sentido,
todo sistema juridico incluye una dimension dindmica puesto que la validez de sus
normas depende ineludiblemente de su procedencia de los individuos autorizados para
emitirlas y de la adecuacion de su actuacion a los procedimientos arbitrados al efecto.
Ello supone ya una limitacion de caracter formal al poder de crear Derecho™.

Ahora bien, los criterios formales imprescindibles en la determinacién de la
validez juridica no son considerados por Kelsen, ni exclusivos ni excluyentes. La
caracterizacion dinamica del orden juridico supone que “la determinacion del 6rgano es
el minimo de aquello que tiene determinarse en la relacidon entre una norma superior y
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otra inferior® y, consecuentemente, implica que ningun tipo de justificacién material o
sustancial puede operar como condicion suficiente de validez juridica. En todo caso, lo
anterior no impide que también el contenido de las normas inferiores pueda estar
predeterminado por las normas superiores ni que esa relacion material pueda adquirir

relevancia a la hora de dilucidar la validez de las primeras.

II1. La dimension estatica en el sistema dinamico.

(Idem, pp. 201 y 202). Vid. sobre la concepcion de la unidad del sistema manejada por el iusnaturalismo
y el positivismo y su relacién con la dicotomia sistemas normativos estaticos y dinamicos, PEREZ
BERMEIJO, J.M., Coherencia y sistema juridico, cit., pp. 56 y ss.

3 vid. PECES-BARBA, G., Los valores superiores, cit., p. 94y ASIS ROIG, R. de, Jueces y normas. La
decision judicial desde el Ordenamiento, Marcial Pons, Madrid, 1995, p.26.

* DELGADO PINTO, J., “El voluntarismo de Hans Kelsen y su concepcién del orden juridico como
sistema normativo dinamico”, cit., p. 201

3 KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 245.



Como ha sefialado Garcia Amado, “entender el sistema juridico como puramente
dinamico conduciria al absurdo de pensar en un sistema en el que para cada caso o
conflicto se limitara a prescribir el 6rgano y el procedimiento de resolucion, pero que
nada dijera del contenido de esa resolucion, o que lo que diga en cuanto a los contenidos
sea irrelevante para la validez o no de la inferior’’. Pues bien, intentaré demostrar en lo
que sigue que la vision kelseniana no asume ninguno de estos dos presupuestos.

En efecto, Kelsen reconoce que el sistema juridico no estd compuesto
exclusivamente por normas de pura delegacion sino que cuenta también con normas
sustantivas que disciplinan el contenido de las normas inferiores. En opinion de Kelsen,
en cualquier nivel de la pirdmide juridica, “la produccion de una norma inferior a través
de otra superior puede estar determinada en dos direcciones. La norma superior puede
determinar tanto el 6rgano que produzca la norma, como el procedimiento en que se
produzca pudiendo determinar también el contenido de la misma™®. Asi, la relacién
regulativa productiva que conecta a las normas juridicas, en tanto componentes de un
sistema de tipo dindmico, no es contemplada por Kelsen como un nexo exclusivamente
formal. En otros términos, en contra de lo suele sefialarse, entre las normas que regulan
la produccion de otras normas Kelsen incluye no s6lo normas formales sino también
normas materiales™.

En este punto, es comun afirmar que, a diferencia de lo que sucede con la
determinacion formal, la determinacion material de las normas inferiores por las normas
superiores no es considerada necesaria por Kelsen™’. Pues bien, a mi modo de ver, esta
apreciacion debe matizarse por lo que respecta al transito del escalon de las normas
generales al eslabon de las normas individuales®'. Ciertamente, Kelsen admite la
posibilidad de un orden juridico en el que las normas generales se limitaran a autorizar a
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los tribunales a resolver los casos individuales seglin su arbitrio™™ pero contempla este

’” GARCIA AMADO, J.A., Hans Kelsen y la norma fundamental, cit., pp. 24 y 25.

¥ KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 45.

* En este sentido, por ejemplo, GUASTINI, R., Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del
derecho, trad. de J. Ferrer Beltran, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 310, apunta que Kelsen maneja una vision
restringida de la idea autorizaciéon normativa al reducir injustificadamente las normas que regulan la
produccion juridica a las normas formales que confieren poderes. Vid. en la misma linea, FERRAJOLI,
L., Derecho y razon, cit., p. 355.

“ DELGADO PINTO, J., “El voluntarismo de Hans Kelsen y su concepcion del orden juridico como un
sistema normativo dinamico”, cit., p. 191.

* Tiene razon CASAMIGLIA, A., (Kelsen y la crisis de la ciencia juridica, Ariel, Barcelona, 1977, p.
180) en que el elemento material no es necesario segin Kelsen “en todos los grados” pero “a medida que
descendemos en la piramide va adquiriendo importancia”.

2 Kelsen se refiere a estos sistemas como sistemas de “libre creacion de Derecho” o de “libre decision”,
Vid. sobre estos sistemas, KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., pp. 258 y ss. Creo que tiene razon



modelo como una hipodtesis meramente tedrica pragmaticamente inviable. Asi, un
Ordenamiento en el que los jueces estan habilitados para resolver de manera plenamente
discrecional los conflictos sociales sin que existan normas sustantivas previas que
predeterminen el contenido de sus decisiones resulta incapaz de realizar eficazmente la
funcién inherente que Kelsen atribuye al Derecho, esto es, la regulacion de los
comportamientos sociales™.

Por esta razon, en el nivel de las normas generales, el profesor austriaco entiende
el derecho formal y del derecho sustantivo como categorias “inescindiblemente
entrelazadas” de manera que “so6lo el enlace organico del derecho de fondo y de forma
configuran el Derecho regulador de su propia creacion y aplicaci(’)n”44. Y,
expresamente, afirma: “las normas establecidas por el legislador determinan siempre no
solamente el procedimiento de los érganos que deben aplicar las normas sino también
su contenido, por lo que un ordenamiento juridico positivo, no es, al menos desde el

punto de vista de la ley, un simple nexo genera‘[ivo”45

(esto es, un sistema puramente
dindmico). También el rasgo de la plenitud, sobre todo en la vision absoluta y, a mi
juicio, cuestionable que Kelsen maneja, presupone la necesaria presencia en el sistema
e g . 46
juridico de normas sustantivas generales™ .

Por el contrario, la incorporacion de normas materiales en el escalon
constitucional no se estima necesaria. Ahora bien, la inclusion de contenidos sustantivos
en la Constitucion tiene como primera implicacion directa y necesaria en las

coordenadas de la construccion gradual la presencia de una determinacion material en la

produccion de normas generales. En este contexto es posible mencionar, ademas, dos

Troper cuando sefiala que Kelsen se muestra hostil frente al modelo del libre descubrimiento porque se
trata “de un sistema juridico unicamente dinamico, cuando el sistema descrito en la Teoria pura es a la
vez estatico y dinamico”, TROPER, M., Por una teoria juridica del Estado, trad. de M. Venegas Grau,
Dykinson, Madrid, 2001 pp. 51-62, cit. p. 59.

“ Importa en este punto advertir que a pesar de la primacia que su aproximacién concede al enfoque
estructural, Kelsen no deja de considerar que el Derecho “sirve para algo... para hacer que se observen
efectivamente determinados comportamientos en la sociedad”, Vid. PATTARO, E., Elementos para una
Teoria del Derecho, trad. de 1. Ara Pinilla, Debate, Madrid, 1986, p. 58. Vid. también BOBBIO, N.,
“Hacia una teoria funcional del Derecho” en Derecho, filosofia y lenguaje. Homenaje a Ambrosio L.
Gioja, Astrea, Buenos Aires, 1976, pp. 9-30, p. 12.

* KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 241 y KELSEN, H., Teoria General del Derecho y el
Estado, cit., p. 152. Por esta razon, en opiniéon de Kelsen, una norma general “completa” integra
necesariamente prescripciones de derecho adjetivo y de derecho sustantivo.

* KELSEN, H., Teoria Generale delle Norme, a cura de M. Losano, trad. de M. La Torre, Einaudi,
Milano, 1985. La cursiva es mia.

% Como es sabido, Kelsen se adhiere a la doctrina de la norma general excluyente, Vid. por ejemplo
KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., pp. 252 y ss. Resulta obvio que la operatividad de esta norma
carece de sentido en ausencia de normas generales materiales que regulen positivamente los
comportamientos sociales.



argumentos especificos que apoyan esta interpretacion. El primero de ellos alude al
hecho de que tales contenidos constitucionales sustantivos formarian parte, segiin
Kelsen, del concepto de Constitucién material’’. El segundo argumento radica en la
calificacion de los derechos fundamentales, ejemplo tipico de incorporacion de
contenidos a la norma constitucional al que Kelsen se refiere de forma recurrente, como
prohibiciones que recaen directamente sobre el legislador™®.

Desde este enfoque, la presencia de contenidos materiales en la norma
constitucional supone, para Kelsen, la asimilacion de la vinculacion del legislador a la
Constitucion y la del juez a la ley. En palabras de Kelsen, “la relacion que se da entre
las normas juridicas generales ... y su aplicacién por los tribunales o por Organos
administrativos” y “la que se da entre la constitucion y la produccion por ella

»% Existe entre ambos niveles tan sélo una

determinada” es “esencialmente la misma
diferencia de grado dado que la limitacién impuesta al legislador por la norma
constitucional es cuantitativamente menor: “la constitucion determina materialmente las
normas generales creadas de acuerdo con la constitucion misma, en extension mucho
menor que aquélla en la cual tales normas determinan materialmente las reglas
individualizadas expedidas por el poder judicial y por la administracion™”.

La segunda implicacion que Kelsen deriva de la presencia de contenidos
materiales constitucionales radica en su operatividad como un derecho material

regulador de la produccién susceptible de afectar en alguna medida a todos los niveles

7 En la construccion kelseniana la Constitucion material - que tiene como funcién principal y directa la
regulacion de la creacion de normas generales - “puede determinar no solamente los 6rganos del proceso
legislativo, sino también hasta cierto grado, el contenido de las leyes futuras” KELSEN, H., Teoria
General del Derecho y del Estado p. 148. Vid. también KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p.
234,

* Kelsen insiste en que “los denominados derechos o libertades fundamentales ... no constituyen de por si
derechos subjetivos ... Por cierto, aparecen como prohibiciones de violar por ley (o por disposiciones con
fuerza legal) la igualdad o la libertad garantizadas, es decir de suprimirlas o limitarlas”, KELSEN, H.,
Teoria pura del Derecho, cit., pp. 152 y 153. Dejando a un lado la valoracion del concepto de derecho
subjetivo que maneja Kelsen, coincido en este punto con la reflexion de A. Pintore, “la reduccion
kelseniana de los derechos y libertades a sus garantias primarias (obligaciones y prohibiciones) es ...
necesaria y hasta imprescindible, ya que sin ella no se entenderia en qué puedan consistir los derechos”,
Vid. PINTORE, A., “Democracia sin derechos en torno al Kelsen democratico”, Doxa, num. 23, 2000,
pp. 119-144, p. 139. Por tltimo, interesa sefalar que Kelsen también alude a la posibilidad de que la
Constitucion trate de imponer positivamente al legislador la creacién de leyes con determinados
contenidos pero considera que en este caso “solo se da una promesa de promulgacion de leyes, sin existir
ninguna obligacién de hacerlo, dado que, inclusive por razones técnico juridicas, seria dificil enlazar una
sancion, a la falta de leyes con el contenido prescrito”, KELSEN, H, Teoria pura del derecho, cit., p. 23.
¥ De esta forma, “asi como las normas juridicas generales ... estan determinadas por las normas de la
Constitucion, es decir por normas de una grada superior, tanto formalmente, como de ser posible
materialmente, también las normas individuales producidas en los actos judiciales y administrativos, se
encuentran determinadas por las normas generales ... , es decir, por normas de una grada superior, formal
y materialmente”, KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 242.

0 Vid. KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del Estado, cit., p. 154.



del proceso de creacion normativa®’. Aunque Kelsen estd muy lejos de referirse a algo
asi como el “efecto irradiacion” de los contenidos materiales constitucionales™, el papel
que en su construccion se atribuye a la norma constitucional como fundamento positivo
comun de la validez de todas las normas del sistema™ permite explicar la capacidad de
esos contenidos para condicionar materialmente la actuacion de todas las autoridades
implicadas en la tarea la produccion normativa.

No obstante, es posible detectar en el discurso de Kelsen ciertas incoherencias a
la hora de disefiar el papel de las disposiciones materiales constitucionales. Si bien en
algunos pasajes Kelsen parece concebir la presencia en la Constitucion de contenidos
materiales como un fendmeno, aunque contingente, generalizado y de amplia
proyeccion™ en otros fragmentos su virtualidad se recorta drasticamente. En este altimo
sentido, Kelsen caracteriza el escaldon constitucional como Derecho predominantemente
procedimental o formal®™ afirmando que “sélo excepcionalmente determina ... el

contenido de la ley”56

. A mi modo de ver, las razones que estan detras de las
contradicciones kelsenianas ni son estrictamente tedricas ni responden exclusivamente
al momento histdrico en el que se sitia su reflexion. En este punto la teoria kelseniana
se “contamina” expresando una preferencia por una Constitucion sin contenidos, o0 mas
bien, con contenidos suficientemente precisos, vinculada con su relativismo moral y
sustentada en la defensa de la democracia como modelo politico. Aunque Kelsen no se
plantea de manera explicita la tension entre el constitucionalismo y la democracia,
contempla con desconfianza la incorporacion de clausulas sustantivas a la norma

constitucional en tanto conllevan, sobre todo cuando la Constitucion remite a conceptos

especialmente vagos y valorativos, el peligro inherente del desplazamiento del poder del

> En palabras de Kelsen, “no solamente el contenido de las leyes sino el de todos los demas preceptos de
un orden juridico, asi como las decisiones judiciales y administrativas, pueden hallarse determinados por
la Constitucion” KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del Estado, cit., p. 148. En otros términos,
“los denominados derechos y libertades fundamentales pueden ser lesionados no sélo por leyes (y
disposiciones con fuerza legal) sino también por reglamentos de aplicacion, actos administrativos y
sentencias judiciales, es decir, también normas distintas de aquellas que aparecen con forma de ley (o
disposiciones con fuerza legal) pueden tener contenidos contrarios a la constitucion y ser derogadas por
esa razon”, Idem, p. 153.

%2 Vid. sobre esta cuestion PRIETO SANCHIS, L., Justicia constitucional y derechos fundamentales,
Trotta, Madrid, 2003, pp. 110, 112, 115.

53 Vid., por ejemplo, KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 232.

> “la constitucion usualmente no se limita a determinar el contenido de las leyes- de la llamada
legislacion-sino que muy a menudo, al menos negativamente, determina el contenido de las futuras leyes
precluyendo ciertos contenidos”, KELSEN, H., “The fuction of a Constitution”, cit., p.119. En el mismo
sentido KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., 234.

> KELSEN, H., Teoria General del Derecho v del Estado, cit., p. 154. También KELSEN, H., Teoria
pura del derecho, cit., p. 242.

0 KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del Estado, cit., pp. 310y 311.



legislativo al judicial’’. La propuesta kelseniana a favor de un constitucionalismo
escueto — y preciso — resulta contrafactica, pero sus reflexiones vaticinan una de las
discusiones centrales que la articulacion efectiva del Estado Constitucional de posguerra
plantea, a saber, la legitimidad del papel preeminente que en este modelo adquieren los
jueces™®.

De cualquier forma, lo cierto es que Kelsen admite la presencia de una
determinacion material en todos los niveles del Ordenamiento — en el caso del nivel
constitucional, si se quiere, con cierto recelo — lo que supone la existencia de un
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727 De este

“vinculo de contenido que limita la discrecionalidad de la autoridad inferior
modo, las autoridades juridicas (tampoco el legislador en presencia de Constituciones
“rematerializadas”) no gozan de una libertad total en la eleccion de los contenidos de las
normas que imponen. En este sentido, cabe afirmar la existencia de “un momento
estdtico también en los sistemas normativos dindmicos ™.

Tiene razon Delgado Pinto en que sostener que “normalmente las normas de un
determinado nivel predeterminan el contenido de las normas de otro nivel” no basta
“para poder afirmar que entra en juego el principio estatico de validez ... para que esto
pueda afirmarse es necesario que la validez de las normas se funde en su contenido, es
decir, que la relacion entre el contenido de la norma superior y el de la inferior sea

. fgari6l
relevante para la validez de ésta”

. En esta linea, algunos autores entienden que Kelsen
solo considera relevantes para la validez juridica los aspectos formales del nexo de

produccidn sin otorgar importancia en este &mbito a los aspectos materiales.

S PINTORE, A., “Democracia sin derechos en torno al Kelsen democratico”, cit., p- 136. Vid. también
RUBIO LLORENTE, F., “Sobre la relacion entre el Tribunal Constitucional y el Poder judicial en el
ejercicio de la jurisdiccion constitucional”, Revista espaiiola de Derecho Constitucional, num. 4, 1982,
pp. 35-67. Senala en este punto Kelsen que la inclusién en la Constitucion de conceptos tales como la
“equidad”, “justicia” “libertad” “igualdad”, “moralidad’etc... “sin precisar al menos la forma en que
deben entenderse” y tales clausulas se interpretan” convertiria en “insoportable” el poder del tribunal
encargado de controlar la constitucionalidad de las leyes, KELSEN, H., La garantia jurisdiccional de la
Constitucion, en KELSEN, H., Escritos sobre democracia y socialismo, trad. de J. Ruiz Manero, Debate,
Madrid, 1988, pp. 109-155, p. 143.

¥ En este sentido PINTORE, A., (“Democracia sin derechos en torno al Kelsen democrético” ya citado)
considera recuperables algunos aspectos de la propuesta de Kelsen en torno a la relacion entre el
Parlamento y el Tribunal Constitucional. Vid. sobre esta cuestion BARRANCO AVILES, M.C.,
Derechos y decisiones interpretativas, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 136 y 137,

% LUZZATI, C., “Discretion and “Indeterminacy” in Kelsen's Theory of Legal Interpretation” en
GIANFORMAGGIO, L. (ed.) Hans Kelsen legal theory: a diachronic point of view, Giappichelli, Torino,
1990, 124-137, p.131.

60 LUZZATI, C., “Dinamicita e certezza del diritto in Kelsen”, cit., p. 181

' DELGADO PINTO, J., “El voluntarismo de Hans Kelsen y su concepcion del orden juridico como un
sistema normativo dinamico”, cit., p. 191.



Ciertamente, pueden encontrarse en el discurso kelseniano algunos
pronunciamientos que parecen apoyar la tesis de que Kelsen considera requisitos
suficientes en la determinacion de la validez juridica el elemento personal y, en su caso
la dimension procedimental. No obstante, la adecuada contextualizacion de estas
afirmaciones pone en cuestion esta interpretacion. En efecto, Kelsen sefala en reiteradas
ocasiones que la validez de las normas juridicas depende de su creacidon por un 6rgano
competente, pero resulta esencial precisar que la nociéon de organo competente es
dependiente en la teoria kelseniana de su actuacidon conforme con las normas
superiores®. Tampoco la insistencia en que la validez de las normas juridicas estd en
funcion “de la forma de su creacion” puede considerarse expresion de la irrelevancia a
estos efectos de los contenidos materiales. El respeto a las determinaciones materiales
prefijadas en las normas superiores integra también esa “forma” esa “manera
especifica” en la que deben ser creadas las normas del orden juridico (conforme a las
normas superiores). Los contenidos relevantes para la validez son requisitos materiales
formalmente delimitados. Lo que la aproximacion kelseniana al fendémeno juridico
rechaza es la importancia en la determinacion de la validez juridica de los contenidos
materiales externos.

A partir de lo anterior, cabe afirmar que Kelsen emplea en un sentido riguroso la
nocion de validez sistematica extendiendo la exigencia de conformidad a todos los
aspectos regulados en las normas superiores incluidas las determinaciones atinentes a su
contenido™. De manera rotunda expresa esta idea incluso en su Teoria general de las
normas: “en el caso de que no so6lo el 6rgano sino también el contenido de la norma
inferior esté determinado por la norma superior la validez de la norma inferior se funda
sobre la validez de la norma superior, o sea, la norma inferior es conforme a la norma
superior, si ha sido establecida no solamente por el 6rgano autorizado por la norma
superior, sino también si su contenido es conforme a lo establecido en la norma
superior”®. Ni siquiera el ultimo Kelsen parece adherirse a un dinamismo radical.

En este orden de cosas, posiblemente el argumento central que cabe esgrimir

para rebatir la adscripcion del modelo sistematico de Kelsen al tipo puramente dindmico

62 KELSEN, H., Teoria General del Derecho y el Estado, cit., p. 116. Para Kelsen, “la misma nocién de
organo competente depende de la validez objetiva, desde que un individuo sélo actia como 6rgano
cuando sigue las prescripciones de normas validas”, WEYLAND, 1., “Idealism and Realism in Kelsen's
treatment of Law conflicts” en TUR, R. y TWINING, W. (eds.), Essays on Kelsen, cit., pp. 249-269, p.
253.

% Vid. contra BARBERIS, M., “La norma senza qualitd. Appunti su “validitd” in Hans Kelsen”,
Materialli per una storia della cultura cultura giuridica, nam. 11, 1981, pp. 405-438, p. 417.

% KELSEN, H., Teoria Generale delle Norme, cit., p. 440.



radica en el papel que en su construccion desempefia el rasgo de la coherencia® desde
su vinculacién con el principio de jerarquia normativa. De entrada conviene senalar que
un sistema dinamico puro admite constitutivamente las incoherencias. En efecto, su
articulacion sobre la base de conexiones exclusivamente formales determina que las
autoridades juridicas puedan dictar cualquier norma de manera que la existencia de dos
normas contradictorias se considera perfectamente legitima y no es identificada como
una patologia en el funcionamiento del sistema. En un sistema puramente dinamico “el
problema de la adaptabilidad de las decisiones con el conjunto de los materiales
normativos no es relevante” de modo que “la fidelidad al Derecho preexistente, de la
que depende el grado de coherencia que la decision expresa ... no encuentra ningin
espacio”™®.

A mi juicio, resulta evidente que no es esta la posicion que Kelsen asume frente
a las contradicciones normativas. En todas las etapas de su pensamiento Kelsen
considera las posibles vulneraciones de los contenidos de las normas superiores, sino
como conflictos estrictamente 16gicos®’, si como defectos que se enfrentan con el
sentido (con la logica) de la estructura jerarquica del Ordenamiento. Precisamente, por
esta razon, incluso en aquellos momentos en los que no considera aplicable a la esfera
normativa el principio l6gico de no contradiccion y parece asumir la validez simultanea

de normas incompatibles™, recurre al expediente de la clausula alternativa tacita para

% Entiendo por coherencia la exigencia de compatibilidad, de no contradiccion, o de consistencia. Existen
otras nociones de coherencia que exigen una concordancia material mas fuerte entre las normas como la
que manejan MACCORMICK, N., (Vid. Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon Press, Oxford,
1978) o DWORKIN, R., Law’s Empire, Hart Publishing, Oxford, 1986. En mi opinién estas nociones de
coherencia no repercuten en la validez de las normas juridicas sino en su correccion o justificacion.

% PASTORE, B., “Sistemi normativi e coerenza”, en GIANFORMAGGIO, L. (ed.) Sistemi normativi
statici e dinamici. Analisi di una tipologia kelseniana, Giappichelli, Torino, 1991, pp. 367-396, p. 396.

" En lo que respecta a la consideraciéon de los conflictos normativos como conflictos 16gicos es posible
dividir el pensamiento kelseniano en varias etapas que coinciden, como era de esperar, con las posiciones
que Kelsen va defendiendo a lo largo de su obra en torno a la aplicacion de la logica al Derecho. Asi,
como en una primera fase, en la que Kelsen considera el principio de no contradiccion — como principio
légico — directamente aplicable a la esfera normativa la coherencia se contempla como un rasgo necesario
para el conocimiento del Derecho formando parte, por tal razén, de la propia norma fundamental, Vid.
KELSEN, H., “Natural Law Doctrine and Legal Positivism”, cit, pp. 400 y ss. En una segunda fase
representada por la segunda edicion de la Teoria pura del derecho Kelsen afirma que este principio se
aplica directamente a los enunciados juridicos que describen normas y, consecuentemente, indirectamente
a las normas por lo que “el que A sea debido y que A no lo sea” le parece “tan sinsentido” como “afirmar
que A es, y que simultaneamente A no es”’, KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 215.
Finalmente en la fase no logicista Kelsen rechaza la anterior analogia y parece sostener la posible validez
simultdnea de dos normas incompatibles, KELSEN, H., Derecho y Ldgica, cit., p. 9 y KELSEN, H.,
Teoria Generale delle norme, cit., pp. 352 y ss.

8 vid. KELSEN, H., Teoria Generale delle norme, cit., p. 405.



terminar negando los conflictos normativos entre normas de distinto nivel® salvando
asi, aunque como se comprobard solo aparentemente, la coherencia y la jerarquia del
Ordenamiento’”.

Dejando para un momento posterior el analisis critico de esta doctrina, resulta
esencial aclarar que la piramide kelseniana no expresa so6lo, como en ocasiones se
afirma, una jerarquia logico-estructural sino que presupone, ademds, una ordenacioén
jerarquica formal que implica el diferente nivel, fuerza, o valor de las normas
reguladoras de la produccidon (superiores) y las normas cuya produccion se regula
(inferiores)’'. Pues bien, aunque existen diferentes comprensiones del sentido y de las
consecuencias que se derivan de la instauracion de una jerarquia formal su principal
efecto radica, precisamente, en el “deber de los 6érganos creadores de normas inferiores
de acatar lo dispuesto en las normas superiores”’>. Dicho de otro modo, la inferioridad
de una norma lleva aparejada “su incapacidad de establecer una reglamentacion

3 ,
>3 En esta linea

contraria a la reglamentacion de la norma jerarquicamente superior
Kelsen afirma tajantemente la existencia de una obligacion por parte de las autoridades

inferiores de respetar las determinaciones materiales impuestas por las normas

% A través “de esta concepcion de las alternativas normativas, la posibilidad de un conflicto entre la
normas superiores ¢ inferiores es eliminada desde que el comportamiento de un érgano sera siempre
conforme con uno u otro término de la alternativa”, WEYLAND, I., “Idealism and Realism in Kelsen's
treatment of Law conflicts”, cit., p. 254. Vid. también MORESO, J.J., Normas juridicas y Estructura del
Derecho, Fontamara, México, 1997, p.69 y DELGADO PINTO, J., “El voluntarismo de Hans Kelsen y su
concepcion del orden juridico como un sistema normativo dinamico”, cit., p. 200.

" GARCIA AMADO, J.A., Hans Kelsen y la norma fundamental, cit., p. 232. Aunque pueda resultar
paradoéjico, la proyeccion del expediente sobre las prescripciones materiales de las normas superiores,
también sobre las prescripciones materiales constitucionales, pone de manifiesto que su respeto es
relevante para la validez de las normas inferiores.

" Guastini define la jerarquia estructural como la relacién que se establece “entre dos poderes normativos
cuando uno deriva su existencia, su fundamento de legitimidad de otro”, GUASTINI, R., Le fonti del
diritto e l'interpretazione, Giuffré, Milano, 1993, p. 37. Indica este autor que las jerarquias estructurales
estan estrechamente vinculadas con las jerarquias denominadas “logicas”, esto es, las que se establecen
entre dos normas cuando una versa “metalingiiisticamente” sobre la otra, al ser un claro ejemplo de este
tipo de relacion la conexion existente entre “una norma sobre la produccion juridica” y “las normas cuya
produccion disciplina”, Idem, pp. 40 y 41. A tenor de este criterio de ordenacion, “las normas
provenientes de la fuente inferior no son necesariamente invalidas en caso de que contrasten con las
normas superiores”, Idem, p. 38. La jerarquia normativa consiste, precisamente, “en otorgar a algunos
tipos” de normas “un valor o fuerza de obligar superior a otras: esto es, clasificar las normas en una escala
de rangos en la que cada norma puede disponer sobre las de nivel inferior, en tanto que estas han de
respetar estrictamente el contenido de las de nivel superior” SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios
de Derecho Administrativo ,Vol. 1, Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 3* ed., 1* reimp., 2001, p.
174. Vid. en apoyo de la consideracion de la jerarquia kelseniana como una jerarquia formal RUIZ
SANZ, M., Sistemas juridicos y conflictos normativos, Cuadernos del Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas, Dykinson, Madrid, 2002, p. 79 ¢ ITURRALDE SESMA, V., Lenguaje legal y
Sistema juridico. Cuestiones relativas a la aplicacion de la ley, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 101 y 102

2 Vid. RUIZ MIGUEL, A., “El principio de jerarquia normativa”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, Ao 8, mim. 24, 1988, pp. 135-154, p. 149.

3 BOBBIO, N., Teoria General del Derecho, trad. de E. Rozo Acufia, Debate, Madrid, 1991, p. 205



superiores subrayando, ademas, la necesidad de articular medios técnicos que aseguren
el respeto de esta obligacién74. Otra cosa es, que esa obligacion no pueda ser
garantizada en todos los supuestos y que, por tal razon, Kelsen tenga que articularla,
finalmente, como una obligacion alternativa.

De lo anterior se desprende que en la construccion de Kelsen la coherencia opera
en su proyeccion vertical — al ser exigida estructuralmente por la nocidon de sistema
ordenado jerdrquicamente — como un criterio de validez de caracter material. De este
modo, el sistema dindmico de Kelsen integra una dimension estatica que condiciona la
validez de las normas inferiores a su compatibilidad o no contradicciéon con los
contenidos de las normas superiores.

Cabe precisar que esta dimension estatica afecta en todo sistema juridico a la
validez de las normas individuales puesto que, como sefialo, la presencia de normas
sustantivas en el nivel de las normas generales se considera imprescindible. Ningun
sistema juridico puede ser considerado como un sistema puramente dindmico. En el
marco de aquellos sistemas juridicos que cuentan con una Constitucion rigida y
jurisdiccionalmente garantizada” la dimension estatica adquiere una especial
virtualidad puesto que la validez del conjunto de las normas juridicas depende entonces
de su adecuacion a las exigencias materiales constitucionales. Desde este enfoque, la
teoria kelseniana, puede dar cuenta de la proyeccion formal y material que — como antes
se apunté — adquiere la unidad del sistema juridico en los Estados Constitucionales’®. La
comprension del sistema juridico en términos puramente dinamicos se ve radicalmente

desmentida por el constitucionalismo.

™ Vid, por ejemplo KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 349 y KELSEN, H., Teoria General
del Estado, trad. de L. Legaz y Lacambra, Editora Nacional de México, 1979, p. 373.

" En opinién de Kelsen, tGnicamente cuando la Constitucion “no puede ser enmendada mediante
legislacion ordinaria” sino “mediante un procedimiento especial” que impone “condiciones mas severas”
“la regulacion del contenido de la legislacion futura por la Constitucion ... tiene significacion juridica”.
KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del Estado, cit., p. 311. En ausencia de esta rigidez Kelsen
seflala que no existiria una auténtica superioridad jerarquica de la Constitucion, KELSEN, H., Teoria
pura del derecho, cit., pp. 154 y 155. Kelsen insiste, ademads, en que la garantia eficaz de esa superioridad
exige que se atribuya a un organo distinto del legislativo la tarea de “comprobar si una ley es
inconstitucional”, KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del Estado, cit., 186.

% En efecto, puede decirse que el sistema de Kelsen aspira a la unidad de autoridades por via de la
delegacion y a la unidad de contenidos normativos a través de la jerarquia normativa. Vid. sobre estos
sentidos de la unidad y la vision de la jerarquia que llevan aparejada AGUILO REGLA, J., Teoria
general de las fuentes del derecho (y del orden juridico), Ariel, Barcelona, 2000, pp.76 y ss. Se refiere
también Aguild, a la jerarquia axioldgica, que se construye desde la contemplacion del Derecho “como
sistema de valores”, Idem, p. 162. Este tipo de jerarquia no es tenido en cuenta en la teoria kelseniana. En
todo caso, a mi modo de ver, las jerarquias axioldgicas, salvo que se articulen como jerarquias formales,
no inciden en la validez de las decisiones juridicas sino en su correccion o justificacion relacionandose
con el sentido mas fuerte de coherencia al que antes me referi.



La presencia de esta dimension estatica en el sistema dinamico pone de relieve
que para Kelsen el poder juridico no s6lo es “un poder de normas (conferido,
autorizado, legitimado por normas)” sino también “un poder sujeto a (vinculado,

controlado, limitado) normas™’.

Interpretada en estos términos su construccion
integraria tanto el sentido “débil, lato o formal” del principio de legalidad (que
condiciona las formas de manifestacion de la voluntad juridica) como su sentido “fuerte,
material, o sustancial” (que condiciona sus contenidos)’®. Esta vertiente material del
principio de legalidad alcanzaria en cualquier sistema juridico al poder judicial y se
extenderia en el ambito de los 6rdenes constitucionales a todos los poderes juridicos
incluido en legislador. Con todo, y cualquiera que sea su alcance, la operatividad de la
dimension material del principio de legalidad no depende segin Kelsen de la calidad de
los contenidos que exige respetar’ .

Sintetizando las reflexiones hasta aqui realizadas es posible afirmar que en la
teoria kelseniana la validez de las normas juridicas esta en funcion de criterios formales,
que aluden al o6rgano competente y al procedimiento de produccion, y de criterios
materiales que se resumen en la exigencia de coherencia con los contenidos de las
normas superiores. El modelo sistematico que Kelsen propone para dar cuenta de la
estructura y funcionamiento del orden juridico no es, por tanto, un modelo puramente
dindmico sino un modelo mixto que combina dimensiones dindmicas y estaticas. Ahora
bien, el modelo kelseniano no puede interpretarse “como si significara que el principio
estatico de validez en sentido estricto se aplica dentro del orden juridico™. En la
construccion kelseniana una norma juridica no se considera valida porque su contenido
pueda deducirse l6gicamente del contenido de una norma superior sin necesidad de que
intervenga un acto normativo de una autoridad competente®'. Para Kelsen, “el paso de

una a otra norma del orden juridico supone un acto de autoridad que es aplicacion pero

" CELANO, B., La teorta del Derecho de Hans Kelsen. Una introduzione critica, 11 Mulino, Bologna,
1999, pp. 370 y 371

® FERRAJOLIL F., Derecho y razén, cit., p. 856.

" Vid. KELSEN, H., Teoria General del Derecho y el Estado, cit., p. 16

% DELGADO PINTO, J., “El voluntarismo de Hans Kelsen y su concepcién del orden juridico como un
sistema normativo dindmico”, cit., p. 193

*! Ibidem. En esto se distingue el modelo de sistema mixto de Kelsen del modelo sistemético mixto que se
articula a partir de la operatividad disyuntiva del criterio de legalidad y del criterio de deducibilidad. Este
modelo que toma como base el sistema deductivista de Alchourrén y Bulygin, considera validas tanto las
normas que han sido emitidas por un érgano competente (criterio de legalidad) como las consecuencias
logicas derivadas de tales normas (criterio de deducibilidad) con independencia de quién sea el sujeto que
opere la deduccion. Vid. CARACCIOLO, R., La nocion de sistema juridico en la Teoria del Derecho,
Fontamara, México, 1994, pp. 53 y ss. y MORESO, J.J. y NAVARRO, P., Orden juridico y sistema
Jjuridico. Una investigacion sobre la identidad y la dinamica de los sistemas juridicos, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, p. 37.



también creacion de Derecho. Lo que se da en el orden juridico es simplemente una
aplicacion de normas cuyo resultado ha de ser otras normas no contradictorias con las
aplicadas™.

Desde esta premisa, la cabal comprension del alcance del que Kelsen dota a la
dimension estatica del sistema juridico requiere analizar su doctrina de la interpretacion.
Como es sabido, Kelsen concibe la interpretacion como un “procedimiento espiritual
que acompaifia al proceso de aplicacion del derecho, en su transito de una grada superior
a una grada inferior”. En su opinién, este procedimiento no conduce a descubrir el
unico sentido correcto de la norma sobre la base del cual proceder a efectuar la unica
aplicacion posible. La determinacion del contenido de la norma inferior por la norma
superior nunca puede ser completa®. En todo caso, Kelsen tampoco contempla las
normas materiales superiores como meras formulaciones lingliisticas vacias a las que se
puede atribuir cualquier significado y, por tanto, susceptibles de dar cobertura a
cualquier decision aplicativa. La determinacion material no se estima superflua, es
capaz de limitar “en alguna medida” la discrecionalidad de la autoridad inferior aunque
no de erradicarla.

Asi, en la construccion kelseniana la interpretacion juridica entendida como
“conocimiento del sentido del objeto interpretado” arroja como resultado la
determinacion del “marco que expone el derecho por interpretar, y, por lo tanto, el

"8 Por ello, cuando la

conocimiento de varias posibilidades dadas dentro de ese marco
interpretacion se realiza con la vista puesta en la aplicacion la autoridad competente
tiene que escoger una de las significaciones de la disposicion juridica en cuestion en
aras de poder alcanzar una decisiéon que no es la Unica correcta pero si una entre las
posibles®®. Desde estos pardmetros Kelsen afirma que en la interpretaciéon auténtica —

esto es, en la interpretacion efectuada por un 6rgano juridico en el proceso de aplicacion

de Derecho — “la interpretacion cognoscitiva del derecho aplicable se enlaza con un acto

2 DELGADO PINTO, J., “El voluntarismo de Hans Kelsen y su concepcién del orden juridico como un
sistema normativo dinamico”, cit., p. 193.

% KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 349.

% Idem, p. 350.

% KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 351.

% A proposito de esta cuestion sostiene Kelsen, “asi como no se puede obtener, partiendo de la
constitucion, la unica ley correcta, tampoco puede lograrse, a partir de la ley, por interpretacion, la unica
sentencia correcta”, Idem, p. 353. En esto se distingue el modelo “mixto” que Kelsen maneja de aquél que
se define a partir de la operatividad conjuntiva de los criterios de legalidad y deducibilidad. Segtn este
modelo las autoridades normativas son competentes exclusivamente para dictar normas que constituyan
consecuencias logicas de otras normas del sistema. En estas coordenadas las autoridades no podrian
innovar el contenido del sistema Vid. sobre este modelo CARACCIOLO, R., La nocion de sistema
Juridico en la teoria del derecho, cit., pp. 55y ss.



de voluntad en el cual el 6rgano de aplicacion del derecho efectiia una eleccion entre las
posibilidades que la interpretacion cognoscitiva muestra”™’.

Lo relevante de la imagen del marco es que supone que determinadas
interpretaciones quedan fuera®™. De esta forma, es posible hablar de interpretaciones
posibles e imposibles, validas e invalidas. En palabras de Kelsen, “todo acto de
aplicacion es conforme a derecho” — esto es, valido — “si se mantiene dentro de ese

89 -
”¥. Aunque se trata de una cuestion que

marco colmandolo en algun sentido posible
carece de un tratamiento suficiente en la teoria kelseniana, de algunos de sus
pronunciamientos parece deducirse que los significados que el marco excluye son
aquéllos que se enfrentan al significado literal de las normas aplicadas y a la idea de
sistema’”. En este sentido los significados posibles serian todos aquéllos que respetan el
significado minimamente determinado de la norma aplicable’ y el del resto de las
normas jerarquicamente superiores’.

En este punto interesa sefialar que Kelsen contempla la interpretacion de la
Constitucién como un caso de interpretacién juridica, y no politica’, y, conviene
recordar que, a su juicio, la determinacion material de las normas generales por la
Constitucion es solo cuantitativamente distinta de la determinacion de las normas
individuales por las leyes y la eleccion que los jueces realizan en aplicacion de las
normas generales, cualitativamente idéntica a la que realiza el legislador en aplicacion
de la Constitucion. Dicho de un modo maés claro, tampoco en la atribucion de
significado a las normas materiales constitucionales el intérprete auténtico goza en el
esquema kelseniano de una libertad absoluta. La ausencia de una discrecionalidad total

explica que Kelsen extienda el expediente de la clausula alternativa tacita a las

¥ KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 354.

88 ASIS ROIG, R. de, El Juez y la motivacion en el Derecho, cit., p. 60.

% KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 351.

% Efectivamente, Kelsen se refiere a los significados susceptibles de ser atribuidos a una disposicion
juridica como sentidos gramaticalmente posibles (KELSEN, H., Teoria pura del derecho. Método y
conceptos fundamentales, trad. de L. Legaz y Lacambra, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1933, p. 62) Por lo que respecta a la idea de sistema sostiene Kelsen que la “posibilidad” de las
interpretaciones ha de ser enjuiciada “en conexion con las posibles interpretaciones de sentido de todas
las otras normas de la ley y del orden juridico”, KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 352.

° Creo que en este punto Kelsen podria estar de acuerdo con MERKL, A., cuando sefiala que aunque el
lenguaje de las normas permite dotar a un enunciado “de significados mas o menos oscilantes”, “es
igualmente cierto que excluye del todo determinados significados”, MERKL, A., “Il duplice volto del
diritto” en I/ duplice volto del diritto, trad. de C. Geraci, Giuffré, Milano, 1987, pp. 99-128, p. 125.

%2 La contemplacion del sistema como un conjunto jerarquico y coherente de reglas implica que la
interpretacion de un enunciado no pueda dejar de tomar como referente las disposiciones de rango
superior a las que no puede contradecir. La interpretacién de la Constitucién adquiere asi una importancia
esencial.

% KELSEN, H., “Ciencia y politica”, en KELSEN, H., ;Qué es justicia?, cit., pp. 254-283, pp. 278-280.



prescripciones materiales constitucionales en aras dar cuenta de los supuestos en los que
los o6rganos de aplicacion no respetan el marco — limitado- de opciones que tales
prescripciones les ofrecen.

En todo caso, la doctrina interpretativa kelseniana adolece de una importante
insuficiencia, que comparte con otros planteamientos positivistas, y que se hace
especialmente patente en el contexto de los sistemas constitucionales. Se trata de la
despreocupacion por la exigencia de justificacion de las decisiones y, con ello, por la
argumentacion juridica. A mi juicio, Kelsen acierta al entender el “espacio librado a la
libre discrecionalidad del 6rgano” como un cauce abierto al juego de juicios de valor
morales o politicos y cuando considera que tal apertura implica que el resultado de la
interpretacion esté siempre condicionado, en alguna medida, por las preferencias del
intérprete. Ahora bien, se equivoca cuando considera que la discrecionalidad
interpretativa no puede ser racionalizada’. Pues bien, coincido con la apreciacion de L.
Prieto “si algo cambia en el panorama juridico tras la Constitucion de principios
garantizada a través de mecanismos jurisdiccionales, es precisamente el papel que ha de
asumir la argumentacion o el razonamiento juridico; y una teoria del Derecho no puede
dejar de levantar acta de este fenomeno™”. Posiblemente, la nula atencién prestada a la
argumentacion juridica tiene algo que ver con la reticencia de Kelsen a poner en manos
de los jueces la interpretacion de una Constitucion repleta de valores materiales™.

En definitiva, en la construccion de Kelsen la relacion material o estatica — de
coherencia, de compatibilidad — que incide en la validez juridica se circunscribe a la no
trasgresion del marco de significados posibles de las normas sustantivas superiores97.
Mas alld de este limite la validez de las opciones materiales que se expresan en la

creacion de normas inferiores dependen de la dimension dindmica del sistema, esto es,

* Seglin Kelsen la eleccion del significado considerado “correcto” dentro del marco de significados
semantica y sistematicamente admisibles constituye exclusivamente “una interpretaciéon que desde un
punto subjetivo-politico es mas deseable que otra interpretacion” (KELSEN, H., Teoria pura del derecho,
cit., p. 356 ) y, mas aln, se trata de un acto puramente volitivo “sobre el que la razén no tiene ya ninguna
capacidad control y frente al que la ciencia juridica no tiene nada que decir”, RUIZ MANERO, J.,,
Jurisdiccion y normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, pp. 29 y 30.

% PRIETO SANCHIS, L., Justicia constitucional vy derechos fundamentales, cit., p. 133. En todo caso,
aunque el positivismo tiene que dar cuenta de la importancia de la argumentacion no puede proponer una
teoria de la argumentacion pues ello supone una reflexion sobre el Derecho justo.

% Tiene razon Kelsen en que “la aplicacion de las normas sustantivas de la Constitucién por parte de los
jueces conduciria a un poder inaceptable” si no se contara “con algunas reglas del razonamiento
generalmente compartidas”, PRIETO SANCHIS, L., Constitucionalismo y positivismo

" Desde esta vision, las normas sustantivas de la Constitucion “admiten diversas posibilidades de
desarrollo” “no necesariamente coincidentes entre si y respetuosas con el contenido de la Constitucion al
mismo tiempo”, eso si, no admiten cualquier desarrollo. ANSUATEGUI ROIG, F.J., Positivismo juridico
y sistemas mixtos, cit., p. 617.



de la competencia del 6rgano que escoge con independencia de que puedan considerarse
mas o menos correctas. Por ello, y aqui es donde la vision kelseniana necesita ser
completada, su “eventual justificacion requiere desarrollar una teoria de la
argumentacion juridica cuya racionalidad compense el déficit de justificacion que de
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tales normas o decisiones a la luz de un criterio estatico de validez".

IV. La vulneracion de la dimension estatica: el problema de las normas

materialmente irregulares.

Las consideraciones realizadas en los apartados precedentes permiten concluir
que en la concepcion kelseniana la validez de las normas juridicas no depende sélo de
que hayan sido creadas por un drgano competente a través del procedimiento adecuado
sino también de su compatibilidad con el significado minimamente determinado de las
normas sustantivas superiores. En este sentido, su construccion puede dar cuenta del
papel que desempefian los contenidos constitucionales como criterios de validez
material.

A partir de aqui, pero s6lo a partir de aqui, tiene sentido plantearse qué
consecuencias se derivan de la vulneracion de esos contenidos por parte de las
autoridades juridicas. En palabras de Kelsen, “puesto que el orden juridico representa
una construccion escalonada de normas entre si en relacion de supra y subordinacion y
dado que una norma solo pertenece a determinado orden juridico porque y en tanto su
produccion corresponde a una norma superior determinante, surge el problema de un
posible conflicto entre una norma de nivel superior y una norma inferior, es decir, la
pregunta: qué vale como derecho cuando una norma no corresponde a la norma que
determina su produccidn, y especialmente, a la norma que predetermina su contenido™”.

La respuesta de Kelsen a esta cuestion consiste en entender que, finalmente, vale
como derecho lo que establezca el organo competente. De esta forma, los criterios
formales de validez prevalecen sobre los criterios materiales y el sistema juridico se
configura, en ultima instancia, desde la dptica kelseniana, como un sistema normativo
dinamico. Expondré a continuacion los argumentos en los que Kelsen fundamenta esta

vision.

% PRIETO SANCHIS, L., “La sombra del poder sobre el Derecho. Algunas observaciones a proposito de
la teoria de N. Bobbio” en La figura y el pensamiento de N. Bobbio, A. LLAMAS (ed.), BOE-
Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 1994, pp. 97-112, pp. 109y 110.

% KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., pp. 273 y 274.



El planteamiento de Kelsen parte de la consideracion de que “la pregunta
referente a si una norma producida por un organo juridico corresponde a la norma
superior” no puede “separarse de la pregunta sobre quién estd facultado por el orden

juridico para resolver la pregunta previa™'®

. Vinculacién que implica, en el contexto de
un sistema dinamico caracterizado por la institucion de poderes normativos, que la
cuestion de la adecuacion material de las normas inferiores a las normas superiores
“solo puede ser contestada por el 6rgano que determine el orden juridico, conforme al

procedimiento determinado por el orden juridico™!

. Desde esta premisa, la primacia
que Kelsen concede a los criterios formales de validez se basa en dos presupuestos
estrechamente relacionados en su construccion.

El primero de estos presupuestos consiste en la afirmacion de la anulabilidad
como regla exclusiva en el ambito juridico y en el rechazo radical a la categoria de la

nulidad'®

. Kelsen confiere a la decisiéon que anula un precepto juridico un caracter
constitutivo de su invalidez, de manera que las normas que vulneran los contenidos de
las normas superiores - y, por tanto, las normas materialmente inconstitucionales -
tienen que considerarse validas hasta que no se pronuncian los 6rganos competentesm.
Las razones que conducen a Kelsen a mantener esta tesis tienen que ver con la
identificacion que establece entre los conceptos de existencia, validez vy
obligatoriedad'®. Desde estos parametros, invalidez material s6lo opera a partir del
pronunciamiento del 6rgano competente de manera que la repercusion efectiva de la
dimension estética en la validez de las decisiones juridicas depende de la dimension
dindmica.

El segundo de los presupuestos que conducen a Kelsen a otorgar preponderancia

a los criterios formales de validez radica en la consideracion de que la invalidez material

1% Tdem, p. 274.

" Tbidem.

12 KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del Estado, cit., p. 191.

'% Tdem, pp. 189 y 190. Como apunta Moreso, “todas las leyes son validas (estan de acuerdo con la
Constitucion) hasta que no sean declaradas (constituidas como invalidas) por un 6rgano especifico,
MORESO, l.J, Normas juridicas y estructura del Derecho, cit., p. 71.

104 Asi, sefiala Kelsen “una norma juridica no valida es una no existente, es la nada juridica”(KELSEN,
H., Teoria General del Derecho y del Estado, cit., p.185) la ley invalida “no es ley alguna, siendo
juridicamente inexistente, sin que sobre ella sea posible formular ningun enunciado juridico”, KELSEN,
H, Teoria pura del derecho, cit., p.277. Importa precisar que la existencia a la que Kelsen se refiere no es
la mera existencia factica del acto, sino su existencia especifica en el ambito del deber ser que, como es
sabido, implica que la norma es cuestion es una norma juridicamente vinculante, precisamente, porque es
valida, esto es, por razon de su conformidad con las normas superiores. Asi, también el hecho de que la
propiedad de ser valida y la de ser obligatoria “se den coextensivamente” obliga a Kelsen a calificar como
validas, esto es, como conformes a Derecho a las normas materialmente irregulares, RUIZ MANERO, J.,
Jurisdiccion y normas, cit., p. 63.



so6lo opera a partir del significado que los oOrganos competentes para enjuiciarla
atribuyen discrecionalmente a los contenidos sustantivos de las normas superiores. En
efecto, en opinion de Kelsen, las decisiones interpretativas del o6rgano que tiene
atribuida la altima la palabra acerca del significado de los contenidos materiales pueden
salirse del marco de las opciones interpretativas posibles'””. El carcter plenamente libre
que revisten las decisiones interpretativas ultimas se proyecta ineludiblemente sobre los
juicios de validez material.

Asi, seglin Kelsen, la discusion acerca de si “una norma inferior corresponde o

9% ¢

no a otra superior” “no puede continuar indefinidamente” sino que “debe tener un
término” que viene dado por la presencia de un tribunal de ultima instancia que es el
unico “que tiene competencia para interpretar de manera definitiva y auténtica las

normas generales que han de aplicarse al caso singular” '?°

. De esta forma, “es un hecho
que el problema de si hay una norma general que deba ser aplicada por el tribunal y cud!/
debe ser el contenido de tal norma, sélo puede ser resuelto por dicho tribunal, (si se

197 Es, por tanto, el drgano habilitado para

trata de un tribunal de ultima instancia)
emitir un pronunciamiento final sobre la conformidad material de las normas inferiores
con las normas superiores el que establece de manera discrecional el significado de
estas ultimas y decide a partir de tal interpretacion si las primeras lo contradicen. La
respuesta autoritativa a la cuestion de la concordancia material es constitutiva
descansando su validez, no en su contenido, “sino solo en la competencia del 6rgano
que contesta”™'*®.

Vistas asi las cosas, la limitaciéon material que la presencia de una dimension
estatica proyecta sobre la actuacion de los o6rganos competentes se torna ficticia y

paraddjica pues su sentido depende totalmente de las decisiones de las propias

'En palabras de Kelsen, “por via de interpretacion auténtica, es decir, de interpretacion de una norma
por el o6rgano juridico que tiene que aplicarla, no sélo puede llevarse a efecto una de las posibilidades
mostradas en la interpretacion cognoscitiva de la norma aplicable, sino que también puede producirse una
norma que se encuentre enteramente fuera del marco de la norma aplicable”. Y ello porque “mediante una
interpretacion auténtica semejante puede crearse derecho ... tan pronto el acto del drgano de aplicacidén no
puede ser dejado sin efecto, por haber adquirido fuerza de cosa juzgada. Que muchas veces se cree nuevo
derecho por via de semejante interpretacion auténtica — especialmente por los tribunales de ultima
instancia — es un hecho bien conocido” KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 355.

1% KELSEN, H., Teoria General del Derecho y el Estado, cit., p. 184. En este pasaje Kelsen estaria
reservando el calificativo “auténtica” para dar cuenta de las interpretaciones que tienen autoridad de cosa
juzgada, esto es, que no pueden ser atacadas.

"7 Tbidem.

"% DICIOTTI, E., “Operative Interpretation and Systemic Validity” en GIANFORMAGGIO, L., y
PAULSON, S.(eds.), Cognition and interpretation of law, Giappichelli, Torino, 1995, pp.51-83 p. 63.



autoridades juridicas, esto es, de la dimension dinamica'”. Lo relevante, por tanto, a la
hora de tratar con los contenidos materiales constitucionales, no serian en ultima
instancia los contenidos sino la presencia de 6rganos competentes para determinarlos. Y
de ahi que adquiera todavia mayor importancia la cuestion de quién debe tener la ultima
palabra a la hora de establecer su sentido.

Pues bien, la combinaciéon de los dos presupuestos manejados por Kelsen,
implica que soélo los criterios formales son absolutamente decisivos para la validez de
las decisiones juridicas. En efecto, “la tesis de Kelsen en virtud de la cual una norma
esta vigente — y es por tanto valida — mientras no sea anulada, aunque su contenido sea
aparentemente contrario al de una norma superior...conduce a admitir una validez
prima facie desde el momento en que la norma ha sido emitida por un 6rgano del

ordenamiento juridico” '

. Igualmente, y vinculado con lo anterior, la consideracion de
que en el dmbito juridico los juicios autoritativos ultimos acerca de la conformidad
material de las normas inferiores con las normas superiores son los que tienen valor
juridico con caracter definitivo conduce a Kelsen a reconocer el valor juridico
provisional de los efectuados por los drganos creadores de las normas inferiores hasta
que un organo habilitado para controlar su actuacion, en caso de que exista, se lo
arrebate' .

En estas coordenadas teoricas, las normas materialmente irregulares - las

sentencias y reglamentos ilegales, las normas inconstitucionales por razones de
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Manejando esta vision, y en relacion con los contenidos incorporados en la Constitucion, subraya

Troper, “para establecer la compatibilidad o la incompatibilidad” con los principios constitucionales “no
basta con el entendimiento sino que es necesario un determinado procedimiento por parte de un drgano
dotado de una cierta autoridad, que haya establecido previamente el contenido de los principios de
referencia” de manera que la exigencia de compatibilidad “no significa, pues, conformidad con la razon,
sino compatibilidad con la decision del 6rgano de control”. Ciertamente, “las autoridades competentes
para promulgar actos que pueden ser declarados no conformes a la constitucioén por el érgano de control,
estan y permanecen obligadas a ejercer sus competencias conforme a las disposiciones constitucionales”
pero hay que precisar “conforme a las disposiciones constitucionales tal y como las interpreta el 6rgano
de control”, TROPER, M., Por una teoria juridica del Estado, cit., p. 288. Asi, “los poderes publicos, en
la medida en que estan sometidos al control, estan sometidos, efectivamente a la constitucion, pero esa
constitucion es aquella que el 6rgano de control interpreta”, Ibidem.

"% Indica Troper que este es el “verdadero sentido” que tiene en la construccion de Kelsen la calificacion
del Derecho como sistema dinamico, TROPER, M., Por una teoria juridica del Estado, cit., p. 149.
"vid. RUIZ MANERO, 1., Jurisdiccion y normas, cit., pp. 62-64. Entiende Kelsen que “si un tribunal
decide un caso concreto y afirma que al hacerlo ha aplicado determinada norma juridica general, la
cuestion queda resuelta en un sentido positivo, y permanece asi resuelta mientras la sentencia no sea
revocada por la decision de un tribunal superior”, KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., p. 275. En
aquellos supuestos en los que el sistema no ha previsto un 6rgano de control de la constitucionalidad de
las leyes considera que “el 6rgano legislativo es el unico facultado para resolver si la ley que ha dictado es
constitucional, es decir, si el procedimiento mediante el cual adoptd la ley, y el contenido que se dio a la
ley, corresponden a la constitucion ... la decision positiva de esta cuestion queda incluida en la
implantacion misma de la ley por el organo legislativo”, Idem, p. 279.



contenido - son normas validas con caracter provisional o definitivo y su validez
descansa en razones formales, esto es, en el poder del 6rgano que “crea, aplica o valida
estas normas™' 2.

No obstante, conviene precisar que Kelsen no admite abiertamente esta
conclusion sino que intenta convertir las normas materialmente irregulares en normas
regulares, recurriendo al expediente de la clausula alternativa tacita. En la construccion
de Kelsen la validez de las normas inferiores depende de su conformidad material con
las normas superiores y por ello no se entiende como pueden recibir tal validez cuando
vulneran sus contenidos. Importa insistir en que si el sistema descrito por Kelsen se
ajustara al modelo estrictamente dindmico este artificio tedrico careceria de todo
sentido, “no cabria hablar como problema de que cualquier Derecho que choque con la
Constitucion puede ser valido en virtud de la mera autorizacion del 6rgano que lo
dicta”'"®. En virtud del expediente de la clausula alternativa tacita los 6rganos de tltima
o de Unica instancia, y, finalmente todas las autoridades juridicas, quedan habilitadas
bien para producir normas con el contenido prescrito por las normas superiores o bien

1 Asi, la tesis de la alternatividad elimina la

con el contenido que ellas mismas decidan
posibilidad de que se trasgredan las determinaciones materiales de las normas
superiores puesto que las normas que violan la alternativa expresa se ajustan por
definicion al contenido de la alternativa tacita cuya determinacion depende en exclusiva
de la voluntad del 6rgano competente.

Importa advertir que la doctrina de la clausula alternativa tactica no pretende
rechazar radicalmente la relevancia de los condicionamientos materiales impuestos por
las normas superiores. Asi, Kelsen considera que las normas que se ajustan a la
alternativa explicita tienen mayor valor mientras que las que se dictan en virtud de la
alternativa tcita “pueden ser derogadas por razén de su deficiencia”''®. Y contempla
los supuestos en los que es necesario recurrir a esta via alternativa como patologias, en
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ultima instancia inevitables ", pero, en todo caso, no deseables y excepcionales .

"2 PAULSON, S., “Material and formal authorisation in Kelsen’s Pure Theory”, Cambridge Law
Journal, 1989, ntim. 39, p. 172.

"> GARCIA AMADO, J.A., Hans Kelsen y la norma fundamental, cit., p. 238, nota 197

"% vid. KELSEN, H., Teoria pura del derecho, cit., pp. 275 y 276. Como se apuntd Kelsen aplica
también esta doctrina a las normas constitucionales distinguiendo dos supuestos aquél en el que no existe
un organo encargado de controlar la constitucionalidad de las leyes, y aquél en el que se cuenta con este
organo, Vid. Idem, pp. 279 y 280. En todo caso, conviene insistir en que desde los 6rganos ultimos la
alternativa se extiende también a las autoridades juridicas cuyos actos son susceptibles de anulacion,
Idem, p.276.

"3 KELSEN, H., Teoria pura del derecho, 1°ed., p. 124.

1" KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del Estado, cit., p. 188.



Sobre la doctrina de la clausula alternativa tacita se han proyectado toda una
serie de criticas que subrayan los efectos devastadores que de ella se derivan para una
vision sistematica de lo juridico. Quiza la més objecién mas contundente es aquélla que
sefiala que la tesis de la alternatividad afecta no sélo a la determinacion del contenido,
sino también a la determinacion procedimiento''”®, ¢ incluso a la determinacion del
organo competente lo que conduce a la afirmacion “evidentemente absurda de que el
Derecho positivo autoriza a cualquiera a dictar normas con cualquier contenido y

»119 Eeta consideracién se enfrenta radicalmente con
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la idea de sistema, incluso con la idea de sistema puramente dinamico .

mediante cualquier procedimiento

Ciertamente, la respuesta que Kelsen propone frente al problema de las normas
materialmente irregulares, y, por tanto, su posicion en torno al estatus normas
inconstitucionales por razones de contenido, resulta manifiestamente insatisfactoria. En
todo caso, procede aclarar que las aporias en las que incurre no responden al manejo “de
una vision paleopositivista de la validez ligada a una estructura simplificada de la
legalidad que ignora la sujecion al derecho, no s6lo formal sino también sustancial, de
las fuentes del derecho en los ordenamientos dotados de Constitucion rigida™'. Se trata
mas bien, de un intento — fallido — de explicar la posibilidad de que esta sujecion no se
respete y de que, a pesar de ello, las normas que escapan a tal vinculacion desplieguen
efectos juridicos. De los errores de Kelsen y de las razones que los motivan cabe
extraer, ademas, algunas ensefianzas que pueden ayudar a resolver un dilema que no es
exclusivo del Derecho del constitucionalismo pero que se plantea con especial vigor en
este contexto.

Asi, en primer lugar, la formulacién del expediente de la cldusula alternativa
tacita revela que, desde una concepcion sistemdtica de lo juridico, las normas que
vulneran los contenidos de las normas superiores tienen que considerarse invalidas.
Todas las concepciones que, asumiendo una vision sistematica del Derecho, sostienen

que las normas materialmente irregulares son validas por razones formales se ven

"7 KELSEN, H., Teoria Generale delle Norme, cit., p. 405.

" Esta extension es reconocida expresamente por Kelsen quien sefiala que investiga solo el caso en que
se cuestiona la correspondencia material “en homenaje a la brevedad”, KELSEN, H., Teoria pura del
derecho, cit., pp. 274y 275

' RUIZ MANERO, 1., Jurisdiccién y normas, cit., p. 67 siguiendo a NINO, C.S., “El concepto de
validez y el problema del conflicto entre normas de diferente jerarquia en la teoria pura del derecho”, en
Derecho, Filosofia y Lenguaje. Homenaje a Ambrosio L. Gioja, cit., pp. 131-146, p. 139.

120 DELGADO PINTO, J., “El voluntarismo de Hans Kelsen y su concepcién del orden juridico como
sistema normativo dinamico”, cit., p. 200.

12l FERRAJOLL, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, cit., p. 21.



abocadas a una ficcion, menos artificiosa y de consecuencias quiza menos catastroficas
que la de la cldusula alternativa tacita pero en cierto sentido, similar e igualmente
incompatible con la idea de sistema. Estas concepciones, parecen ignorar que los
criterios formales plantean idénticos problemas de ineficacia, indeterminacién y
presencia de decisiones ultimas que los criterios materiales y que estos problemas
merecen exactamente las mismas respuestas cuando se proyectan sobre la dimension
dindmica que cuando lo hacen sobre la dimension estatica. Lo que vale para el
contenido vale también para el procedimiento y para el (')rganom.

En segundo lugar, el fracaso de Kelsen a la hora de reconducir las decisiones
irregulares al Ordenamiento pone de manifiesto que tales decisiones rebasan “las lindes
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del sistema juridico”

. En este sentido deben rechazarse ciertas propuestas explicativas
que, enfrentdndose expresamente a la solucion kelseniana, afirman la invalidez de las
normas materialmente irregulares pero intentan mantener el fenomeno de la
irregularidad en los confines de la nocion de sistema.

El primer tipo de planteamientos parte de la diferenciacion entre dos nociones de
conformidad con las normas que regulan la produccion de otras normas una fuerte o
plena y otra débil'**. Un ejemplo de este tipo de posiciones es la disociacion que
propone Ferrajoli entre la vigencia de las normas, concepto con el que designa “a la
validez s6lo formal de las normas tal cual resulta de la regularidad del acto normativo”
y su validez que hace referencia “a la validez también sustancial de las normas
producidas, es decir, de sus significados o de sus contenidos normativos™*’. En
consecuencia, cuando una norma no respeta las condiciones formales de validez del acto
de produccién normativa se considera como no vigente mientras que si incumple los
requisitos sustanciales de validez se entenderd que la norma no es valida aunque esté
vigente. Desde mi punto de vista, la falta de adecuacion de esta concepcion deviene, por
un lado, de que se proyecta exclusivamente en relacion con los Estados Constitucionales
olvidando que el fenomeno de la ilegitimidad surge en todos los sistemas juridicos. De
otro lado, Ferrajoli no tiene en cuenta que el problema de la irregularidad puede
plantearse en forma idéntica en relacion con las condiciones formales determinantes de

la “vigencia”.

122 MORESO, 1.J., Normas Juridicas y Estructura del Derecho, Fontamara, México, 1997, p. 82.

12 Repetidamente Kelsen afirma que las decisiones irregulares se sitiian de alguna forma en los limites de
la idea de sistema. Posiblemente la reflexion mas clara a este respecto se encuentre en KELSEN, H.,
Teoria General del Estado, cit., p.385.

12 CELANO, B., “Justicia procedimental pura y teoria del Derecho”, Doxa, num. 24, 2001, pp. 407-427.
123 FERRAJOLLL. , Derecho y razén , cit., pp.357-360.



El segundo tipo de planteamientos se apoya en la distincion entre validez y
obligatoriedad afirmando que las normas irregulares son invalidas aunque aplicables u
obligatorias'?. Pues bien, de nuevo, en este punto cabe el fenémeno de la irregularidad
pues puede ocurrir que algunos érganos no tengan la obligacion de aplicar estas normas

127 No obstante, la distincion entre la validez y

irregulares y que, sin embargo, lo hagan
la aplicabilidad o la obligatoriedad resulta util, en primer lugar, para explicar la funcion
que desempeiia la institucion de la cosa juzgada'?®. En segundo lugar, y vinculado con
lo anterior, puede recurrirse a esta oposicion para dar cuenta de la naturaleza de los
pronunciamientos de nulidad que se presentan, desde esta Optica, como declarativos en
relacion con la validez juridica pero constitutivos respecto de la aplicabilidad de las
normas afectadas'®’.

En definitiva, el problema de la irregularidad expresa un conflicto — que Kelsen
condicionado en este punto por el neokantismo no puede plantear abiertamente pero del
que no deja de ser consciente — entre el Derecho valido y el Derecho efectivo que se

aplica y se obedece'’. La clausula alternativa tacita es la manera que Kelsen tiene “de

evitar reconocer que lo que hace que sea juridica la norma cuyo contenido contradice lo

126 Adoptando esta via, sefiala Bulygin, “en un primer sentido de validez (el de la concordancia con la
norma superior, es decir, la legalidad) una ley inconstitucional o una sentencia ilegal son claramente
invalidas. Pero como tales normas son obligatorias y “obligatorio” es, para Kelsen sinénimo de valido,
resulta que son validas e invalidas a la vez. Si bien en realidad no hay contradiccion alguna, pues la
palabra valido tiene diferente significado en cada caso. Kelsen (que no advierte la ambigiiedad) se ve
constrefiido a recurrir a un remedio dramatico: para eliminar la aparente contradiccion introduce su
famosa clausula alternativa tacita mediante la cual se otorga competencia a cualquier a todos los 6rganos
juridicos para dictar normas con cualquier contenido. De esta manera todas las normas de un orden

juridico positivo se vuelven analiticamente validas”, BULYGIN, E., en ALCHOURRON. C. y
BULYGIN, E., Analisis Logico y Derecho, Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid, 1991, pp. 355-369.

27 MORESO, 1.J., Normas Juridicas vy Estructura del Derecho, cit., p. 84.

2% Ibidem.

12 En esta linea GUASTINI, R., Le fonti del diritto e I'interpretazione, cit., p. 316 considera que “la
invalidez de una norma legislativa depende exclusivamente de su incompatibilidad con una norma
constitucional, y no de la opinién de la corte a propdsito” por lo que la sentencia que anula la ley en
cuestion “pronunciada por la corte constitucional es, desde el punto de vista de su contenido, una
declaracion de invalidez, no es constitutiva de la invalidez” pero, en todo caso, “el juicio de la corte es
constitutivo - o sea es condicion necesaria — de los efectos que produce: la no aplicacion de la ley. Pues es
constitutivo (no de la invalidez, sino) de la pérdida de eficacia de la ley”.

139 Kelsen no deja de sefialar que la posible consolidacion de decisiones juridicas “irregulares” implica
que el “principio de legitimidad” en su dimension formal y material —que exige que las normas inferiores
correspondan con las determinaciones que sobre “su creacion o su contenido” establecen las normas
superiores — se encuentra limitado por el “principio de efectividad”, Vid. KELSEN Teoria pura del
derecho, cit., p. 282 y KELSEN, H., Teoria Generale delle Norme, cit., p. 405. Y ello, precisamente,
porque los mecanismos arbitrados por el sistema juridico para asegurar el respeto del primero no pueden
prolongarse indefinidamente de manera que “no puede existir una garantia absoluta de que la norma
inferior corresponda a la superior. La posibilidad de que la primera no corresponda a la segunda, que
determina la creacion y el contenido de aquélla ... no quedan jamas excluidas”, KELSEN, H, Teoria
General del Derecho y del Estado, cit., p. 184.
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»>". Este conflicto muestra

prescrito en una norma superior es el hecho de su eficacia
que la concepcidn sistematica de lo juridico solo sirve para describir el funcionamiento
regular del Derecho plantedndose como un modelo normativo en relacion con la praxis
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irregular del poder efectivo ™. El Derecho sistematicamente valido no es siempre el
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Derecho que es, sino que, en ocasiones, es el Derecho que debe ser

. En todo caso, la
praxis irregular del poder se considera invalida atendiendo a criterios materiales (y
formales) que son internos y no externos, esto es, que estan fijados en el propio Derecho
positivo'™, y por esta razon, se trata de una vision que puede ser asumida por el
positivismo juridico.

Desde este enfoque, la critica al Derecho invalido — pero efectivo — se convierte,
como apunta Ferrajoli, en una de las funciones de la ciencia juridica'>. Y ello supone
una cierta correccion del papel que Kelsen le asigna. La matizacion resulta pertinente
porque Kelsen considera que, si bien el cientifico no puede elegir ni pronunciarse acerca
de cudl de las aplicaciones posibles de un enunciado juridico es la mas adecuada, si
puede examinar “si estas normas creadas por el legislador se ajustan a la Constitucién”
o si “la decision judicial es conforme o no a la norma general aplicada por el
tribunal”*®. De todos modos, como es sabido, el resultado de este andlisis carece
finalmente en su construccion de consecuencias relevantes en el plano de la validez
juridica. Pues bien, Kelsen concede esta prerrogativa a la ciencia juridica en tanto
entiende que con tal examen no estaria realizando un “juicio de valor subjetivo” sino un
“juicio de hecho™.

La afirmacion de Kelsen, aunque exagerada, creo que contribuye a poner de

relieve algunos excesos del planteamiento de Ferrajoli. Segin este autor “los juicios

sobre la validez ... cuando consisten en la valoracion de la conformidad o

B GARCIA AMADO, J.A., “Hablando de Kelsen con Delgado Pinto” en El positivismo juridico a
examen. Estudios en Homenaje a José Delgado Pinto, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca,
2006, pp. 1199-1209, p. 12009.

132 MORESO, 1.J., Normas Juridicas y Estructura del Derecho, cit., 89; MORESO J.J. y NAVARRO, P.,
Orden juridico y sistema juridico, cit., p. 116 y PAULSON, S., “Material and formal authorisation in
Kelsen’s Pure Theory”, cit., p. 185.

3 Ta presencia de actos juridicos irregulares significa, en efecto, como sostiene FERRAJOLI, L.,
Derecho y razon, cit., pp. 876 y ss. que el nivel normativo del deber ser se ve conculcado en el nivel
factico del ser que la tension entre las normas y los hechos se resuelve a favor de estos ultimos. En todo
caso, y en contra de lo sefialado por este autor, se trata de una tension a la que ya aludia Kelsen,
KELSEN, H., Teoria General del Estado, cit., pp. 327 y 328.

1% Cuestion distinta seria la de la valoracion que merezcan, en términos de justicia y de legitimidad, los
propios criterios de validez.

35 FERRAJOLL, L., Derecho y razén, cit., pp. 872 y ss.

% viid. KELSEN, H., “Ciencia y politica”, cit., p. 274.

17 Ibidem.



disconformidad de las normas con los valores expresados en las normas superiores a
ellas, son, como escribe Bobbio, no ya juicios de hecho ... sino juicios de valor ... es
obvio que los juicios de validez o de invalidez ... son mas o menos opinables” **. Si el
juicio de (in) validez material es opinable entonces es el parecer del érgano competente,
y en caso de controversia el del maximo 6rgano competente, el que ha de considerarse
valido. So6lo cuando las decisiones juridicas de los 6rganos competentes se enfrentan de
manera indubitada con las determinaciones materiales de las normas superiores, cuando
desbordan manifiestamente el marco de las opciones interpretativas posibles, es el
“rostro” del conocimiento y no el de la aplicacion el que da cuenta del Derecho
vélido'”.

skskosk

Un analisis detenido de su pensamiento revela que Kelsen no defiende una
vision del orden juridico en términos exclusivamente formales, que niegue toda
repercusion de los contenidos materiales en la validez de las normas juridicas. Por esta
razén su concepcion dindmica del sistema juridico no resulta incompatible con el
funcionamiento del Derecho del constitucionalismo sino que mas bien permite explicar
algunos, aunque no todos, de los rasgos que lo caracterizan. La teoria kelseniana
adolece en este contexto de ciertos puntos débiles que, o bien afectan especificamente a
los contenidos materiales constitucionales o bien se agravan en el marco del Estado
Constitucional. Pero incluso alli donde se torna obsoleta, incompleta o equivocada la
aportacion de Kelsen tiene la virtualidad de plantear problemas centrales objeto de

importantes discusiones en la actual cultura juridica.
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