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RESUMEN. Las relaciones entre los sistemas jurídicos nacionales y el Derecho internacional y, en 
particular, la recepción de las normas internacionales de tutela de los derechos humanos en el 
Derecho interno, constituyen problemas teóricos muy complejos y de una muy significativa rele-
vancia institucional. Recientemente se ha ofrecido una nueva interpretación de tales relaciones, 
que apela a la distinción entre validez y aplicabilidad de las normas jurídicas. En el presente 
trabajo se efectuará un examen crítico de dicha propuesta, a cuyo fin se introducirán inicialmente 
algunas consideraciones aclaratorias en torno al significado y alcance de las nociones de validez 
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tación alternativa.
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1. I ntroducción

C
on posterioridad a la reforma de la Constitución argentina de 1994, las re-
laciones entre el Derecho nacional y el Derecho internacional y, en parti-
cular, la recepción de las normas internacionales de tutela de los derechos 
humanos en el Derecho interno y su repercusión sobre la supremacía 
constitucional, han sido problemas teóricos muy controvertidos. Una de 

las razones a las que ello obedece está dada por las dificultades interpretativas que ha 
suscitado el segundo párrafo del inciso 22 del art. 75 de la Constitución Nacional, el 
cual, luego de listar un conjunto de instrumentos internacionales de tutela de los dere-
chos humanos, proclama: «...en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquía consti-
tucional, no derogan artículo alguno de la primera parte de esta Constitución y deben 
entenderse complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos...» 1.

Mucho se ha escrito y discutido en la doctrina argentina desde entonces sobre estas 
cuestiones 2. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nación no ha sido clara al 
examinar la cuestión, lo que se agrava debido a su particular forma de trabajo instru-
mentada a partir de 1990, que lleva a que en muchas decisiones de contenido constitu-
cional trascendente no exista una clara mayoría de argumentos. Pasado el periodo de 
nueva integración del tribunal entre 1990 y 2005, la cuestión se ha reavivado como con-
secuencia de decisiones innovadoras en las que la Corte argentina ha otorgado un lugar 
de privilegio a las normas internacionales de tutela de los derechos humanos. Esto es, 
sin lugar a dudas, algo que en principio resulta merecedor del mayor de los elogios. Pero 
en algunos casos muy complejos la Corte ha adoptado posiciones cuyos alcances como 
precedentes son difíciles de predecir. A modo de ejemplo, considérese lo resuelto en 
Arancibia Clavel 3, Simón 4, o Espósito 5, todos relativos a hechos que habían significado 
violaciones a los derechos humanos, y también todos ellos relacionados con la extinción 
por prescripción de la acción penal. En los dos primeros la mayoría de la Corte estimó 
que si bien al tiempo en el que se produjeran los hechos bajo juzgamiento nuestro país 
no había ratificado la Convención sobre la Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra 
y de los Crímenes de Lesa Humanidad, debía considerarse que ya entonces era una nor-
ma vigente del Derecho internacional de origen consuetudinario el que los crímenes de 
lesa humanidad debían considerarse imprescriptibles, y de ello concluyó que también 
debía estimarse a dicho principio como vigente en nuestro país por ser parte integrante 
de la comunidad internacional. Se descartó así el argumento de que el principio de 
legalidad, consagrado en el art. 18 de la Constitución Nacional, que prohíbe entre otras 
cosas la aplicación de disposiciones penales posteriores al hecho que modifiquen in 
malam partem cualquier requisito del que dependa su punibilidad, pudiera obstar al 
carácter imprescriptible de la acción penal en el caso concreto, lo cual hizo decir a uno 
de los jueces que votara en disidencia en el primero de los casos mencionados que:

1  Un análisis preliminar de las dificultades del texto fue presentado en Rodríguez y Vicente, 1995.
2  Una temprana reseña de diversas posiciones al respecto puede consultarse en Castorina de Tarquini, 

1995, y Abregú y Courtis, 1997.
3  CSJN, Fallos, 327:3294 (2004).
4  CSJN, Fallos, 327:5668 (2004).
5  CSJN, Fallos, 328:2056 (2005).
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«...El indiscutible carácter aberrante de los delitos imputados en esta causa “no puede 
servir de excusa para el apartamiento del orden jurídico vigente. Tanto o más interesa a éste 
la observancia de sus normas que la persecución de quienes han incurrido en hechos de 
aquel carácter”... La aplicación de los principios y normas del derecho de gentes... equival-
dría a regirse por un Derecho natural, suprapositivo, constituido por criterios de justicia no 
previstos en el Derecho vigente al tiempo de los hechos cuyo juzgamiento se trata...» (voto 
del juez Belluscio, considerando 16).

En Espósito, por su parte, la Corte reconoció que en caso de quedar firme la reso-
lución recurrida, la acción penal en el supuesto de hecho considerado se encontraría 
prescripta de conformidad con las normas de nuestro Derecho interno. No obstante, 
ordenó la prosecución de las actuaciones debido a que había existido un pronuncia-
miento internacional que condenaba a la Argentina por no haber adoptado los recau-
dos necesarios para instruir en un tiempo razonable la causa. La Corte interpretó así 
que no podía declararse prescripta la acción penal si ello podía implicar responsabi-
lidad internacional del Estado argentino, sin perjuicio de que ello significara denegar 
al inculpado un Derecho no sólo reconocido por el Derecho interno sino, igualmente, 
por el Derecho internacional.

Como consecuencia de lo expuesto puede decirse que a la fecha no existe acuerdo 
ni en la doctrina ni en la jurisprudencia respecto de problemas interpretativos claves 
vinculados con la nueva configuración constitucional, entre ellos, a mero título ejem-
plificativo:

a)  Si la relación de supremacía constitucional se ha visto afectada en Argentina 
por el hecho de dotar a un conjunto de instrumentos internacionales de tutela de los 
derechos humanos de la misma jerarquía que la Constitución Nacional o si, en cambio, 
lo preceptuado por el segundo párrafo del inciso 22 del art. 75 de la Constitución Na-
cional no ha modificado la primacía de la Constitución Nacional que parece seguirse 
de sus arts. 27 y 31 (vid. voto del juez Fayt en Simon y, anteriormente, del juez Belluscio 
en Arancibia Clavel o en Petric 6).

b)  Si los tratados internacionales a los que se atribuye jerarquía constitucional 
pueden generar conflictos normativos con otras cláusulas de la propia Constitución 
Nacional en su primera o segunda parte y, en su caso, quiénes están habilitados para re-
solver tales conflictos y cómo deben hacerlo (vid. el caso Felicetti 7 respecto del art. 117 
de la Constitución Nacional, o Simon respecto de los arts. 18 y 118 de la Constitución 
Nacional).

c)  Si el legislador que pone en práctica la potestad de dotar de jerarquía consti-
tucional a nuevos instrumentos internacionales ejerce competencia constituyente (re-
formadora del orden jerárquico establecido, al sumar una nueva norma a esa jerarquía 
condicionante) o meramente legislativa, pasible de control constitucional como en 
cualquier otro caso.

d)  Si las condiciones de vigencia de los tratados con jerarquía constitucional in-
cluyen o no las reservas y declaraciones interpretativas formuladas unilateralmente por 
los Estados parte al ratificarlos en sede internacional (vid. el caso Simon y el art. 15 del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos).

6  CSJN, Fallos, 321:885 (1998).
7  CSJN, Fallos, 323:4130 (2001).
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e)  Si corresponde interpretar esos tratados de conformidad con las pautas y mé-
todos del Derecho internacional o según los propios del Derecho nacional; en particu-
lar, si la jurisprudencia internacional es de seguimiento obligatorio o más bien opera 
como guía en la interpretación y aplicación en el ámbito interno de las cláusulas de los 
tratados de derechos humanos (vid. casos Bramajo 8, Giroldi 9, Simon, etc.).

f)  Si ha de dársele igual valor a los criterios (constantes y concordantes) de un 
órgano como la Comisión Interamericana en la solución de peticiones individuales y 
a los criterios de la Corte Interamericana en el mismo rol o en su rol consultivo (vid. 
casos Ekmekdjian 10, Espósito, Simon, Arce 11, etc.);

Recientemente se ha ofrecido una nueva interpretación del sistema de interrela-
ción entre los Derechos nacionales y el Derecho internacional en materia de derechos 
humanos que, según se ha sostenido, permitiría ofrecer una nueva luz sobre aspectos 
polémicos como los reseñados. En diversos trabajos el profesor español J. L. Requejo 
Pagés apela a la distinción entre validez y aplicabilidad para reconstruir las relaciones 
entre las normas del Derecho internacional y los ordenamientos jurídicos nacionales 12. 
En tal sentido, sostiene que las normas internacionales son aplicables en el Derecho 
interno pese a que el fundamento de su validez no se encuentra en la Constitución sino 
en el Derecho internacional.

Requejo Pagés considera que la aplicabilidad de cualquier norma presupone su 
validez, y que ordinariamente la norma que determina las condiciones de aplicación 
también establece los procedimientos para la generación de normas válidas. No obs-
tante, la Constitución podría remitir a otras normas, las internacionales, sobre cuya 
validez no podría disponer, esto es, cuyo procedimiento de generación estaría regulado 
por el propio Derecho internacional. Pero siendo válidas de conformidad con tales es-
tándares, ellas resultarían aplicables junto con las producidas a través de procedimien-
tos internos previstos y regulados por la Constitución. En otras palabras, todas las nor-
mas aplicables serían válidas, pero su validez podría originarse por dos vías diferentes: 
a través de procedimientos normativos diseñados por la propia Constitución o a través 
de procedimientos regulados por normas independientes de las constitucionales. Con 

8  CSJN, Fallos, 319:1840 (1996).
9  CSJN, Fallos, 318:514 (1995).
10  CSJN, Fallos, 315:1492 (1992).
11  CSJN, Fallos, 320:2145 (1997).
12  Cfr. Requejo Pagés, 1992, 1995a y b y 1998, entre otros. La reconstrucción de Requejo Pagés parece 

receptada por el Tribunal Constitucional español en la DTC 1/2004, al sostenerse que no existiría contradic-
ción entre la Constitución Española y el art. I-6 del Tratado de Roma de 2004, según el cual: «La Constitución 
y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unión en el ejercicio de las competencias que se le atribuyen 
a ésta primarán sobre el Derecho de los Estados miembros». Para justificar esa conclusión, el Tribunal Consti-
tucional entendió que: «...Primacía y supremacía son categorías que se desenvuelven en órdenes diferenciados. 
Aquélla, en el de la aplicación de normas válidas; ésta, en el de los procedimientos de normación. La supre-
macía se sustenta en el carácter jerárquico superior de una norma y, por ello, es fuente de validez de las que le 
están infraordenadas, con la consecuencia, pues, de la invalidez de éstas si contravienen lo dispuesto imperati-
vamente en aquélla. La primacía, en cambio, no se sustenta necesariamente en la jerarquía, sino en la distinción 
entre ámbitos de aplicación de diferentes normas, en principio válidas, de las cuales, sin embargo, una o unas 
de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de su aplicación preferente o prevalente debida a di-
ferentes razones. Toda supremacía implica, en principio, primacía..., salvo que la misma norma suprema haya 
previsto, en algún ámbito, su propio desplazamiento o inaplicación. La supremacía de la Constitución es, pues, 
compatible con regímenes de aplicación que otorguen preferencia aplicativa a normas de otro Ordenamiento 
diferente del nacional siempre que la propia Constitución lo haya así dispuesto...».
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tales remisiones, la Constitución derivaría a otro sistema normativo la determinación 
de los presupuestos de validez de las normas que eventualmente habrían de integrarse 
en el ordenamiento interno. Estas normas así integradas serían normas que pertenecen 
al ordenamiento que las recepta. El Derecho internacional sería, en cierto sentido, un 
ordenamiento incompleto, puesto que si bien estaría capacitado para producir normas 
válidas, sólo los ordenamientos nacionales podrían dotar a tales normas de la aplicabi-
lidad imprescindible para hacerlas efectivas.

De conformidad con este punto de vista, un ordenamiento jurídico nacional, presi-
dido por la Constitución, se descompondría en dos subsistemas normativos, uno de los 
cuales (el subsistema nacional) dependería de aquélla para producir normas válidas, 
y otro (el subsistema internacional) que sólo recibiría de la Constitución su aplicabili-
dad, cualidad que por cierto también tendrían las normas internas.

Una consecuencia de esta reconstrucción consistiría en que la Constitución sólo 
sería suprema respecto de las normas internacionales en tanto la primera determinaría 
la condición de normas aplicables de las segundas. Si la Constitución no constituye 
el fundamento de validez de las normas internacionales, pero sí es condición de su 
aplicabilidad, y si ésta se verifica aún en el supuesto de contradicción entre una norma 
internacional y otra incluida formalmente en la Constitución, cabría concluir que un 
posible conflicto entre la Constitución y una norma internacional debería resolverse 
interpretando que la norma constitucional que incorpora a la internacional al ordena-
miento es una norma de reforma de la Constitución. Por otra parte, de este planteo 
se derivaría que los conflictos entre una norma del Derecho internacional y una ley 
han de resolverse por dos caminos diferentes: si la ley fuese anterior, se apelaría a la 
validez, poniéndose en un mismo plano a la ley anterior y al acto de aprobación del 
tratado, y la ley anterior sería inválida por aplicación del principio de lex posterior. En 
cambio, si la ley fuese posterior, se apelaría a la aplicabilidad y no a la validez, de modo 
que, pese a ser ambas válidas, la internacional gozaría de aplicabilidad en los términos 
fijados por su sistema de origen, que resultaría preferente, apoyando tal conclusión en 
una particular interpretación del art. 27 de la Convención de Viena sobre Derecho de 
los Tratados. Requejo Pagés sostiene además que los tratados no forman parte del 
«bloque de constitucionalidad» —en el sentido español de tal expresión— 13 pues no 
pueden condicionar la validez de las normas del Derecho interno y tampoco pueden 
ser interpretados por el Tribunal Constitucional sino por los órganos de aplicación de 
sede internacional.

En Argentina A. Gil Domínguez, también en diversos trabajos 14, ha seguido esta 
línea de pensamiento. A su juicio, el concepto de validez permitiría establecer en forma 
completa el fundamento de un sistema de normas que pueda reconducir su existencia 
a una norma positiva superior. Una norma sería válida o inválida siempre que se ade-
cue a las potestades de producción jurídica establecidas en una norma superior. No 
obstante, se presentaría una dificultad cuando «confluyen diversos sistemas normati-

13  Bajo esta interpretación, el bloque de constitucionalidad consistiría en el conjunto de disposiciones 
normativas que permiten completar el reparto de competencias entre el Estado Nacional y las Comunidades 
Autónomas, en atención al particular y complejo modelo de Estado que diseñara el constituyente español de 
1978 (cfr. Favoreau y Rubio Llorente, 1991, p. 98).

14  Cfr. Gil Domínguez, 2004 y 2007, entre otros.
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vos derivados de normas primarias distintas». En este supuesto, la validez resultaría 
insuficiente como elemento integrador de normas que pertenecen a sistemas jurídicos 
con existencia independiente. La validez permitiría determinar el conjunto de normas 
que integran el sistema, pero no sería posible «inferir la validez de las normas de un 
sistema distinto», que tendría sus propios criterios de validez, y ello porque el concep-
to de validez sería «autorreferencial» en el sentido de que sólo operaría en el interior 
de cierto sistema.

Una manera de articular sistemas jurídicos concurrentes en la administración del 
ejercicio de la fuerza en un mismo ámbito territorial, temporal y personal, consistiría 
en recurrir a la categoría de la aplicabilidad, entendida como una condición en virtud 
de la cual una norma «forma parte de un ordenamiento sin depender en su validez 
de la norma de articulación de los sistemas normativos concurrentes». En supuestos 
semejantes el constituyente partiría de la validez presupuesta e indisponible de tales 
normas, y se arribaría a un ordenamiento que sería el resultado de la conjugación de 
una pluralidad de sistemas normativos conducidos a la unidad e integración mediante 
una Constitución, que cumpliría el rol de una norma sobre la aplicación de normas. 
La «regla de reconocimiento constitucional» funcionaría como fuente de validez de 
sus propias normas y, a la vez, «visualiza las normas del sistema externo, su régimen 
vigente (establecido por órganos propios de producción y validación) y oportunamen-
te las aplica con el objeto de determinar su ámbito de actuación o bien para validar o 
invalidar normas secundarias» 15.

15  Gil Domínguez utiliza la expresión «regla de reconocimiento constitucional» para referirse a su con-
cepción de la pauta que ha de emplearse para evaluar la validez de las normas inferiores de un sistema jurídico 
nacional, que opone a las nociones de supremacía constitucional y de bloque de constitucionalidad. Esta «regla 
de reconocimiento constitucional» combinaría una fuente interna (el texto constitucional) y una fuente externa 
(el Derecho internacional) para determinar el parámetro de verificación de la validez de las restantes normas 
del sistema. Si bien la expresión evoca la noción hartiana de regla de reconocimiento (cfr. Hart, 1961 y 1994), 
no resulta fácil congeniar lo que afirma Gil Domínguez con el núcleo del pensamiento de Hart. En la teoría 
de Hart, la regla de reconocimiento es una regla social, pero no es una regla en el mismo sentido en el que lo 
son las reglas primarias del sistema, dado que ella no establece derechos u obligaciones respecto de los ciuda-
danos. Podría en todo caso discutirse si impone o no deberes sobre los jueces (vid., al respecto, la interesante 
polémica sostenida por Bulygin (1991) y Ruiz Manero (1991) en torno al estatus meramente conceptual o 
prescriptivo de la regla de reconocimiento), pero lo cierto es que el uso de la expresión en Hart se justifica 
por el hecho de que se trata de aquella regla secundaria que reúne el conjunto de los criterios compartidos al 
menos por los órganos jurisdiccionales para identificar las normas que conforman cierto sistema jurídico. Por 
ello, el calificativo de «constitucional» que agrega Gil Domínguez resulta extraño como predicado de la regla 
de reconocimiento: si esta última ha de permitir identificar todas las reglas que conforman un sistema jurídico, 
también debe poder identificar a la constitución como parte del sistema, de modo que no puede hacerse colap-
sar a la regla de reconocimiento en la constitución. Por cierto, es corriente que ciertas normas constitucionales 
expresen parcialmente criterios de identificación de otras normas de un sistema jurídico. Así podría interpre-
tarse el art. 31 de la Constitución Nacional, al sostener que: «Esta Constitución, las leyes de la Nación que en 
su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la 
Nación...». Pero, como parece obvio, esta sintética enumeración no es la regla de reconocimiento del Derecho 
argentino: no sólo porque hay una infinidad de normas del Derecho argentino que no están allí comprendidas, 
sino porque, como se dijo, la regla de reconocimiento del Derecho argentino sería, según la propuesta de Hart, 
una muy compleja regla, que podría reconstruirse a partir de la práctica de los tribunales, y que debería poder 
identificar entre otras cosas a la Constitución Nacional como miembro del Derecho argentino. En realidad, pa-
recería que el uso que hace Gil Domínguez de la expresión «regla de reconocimiento constitucional» obedece 
exclusivamente al hecho de que, en su opinión, nuestra Constitución validaría las normas internas creadas a 
través de procedimientos por ella establecidos pero, a la vez, «...reconoce las condiciones de validez de la fuente 
externa y mediante la aplicabilidad combina dicho producto normativo con la fuente interna, estableciendo el 
parámetro de verificación de la validez de las normas inferiores» (Gil Domínguez, 2007, p. 14). Siendo ello 
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La posición reseñada posee una virtud capital que consiste en la propuesta de 
distinguir dos nociones que, pese a los esfuerzos que en tal sentido ha efectuado la 
teoría general del Derecho, en general se confunden: la validez y la aplicabilidad de 
las normas. Sobre esa base se intentan reconstruir las relaciones entre los Derechos 
nacionales y el Derecho internacional, superando las limitaciones que ofrecerían las 
posturas tradicionales al respecto. Además, ella permitiría justificar una respuesta a 
dificultades interpretativas como las que sintéticamente enunciáramos, por ejemplo, 
que la potestad para controlar la compatibilidad entre los tratados de cualquier tipo y 
la constitución no podría ser ejercitada por los jueces nacionales por no tratarse de una 
cuestión de validez o, en todo caso, que ella no debería efectuarse tomando en cuenta 
la relación de supremacía constitucional sino sobre la base de otros criterios, como el 
de la aplicabilidad preferente de las normas del Derecho internacional, o que los tra-
tados de derechos humanos no podrían sino ser interpretados de conformidad con las 
pautas, los métodos y de conformidad con las opiniones de los órganos del Derecho 
internacional, cualquiera sea su carácter, puesto que ellos serían aplicables en el ámbito 
interno sin que sus condiciones de validez puedan ser revisadas en dicha sede.

Hay, no obstante, algunos puntos de esta propuesta que merecen ser repensados. 
En lo que sigue introduciremos en primer lugar algunas consideraciones aclaratorias 
en torno al significado de las dos expresiones que ocupan un papel central en este 
análisis: las nociones de «validez» y «aplicabilidad» de las normas jurídicas. Luego de 
este recorrido preliminar intentaremos mostrar algunas consecuencias problemáticas 
del punto de vista que asumen Requejo Pagés y Gil Domínguez, para concluir con 
algunos apuntes en torno a una posible reconstrucción alternativa.

2. � Ambigüedad de la expresión «validez»

Pese a que la validez jurídica es una de las nociones centrales de la teoría del De-
recho, y a que la mayoría de los iusfilósofos han intentado suministrar una reconstruc-
ción satisfactoria de este concepto, subsisten hoy día serias dificultades para precisar su 
alcance. Además, esas dificultades han dado lugar a la postulación de construcciones 
teóricas como la famosa pero inaceptable norma fundante básica kelseniana, o la más 
atractiva pero no menos problemática regla de reconocimiento hartiana.

Una de las contribuciones más significativas para esclarecer los diferentes sentidos 
de la expresión «validez jurídica» ha sido ofrecida por E. Bulygin en diversos trabajos, 
algunos de los cuales han devenido clásicos sobre el punto 16. En trabajos más recientes 
Bulygin ha reexaminado el problema, vinculándolo con las discusiones contempo-
ráneas sobre la normatividad del Derecho 17. Si bien su análisis es en lo fundamental 
impecable, hay algunas cuestiones en las que estimamos necesario introducir algunas 
precisiones.

así, la expresión «regla de reconocimiento constitucional» sería empleada para hacer referencia a cierto modo 
de interpretar la configuración (contingente por cierto) que asume nuestro sistema jurídico para determinar 
la validez de algunas de sus normas y, como tal, no podría identificarse —salvo en lo nominal— con la teoría 
de Hart.

16  Especialmente, Bulygin, 1990.
17  Cfr. Bulygin, 2004 y 2006.
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Recuérdese que para Kelsen la validez de una norma depende de haber sido crea-
da de conformidad con lo que disponen normas de jerarquía superior, fundamental-
mente en lo que hace al órgano competente para su promulgación y al procedimiento 
que ha de seguirse para hacerlo. Sin embargo, Kelsen no define «validez» de este 
modo. Si bien muchos identifican la validez de una norma con su creación regular de 
conformidad con lo que otra dispone, en la Teoría Pura ese no es más que un criterio 
para determinar cuándo una norma es válida, no una definición de «validez». La vali-
dez es definida por Kelsen, alternativamente, como la «existencia específica» de una 
norma o como la «fuerza obligatoria de una norma» 18.

Bulygin destaca que Kelsen confunde dos diferentes nociones de validez, una 
de ellas descriptiva y la otra prescriptiva 19. En sentido descriptivo, decir que una nor-
ma jurídica es válida significa que ella pertenece a un determinado sistema jurídico 
—lo que se correspondería con la noción kelseniana de «existencia específica»—. En 
sentido prescriptivo, decir que una norma jurídica es válida significa que es obliga-
torio hacer lo que ella prescribe —lo que se correspondería con la noción kelsenia-
na de «fuerza obligatoria»—. Para Bulygin, la noción descriptiva de validez como 
pertenencia a un sistema es relativa, pues una norma puede pertenecer a un sistema 
jurídico y no pertenecer a otro. En cambio, la noción prescriptiva de validez como 
fuerza obligatoria sería absoluta, pues no aludiría a una relación con otras normas 
sino a un atributo.

Kelsen asocia de manera indebida estas dos nociones bajo el supuesto de que ellas 
resultan equivalentes: todas y sólo aquellas normas que pertenecen a cierto sistema ju-
rídico tendrían, desde su punto de vista, fuerza obligatoria. Sin embargo, una vez que 
se distinguen los dos sentidos apuntados, como parece sensato hacer, una compleja 
cuestión que se presenta en la teoría kelseniana, esto es, la del fundamento último de 
la validez de las normas de un sistema jurídico, puede disolverse como un pseudo-
problema, y la desconcertante respuesta que Kelsen ofrece a esa dificultad, esto es, 
la teoría de la norma fundante básica, puede descartarse como un intento, fallido por 
cierto, de resolver dos problemas diferentes a través de una respuesta única.

Siguiendo el análisis de Bulygin, en sentido descriptivo una norma jurídica es 
válida si pertenece a cierto sistema jurídico. La membresía al sistema de ciertas normas 
habitualmente depende de su relación con otras normas. Así, por ejemplo, un criterio 
común de pertenencia de una norma N1 a un sistema jurídico consiste en que ella haya 
sido creada por cierta autoridad A1, y que exista otra norma N2 en el sistema que 
confiera a A1 la potestad jurídica de crear N1. Por supuesto, este criterio, así como 
cualquier otro que haga depender la pertenencia de cierta norma a un sistema de su 
relación con otras normas, presupone la preexistencia en el sistema de al menos una 
norma, pues de lo contrario ninguna norma pertenecería a él. En otras palabras, todo 
sistema jurídico estará integrado por ciertas normas derivadas o dependientes —aque-
llas cuya pertenencia al sistema depende de su relación con otras normas del siste-
ma— y al menos una norma no derivada o independiente —aquella cuya pertenencia al 

18  Cfr. Kelsen, 1945, pp. 115-116, y 1960, p. 193.
19  El uso ambiguo de la noción de validez en la Teoría Pura también ha sido destacado, entre otros, por 

Ross (1961), Raz (1979a y b), Nino (1985) y Garzón Valdés (1993). Para un examen crítico de las tesis kelse-
nianas relativas a las relaciones entre el Derecho internacional y los Derechos nacionales, vid. Hart, 1968.
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sistema no depende de su relación con otras normas del sistema— 20. En consecuencia, 
si bien es posible justificar la pertenencia a un sistema jurídico de cualquier norma 
derivada a través de una serie de pasos en una cadena de validez en este sentido, cuan-
do se llega a la primera norma positiva del sistema (la primera constitución histórica 
o constitución originaria en la teoría kelseniana), la pregunta acerca del fundamento 
de su validez como pertenencia al sistema carece de sentido, porque sería tanto como 
preguntar de dónde se deriva una norma no derivada. En consecuencia, Bulygin afir-
ma que la constitución originaria de un sistema jurídico es la que lo define como tal 
y, consiguientemente, no se requiere de ninguna justificación para su pertenencia al 
sistema, de modo que en este sentido de validez, la idea de una norma fundante presu-
puesta como herramienta teórica para justificar la validez de la constitución originaria 
resultaría innecesaria.

A diferencia del supuesto anterior, de acuerdo con el sentido prescriptivo de va-
lidez, una norma jurídica es válida si es obligatorio hacer lo que ella dispone. En su 
análisis originario de la Teoría Pura del Derecho, Bulygin sostenía que Kelsen estaba 
en lo cierto al considerar que el fundamento de la validez como fuerza obligatoria de 
una norma jurídica sólo puede consistir en la validez como fuerza obligatoria de otra 
norma. Si la norma N1 fue creada por una autoridad A1, cuya potestad jurídica para 
hacerlo fue conferida por otra norma N2, entonces N2 estaría prescribiendo el deber 
de cumplir con N1. Esto implicaría, según Bulygin, que si la validez como fuerza 
obligatoria de una norma es relativa a la validez como fuerza obligatoria de otra nor-
ma, la cadena de validez necesaria para justificar la validez de cualquier norma en este 
sentido debería ser infinita, a menos que se acepte que ciertas normas son válidas de 
manera autoevidente o absoluta. Semejante papel no podría cumplirlo la constitución 
originaria de un cierto sistema jurídico, porque tendría perfecto sentido preguntarse 
por la fuerza obligatoria de esa primera norma positiva. En consecuencia, Kelsen 
habría introducido su idea de una norma fundante básica como herramienta teórica 
para conferir potestad jurídica al primer legislador. Sin embargo, la norma fundante no 
sería una norma válida: su validez debería ser presupuesta. Por ello, Bulygin sostiene 
que la validez como fuerza obligatoria de las normas de un sistema jurídico no puede 
derivar de una norma básica presupuesta, sino que requeriría de un fundamento más 
fuerte: un juicio moral objetivo que establezca que se debe hacer lo que ese sistema 
dispone, el cual no podría tener cabida en la Teoría Pura de Kelsen. La conclusión de 
Bulygin es que de acuerdo con el concepto de validez como fuerza obligatoria, la idea 
de una norma fundante presupuesta no resulta suficiente para justificar la validez de 
la constitución originaria y que, en última instancia, la noción prescriptiva de validez 
sería incompatible con el positivismo jurídico.

En sus contribuciones más recientes sobre el punto Bulygin da algunos pasos 
adicionales en esta línea de pensamiento. Siguiendo a A. Ross 21, sostiene que la validez 
jurídica como fuerza obligatoria carecería de significado a menos que se la interprete 
como una referencia al deber moral de obedecer el Derecho. Ello porque si la validez 
como fuerza obligatoria de cierta norma N1 se interpreta como un deber jurídico im-
puesto por otra norma N2 de cumplir con N1, se trataría de un concepto vacío porque 

20  Cfr. Caracciolo, 1988, p. 31.
21  Cfr. Ross, 1961.
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el deber impuesto por N2 no prescribiría ninguna conducta que no esté ya ordenada 
por la propia norma N1. De manera que el único modo de tornar inteligible la idea 
de la validez como fuerza obligatoria consistiría en interpretarla como un deber no 
jurídico sino moral, y ello no podría congeniarse con el programa positivista de Kel-
sen. Sobre la base de estas consideraciones críticas, Bulygin piensa que la noción de 
validez como fuerza obligatoria debería ser reemplazada por un concepto prescriptivo 
diferente: el concepto de aplicabilidad, esto es, el deber de aplicar una norma jurídica 
impuesto por otra norma jurídica 22. Afirma que ciertas normas de un sistema jurídico 
imponen sobre los jueces el deber jurídico de aplicar otras normas a ciertos casos, y 
esas normas no resultarían superfluas porque lo que ellas prescriben (aplicar una nor-
ma a un caso) no coincidiría con las obligaciones impuestas por las normas aplicables. 
Por otra parte, a diferencia de la validez como fuerza obligatoria, a cuyo respecto una 
noción relativa presupondría una absoluta, el concepto de aplicabilidad sería auto-
suficiente, pues sería relativo a la existencia de otra norma, no a su aplicabilidad. La 
justificación de la aplicabilidad de cierta norma podría requerir remontarse a toda una 
cadena de normas, pero esa cadena concluiría necesariamente en una norma que no 
sería ni aplicable ni inaplicable 23.

A nuestro criterio, Bulygin está en lo cierto cuando afirma que Kelsen confunde 
una noción descriptiva y una prescriptiva de validez, y su idea de que la inadmisible 
teoría de la norma fundante es una consecuencia derivada de esa ambigüedad está fue-
ra de toda discusión. Sin embargo, la conclusión de Bulygin de que sólo la noción de 
validez como pertenencia a un sistema sería compatible con la tesis central del positi-

22  El concepto de aplicabilidad es examinado cuidadosamente en Bulygin, 1982.
23  Si una norma N2 se limitara a prescribir el deber de hacer aquello que otra norma N1 concretamente 

determinada establece, parece correcto sostener, tal como lo hacen Ross y Bulygin, que N2 resultaría su-
perflua, porque no prescribiría ninguna acción que no se encuentre ya ordenada por la propia N1. Pero la 
existencia de N2 tendría perfecto sentido si impusiera el deber jurídico de obedecer todas las normas que 
posean cierta propiedad, por ejemplo, todas aquellas que hayan sido dictadas por cierta autoridad A1, sien-
do N1 una de tales normas. Considérese el caso de una pareja que debe salir una noche e instruye a su hijo 
pequeño: «Haz todo lo que la niñera te ordene». Podría decirse que esta es una norma incompleta, porque 
para individualizar qué se debe hacer para cumplirla habrá que esperar a que la niñera indique algún curso 
de acción, pero no que resulta superflua. El dictado de normas que establecen el deber de cumplir con 
otras normas parece perfectamente sensato cuando existen normas de distintos estratos jerárquicos, como así 
también cuando es preciso ofrecer una guía acerca de qué norma debe seguirse si existen varias en conflicto. 
Como se indica en el texto, Bulygin propone sustituir el concepto de validez como fuerza obligatoria, al 
que reputa incompatible con una teoría positivista del Derecho, por el concepto de aplicabilidad, esto es, 
el deber impuesto sobre los jueces por una norma jurídica de aplicar otra norma a un caso. No obstante, 
los jueces se definen como funcionarios encargados de solucionar ciertos casos por aplicación de normas 
jurídicas generales, de manera que constituye un deber funcional para los jueces el de emplear normas jurí-
dicas como fundamento de sus decisiones. Ese deber genérico puede registrar excepciones, pero al menos 
prima facie los jueces deben aplicar a los casos que han de resolver las normas jurídicas que los regulan. Por 
consiguiente, una norma jurídica que se limitara a imponer sobre los jueces el deber de aplicar cierta otra 
norma concretamente individualizada a un caso por ella regulado parece tan superfluo como dictar una nor-
ma N2 que imponga el deber de cumplir con otra norma N1 concretamente individualizada. Si la noción de 
aplicabilidad ha de ser admitida como significativa es porque tiene perfecto sentido promulgar una norma 
que imponga sobre los jueces el deber de aplicar a cierta clase de casos aquellas normas que posean cierta 
característica (por ejemplo, la norma que obliga a los jueces a aplicar en los casos penales aquellas normas 
que resulten más benignas para el acusado). Ello es muy frecuente como una forma de establecer un criterio 
para seleccionar alguna de entre varias normas potencialmente en conflicto. Pero entonces, sobre la base de 
un argumento semejante, la idea de una norma que imponga el deber de cumplir con otras normas debería 
igualmente admitirse como significativa.
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vismo, mientras que la noción de validez como fuerza obligatoria debería ser rechazada 
desde tal perspectiva, parece un tanto desconcertante.

El positivismo jurídico, entendido como una determinada manera de caracterizar 
el Derecho, sostiene que no existe una conexión necesaria entre el Derecho y la moral 
porque la identificación de una norma como miembro de un sistema jurídico depende-
ría exclusivamente de ciertos hechos sociales complejos y no de una evaluación moral 
de su contenido. En consecuencia, el positivismo jurídico está obligado a diferenciar 
de manera tajante la identificación de una norma como jurídica del deber de obede-
cerla o aplicarla. En palabras de Hart, decir que cierta norma es parte de un sistema 
jurídico no suministra una respuesta concluyente a la cuestión de si existe un deber 
moral de obedecerla 24.

Siendo ello así, una vez que se distinguen los sentidos prescriptivo y descriptivo 
de validez —tal como Bulygin los caracteriza—, ¿por qué razón una teoría positi-
vista del Derecho debería rechazar la noción prescriptiva como incompatible con 
su tesis central? En la medida en que el problema de la identificación de las normas 
jurídicas y el problema de su fuerza moral se consideren independientes, no pare-
ce existir ninguna posible contradicción entre la tesis de la separación conceptual 
entre el Derecho y la moral y la aceptación de la noción de validez como fuerza 
obligatoria 25.

24  Cfr. Hart, 1961, pp. 259-260.
25  Bulygin a veces afirma que la validez prescriptiva es una noción absoluta, pues no se referiría a 

una relación sino a un atributo (¿su obligatoriedad?); sin embargo, también afirma —incluso en los mismos 
trabajos— que Kelsen está en lo cierto al sostener que la validez prescriptiva de cierta norma es relativa a 
la validez de otra norma. Estas dos afirmaciones son, evidentemente, contradictorias. Y aunque resulte sor-
prendente, la única explicación que se nos ocurre de esta contradicción es que Bulygin ha caído presa de un 
defecto que se ha cansado de atribuirle a otros: el no diferenciar con claridad entre normas y proposiciones 
normativas (cfr. Von Wright, 1963, p. 109). Es que hay dos sentidos en los que puede entenderse la idea de 
validez como fuerza obligatoria, esto es, el deber de cumplir con una norma: como una norma, una genuina 
prescripción que ordena cumplir con lo que cierta norma dispone, o como una proposición normativa que 
afirma la existencia de una norma jurídica que impone el deber de cumplir con otra. En el primer sentido, 
decir que una norma es válida no consiste en hacer ninguna afirmación sobre ella, sino en prescribir el deber 
de cumplirla. Este es el único sentido genuinamente prescriptivo de validez, y se trata además de una noción 
absoluta, porque decir que una norma es válida en este sentido no consiste en predicar de ella una cualidad 
relativa a lo preceptuado por otra norma: es prescribir que se la debe obedecer. En cambio, en el segundo 
sentido, decir que una norma es válida no implica comprometerse en absoluto con el deber de cumplir con 
ella, pues se trata de una afirmación que se limita a registrar la existencia de otra norma que impone el deber 
de cumplir con la primera. Por ello, esta es una noción descriptiva de validez como fuerza obligatoria, y es 
relativa a la existencia de otra norma. En sus trabajos más recientes sobre la cuestión Bulygin no incurre ya 
en la indicada contradicción, sino que distingue un concepto relativo de validez como fuerza obligatoria de 
uno absoluto, lo cual parece sensato, pero afirma acto seguido que el concepto relativo presupone al absoluto. 
Hay un sentido en el que esto es correcto: decir que una norma N1 es válida, entendiendo por tal cosa que 
existe otra norma N2 que impone el deber de cumplirla, esto es, entendida como una proposición normativa, 
es una afirmación relativa, precisamente a la existencia de la norma N2, y esa noción de validez relativa presu-
pone que, desde el punto de vista de N2, la norma N1 es válida en sentido genuinamente prescriptivo —esto 
es, absoluto—, dado que ella prescribe el deber de obedecerla. Claro que esto no es más que reconocer que la 
noción de proposición normativa presupone la noción de norma. Pero afirmar en sentido descriptivo que N1 
tiene fuerza obligatoria porque N2 prescribe el deber de obedecerla no obliga a presuponer la validez como 
fuerza obligatoria de la norma N2 sino sólo su existencia. Lo contrario, tal como sostiene Bulygin, condu-
ciría o bien a requerir la existencia de una secuencia infinita de normas, en cuyo caso la noción de validez se 
tornaría ininteligible, o bien a aceptar que el último eslabón de la cadena debe ser una norma «absolutamente 
válida», lo cual sería tanto como sostener que no estamos dispuestos a admitir que se nos siga preguntando 
por su validez.
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Bulygin estima que preguntarse si una norma es válida en el sentido de si posee 
fuerza obligatoria es tanto como preguntarse si existe un deber moral de obedecerla. 
Incluso asumiendo esto ad arguendo, y a menos que se considere que el positivismo 
sostiene una tesis normativa en lugar de una tesis conceptual, no se advierte por qué 
razón debería rechazarse el concepto de validez como fuerza obligatoria. Por cierto, 
admitir un concepto de validez como fuerza obligatoria no es lo mismo que predicar la 
validez en este sentido de las normas de cualquier sistema jurídico, lo que sí parecería 
comprometer la aceptación de la existencia de una relación necesaria entre Derecho y 
moral. El error central de la teoría kelseniana no consiste —como lo puntualiza Ross y 
parece aceptarlo Bulygin— en asignarle al término «validez» un sentido prescriptivo, 
sino en confundir ese sentido con uno descriptivo. Dado que para Kelsen decir que 
una norma es válida es afirmar que ella posee fuerza obligatoria, tiene sentido que se 
pregunte por el fundamento de la validez de la primera norma positiva del sistema. Y 
como decir que una norma es válida significa además que ella es parte del sistema, no 
puede aceptar que una norma moral constituya el fundamento último de su validez, 
porque ello comprometería a conceder que la pertenencia de la constitución originaria 
y de todas las restantes normas al sistema dependería en última instancia de una nor-
ma moral, lo que claramente contradice la tesis básica del positivismo. Pero si los dos 
sentidos de validez se consideran conceptualmente independientes, tal como propone 
Bulygin, el positivismo ya con sólo ello se encuentra suficientemente a salvo. No hay 
necesidad de abjurar de la validez como fuerza obligatoria: todo lo que el positivismo 
necesita es no confundir el problema de la validez como pertenencia con el problema 
de la validez como fuerza obligatoria 26.

En síntesis, la expresión «validez» asume varios sentidos diferentes que no deben 
confundirse, pues de lo contrario pueden generarse muy serios problemas en la recons-

26  Como la justificación, que es una noción relativa —relativa a un cierto conjunto de razones—, la va-
lidez como fuerza obligatoria es relativa a un cierto conjunto de normas. Podría considerarse que la pregunta 
acerca de la validez jurídica como fuerza obligatoria de cierta norma N1 no se responde de manera completa 
identificando una norma N2 que impone el deber de obedecer N1, dado que se podría ahora inquirir por qué 
razón se debe obedecer N2, esto es, el problema puede replantearse con relación a la justificación de la norma 
justificante. A través de una serie de pasos en una cadena de validez en este sentido se arribará en última ins-
tancia a la constitución originaria del sistema. Pero una vez que se llega a ese punto, no existe por definición 
posibilidad de fundar su validez en otra norma jurídica. Si la validez jurídica en el sentido de fuerza obligatoria 
de una norma N1 equivale a la existencia en el sistema de otra norma jurídica N2 que prescribe el deber de 
obedecer N1, la pregunta acerca de la validez jurídica como fuerza obligatoria de la constitución originaria 
no tiene más sentido que la pregunta acerca del fundamento de su validez como pertenencia al sistema. No se 
trata, tal como lo presenta Bulygin, de que en este sentido de validez, una idea como la de la norma fundan-
te kelseniana resulte insuficiente para justificar la validez jurídica como fuerza obligatoria de la constitución 
originaria: la constitución originaria claramente no es válida (ni inválida) en este sentido, por la sencilla razón 
de que no existe norma jurídica alguna que pudiera justificar el deber de cumplir con ella. Desde luego, tiene 
perfecto sentido preguntarse si se debe obedecer a la primera norma positiva de un sistema jurídico, pero esa 
pregunta no puede interpretarse sino como relativa al deber moral de obedecerla. Pero esto no es lo que nos 
preguntábamos al inquirir sobre la validez jurídica como fuerza obligatoria de la norma N1. Podríamos haber 
preguntado entonces por la justificación moral de N1, si bien por cierto habría sido un tanto extraño considerar 
que esa era una pregunta relativa a la validez jurídica de N1. Cuando se pregunta si cierta norma jurídica es vá-
lida en el sentido de si posee fuerza obligatoria, esa pregunta puede entenderse como relativa a su justificación 
jurídica o a su justificación moral, y estas dos cuestiones se refieren a diferentes marcos normativos que, desde 
una perspectiva positivista, no necesariamente tienen por qué coincidir. La idea de que una noción relativa de 
validez jurídica como fuerza obligatoria presupone una noción de validez absoluta, asimilada a la corrección 
moral, confunde una característica formal de las normas jurídicas, vinculada a la estructura jerárquica del De-
recho, con una pregunta sustantiva acerca de su fuerza moral.
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trucción de los conceptos jurídicos más fundamentales. Si «validez» se interpreta como 
sinónimo de creación regular de una norma de conformidad con las pautas fijadas por 
otras normas, no todas las normas de un sistema jurídico pueden ser calificadas como 
válidas. Si la constitución es la norma que recoge en última instancia las pautas para 
la creación regular de las normas de carácter general, ella no es ni válida ni inválida 
en este sentido. Si «validez» se interpreta como sinónimo de pertenencia a un sistema, 
en cambio, todas las normas que componen un sistema jurídico serán normas válidas, 
pero deberá distinguirse entre ellas aquellas cuya pertenencia depende de su relación 
con otras normas del sistema (normas derivadas) y aquellas cuya pertenencia no de-
pende de su relación con otras normas del sistema (normas originarias o no derivadas). 
Y, además, debe tenerse presente que predicar la validez de una norma en este sentido 
constituye solamente un juicio descriptivo que afirma que ella es parte de un conjunto 
más amplio de normas, sin que ello importe evaluación alguna respecto del deber de 
cumplirla o aplicarla. Por último, si «validez» se interpreta como sinónimo de fuerza 
obligatoria, la calificación resulta todavía problemática porque hay más de un sentido 
en el que puede hablarse de la fuerza obligatoria de las normas jurídicas. Decir que una 
norma es válida en este sentido puede leerse como una genuina norma que prescribe 
el deber de cumplir con ella, o bien como una proposición normativa que se limita 
a señalar que otra norma impone el deber de cumplir con ella. Y tanto en el primer 
caso como en el segundo, tales calificaciones pueden hacerse desde un punto de vista 
jurídico o desde un punto de vista moral. Contrariamente a lo que sostiene Bulygin, 
la fuerza obligatoria jurídica no debe confundirse con el deber moral de obedecer el 
Derecho y, además, ella admite una lectura prescriptiva y una descriptiva. De acuerdo 
con la primera, predicar la fuerza obligatoria jurídica de una norma equivale a prescri-
bir el deber de obedecerla desde un punto de vista jurídico, mientras que, de acuerdo 
con la segunda, predicar la fuerza obligatoria jurídica de una norma equivale a afirmar 
que otra norma jurídica prescribe el deber de obedecerla. Esta última noción, descrip-
tiva, es muy similar a la noción bulyginiana de aplicabilidad, sólo que concierne a los 
deberes jurídicos de los ciudadanos, no al de los jueces 27.

27  Si el cargo de redundancia contra una norma que impone el deber de cumplir con otras normas resulta 
injustificado, o al menos tan justificado como una objeción semejante contra una norma que impone el deber 
de aplicar cierta norma a cierto caso, y si es perfectamente concebible una noción descriptiva de validez como 
fuerza obligatoria, y si una noción semejante no resulta en absoluto incompatible con una teoría positivista del 
Derecho, la propuesta de Bulygin de sustituir la noción de validez como fuerza obligatoria por la de aplicabi-
lidad parece innecesaria. De hecho, las diferencias entre la noción de aplicabilidad de Bulygin y el concepto 
descriptivo de validez como fuerza obligatoria parecen poco relevantes. Considérese una norma N1 del tipo 
«quien cometa homicidio será castigado con una pena de diez años de prisión». Frente a ella una norma N2 
que impusiera el deber de cumplirla obligaría a los jueces u otros órganos de aplicación a aplicarla a ciertos 
casos, puesto que la propia norma N1 tiene por destinatarios a tales órganos de aplicación. Si en lugar del deber 
de cumplirla, N2 impusiera el deber de aplicarla a determinados casos de homicidio, la situación no variaría. 
En consecuencia, con relación a normas de este tipo no parecería existir diferencia alguna entre el deber de 
cumplir y el deber de aplicar y, por ello, entre la noción de aplicabilidad y la de validez como fuerza obligatoria 
en el sentido considerado. Ahora considérese una norma N1 del tipo «el comprador está obligado a pagar el 
precio convenido por la cosa que adquiere». Frente a ella sí tendrían diferentes efectos una norma que impon-
ga el deber de cumplirla y una que imponga el deber de aplicarla a ciertos casos. No obstante, y salvo ciertas 
situaciones excepcionales, si sus destinatarios están obligados a cumplirla, los órganos de aplicación estarán 
obligados a aplicarla en los casos relevantes y viceversa, de manera que, si bien conceptualmente diferenciables 
frente a este tipo de normas, las nociones de aplicabilidad y validez como fuerza obligatoria resultan, por lo 
menos ordinariamente, coextensivas.
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3. � Ambigüedad de la expresión «aplicabilidad»

En el punto anterior se anticipó el sentido que acuerda Bulygin a la expresión 
«aplicabilidad». De acuerdo con su análisis, puede decirse que una norma N1 es apli-
cable a cierto caso cuando existe otra norma N2 en el sistema jurídico que impone el 
deber de aplicarla a su respecto. Calificar a una norma como aplicable en este sentido 
no consiste en prescribir el deber de aplicarla (lo que podría considerarse una noción 
genuinamente prescriptiva de aplicabilidad), sino que se trata de una afirmación des-
criptiva y relativa a otra norma que integra el sistema jurídico. Resultaría superfluo 
que una norma disponga el deber de aplicar otra norma concreta a un caso concreto, 
de manera que en situaciones ordinarias no se necesita que una norma jurídica aclare 
que otra debe ser aplicada a los casos que ella regula: basta con que el legislador dicte 
ciertas normas regulando ciertos casos, pues se supone que los jueces y demás órganos 
de aplicación deben usar esas normas como fundamento de sus decisiones en los casos 
que ellas regulan. No obstante, como luego veremos, hay diversas situaciones en las 
que puede tener perfecto sentido el dictado de una norma que establezca sobre los 
jueces el deber de aplicar cierta clase de normas para la resolución de cierta clase de 
casos.

Ahora bien, la reconstrucción de Bulygin sólo recoge uno de los sentidos en los 
que suele emplearse la expresión «aplicabilidad» en el uso ordinario. De acuerdo con 
él, una norma aplicable es aquella que un juez debe aplicar a ciertos casos. No obstante, 
a veces se califican como aplicables aquellas normas que de hecho son empleadas como 
fundamento de la decisión frente a un caso, o bien las que resultan susceptibles de ser 
aplicadas a ciertos casos en virtud de la posesión de alguna propiedad relevante a tal 
fin. Para diferenciar estos últimos sentidos —fácticos, podríamos decir— del anterior, 
parece interesante tomar en cuenta una distinción propuesta por Moreso y Navarro: 
aquella que media entre lo que denominan «aplicabilidad externa» y «aplicabilidad 
interna» de las normas jurídicas 28. La noción de aplicabilidad externa coincidiría bá-
sicamente con la noción que Bulygin reconstruye: una norma N1 sería externamente 
aplicable en un tiempo t respecto de cierto caso individual c, que es una instancia de un 
caso genérico C, si y sólo si otra norma N2 que pertenece al sistema jurídico en t obliga 
o permite aplicar N1 a los casos individuales que son instancias de C. En cambio, una 
norma N sería internamente aplicable en un tiempo t respecto de cierto caso individual 
c si y sólo si c es una instancia de un caso genérico C, y C es definido por los ámbitos 
de validez espacial, material, personal y temporal de N.

Esta caracterización de la noción de aplicabilidad interna resulta, sin embargo, 
problemática. En primer lugar, recurrir a la idea kelseniana de los ámbitos de validez no 
parece muy esclarecedor si ella misma resulta altamente confusa. ¿Qué significa decir 
que una norma vale en cierto lugar, para cierto tiempo, respecto de ciertas personas y 
con relación a ciertas conductas, si «validez» es un término ambiguo en la Teoría Pura? 
Parecería más adecuado desembarazarse de esos problemas y decir, de manera más 
simple, que una norma es internamente aplicable a cierto caso si ella lo regula, esto es, 

28  Cfr. Moreso y Navarro, 1997 y 1998. Desarrollos ulteriores en torno a estas nociones de aplicabilidad 
pueden consultarse en Navarro, Orunesu, Rodríguez y Sucar, 2000 y 2004.
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si el caso cae dentro del campo de significación de esa norma. Así, mientras la aplica-
bilidad externa sería una relación triádica entre dos normas y un caso, la aplicabilidad 
interna sería una relación diádica entre una norma y un caso.

Sin embargo, allí no terminan las dificultades: un segundo problema consiste en 
que la noción de aplicabilidad interna resulta por completo indeterminada si no se 
asume un cierto criterio de identidad de las normas. Determinar qué casos regula una 
norma y, por consiguiente, respecto de qué casos ella sería internamente aplicable, de-
pende de lo que se entienda por norma. Moreso y Navarro consideran el hipotético 
caso de una norma N1 del Derecho irlandés que impone pena a quien provoque un 
aborto, y otra N2 del mismo sistema que establece que la norma anterior será aplicable 
a los abortos provocados dentro del territorio de Irlanda 29. ¿Deberíamos decir que un 
aborto provocado en un país diferente sería un caso no regulado por N1, esto es, que 
N1 no es internamente aplicable a ese caso, o bien que N1 sí lo regula, pero que N2 res-
tringe la aplicabilidad externa de N1 a los abortos provocados en el territorio irlandés? 
La respuesta de Moreso y Navarro a esta pregunta no es del todo clara: por una parte, 
citando a Raz, parecen considerar que debería preferirse un criterio de identidad de 
las normas que las mantenga lo más cerca posible de las unidades textuales a través de 
las cuales ellas se expresan. Pero acto seguido aceptan que en realidad el material jurí-
dico puede reconstruirse de muy diversos modos, y que no existe ningún test crucial y 
comúnmente aceptado para privilegiar alguno de ellos en particular. Claro que si esto 
fuera así, esto es, si no se encuentran razones para preferir algún criterio de identidad 
de las normas, entonces tampoco se dispone de ningún criterio para determinar qué 
casos regulan las normas y cuáles no y, por ello, para determinar a qué casos resultan 
internamente aplicables. A nuestro juicio, y contrariamente a lo que parecen sugerir 
Moreso y Navarro, resulta preferible en este punto una consideración holística de las 
normas, en el sentido de que, dado que las normas jurídicas integran complejos siste-
mas de normas, la identificación de cualquiera de ellas obliga a considerar la totalidad 
de las excepciones que restringen su alcance. Frente a un caso como el considerado 
por Moreso y Navarro nos parece que debería optarse por aquella reconstrucción 
según la cual la norma del Derecho irlandés no regula el caso de un aborto provocado 
fuera del territorio de Irlanda. Esta es, por otra parte, la reconstrucción más próxima 
a las intuiciones jurídicas usuales.

Ha existido una prolongada discusión en torno a las relaciones entre la aplicabili-
dad interna y la aplicabilidad externa de las normas. Aquí sólo diremos al respecto que 
parece más que sensato asumir que la aplicabilidad interna de una norma es condición 
necesaria de su aplicabilidad externa, pues la idea de que una norma pueda imponer 
sobre un juez el deber de utilizar como fundamento de su decisión frente a cierto caso 
una norma que no lo regula parece algo extravagante. Los pocos contraejemplos que 
se han sugerido no resultan convincentes 30.

29  En Moreso y Navarro, 1997.
30  Se podría intentar justificar que en ciertas ocasiones los jueces tienen que fundar sus decisiones en nor-

mas que no son internamente aplicables al caso en cuestión considerando los supuestos de aplicación analógica 
de normas. Por ejemplo, el art. 1.492 del Código Civil argentino establece que el contrato de permuta se rige 
por las disposiciones concernientes a la compraventa en todo lo que no se hubiere determinado especialmente 
a su respecto. Dado que la permuta obviamente no es una compraventa, se podría pensar que esta norma 
establece el deber de aplicar las normas de la compraventa a ciertos casos que ellas no regulan. Sin embargo, 
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En cambio, no puede decirse que la aplicabilidad interna sea condición suficiente 
de la aplicabilidad externa. Ocurre que al menos no puede descartarse que exista en el 
marco de cierto sistema jurídico más de una norma que resulte internamente aplicable 
con relación a un mismo caso, y que ellas puedan establecer soluciones incompatibles 
a su respecto. En un supuesto de genuina contradicción normativa, las normas en 
conflicto resultan internamente aplicables, pero el juez debe utilizar una como funda-
mento de su decisión, sólo que no existen en el sistema pautas que le indiquen cuál es 
la que debe emplear, de modo que una de ellas no puede ser externamente aplicable. 
En consecuencia, no es posible descartar que, pese a que una norma sea internamente 
aplicable a un caso, no obstante ello no determine un deber concluyente para un juez.

Parece importante explorar, al menos someramente, las relaciones entre estas no-
ciones de aplicabilidad y las de validez. En primer lugar, ni la aplicabilidad interna ni 
la aplicabilidad externa de una norma dependen de su validez en el sentido de creación 
regular de acuerdo con las pautas fijadas por el propio sistema al cual ellas pertenecen 
o por cualquier otro. Toda norma necesariamente regulará ciertos casos de acuerdo 
con su alcance o campo de significación, con independencia de si ha sido o no creada 
regularmente, y si otra norma jurídica establece sobre los jueces el deber de aplicarla 
a ciertos casos, ella resultará externamente aplicable aún cuando no haya sido creada 
regularmente. La validez como creación regular no es condición suficiente ni necesaria 
ni de la aplicabilidad interna ni de la aplicabilidad externa.

En segundo lugar, tampoco la validez como pertenencia a un sistema jurídico cons-
tituye por sí sola una condición necesaria o suficiente ni de su aplicabilidad interna 
ni de su aplicabilidad externa respecto de cierto caso. Sin embargo, existen otras co-
nexiones más complejas entre la aplicabilidad externa y la pertenencia al sistema. Por 
una parte, tal como lo señala correctamente Bulygin, la aplicabilidad externa de la 
norma N1 depende de la pertenencia al sistema jurídico de la norma N2 que impone el 
deber de aplicarla a cierto caso 31. Por otra parte, si una norma pertenece a un sistema 
jurídico y resulta internamente aplicable a ciertos casos, ello constituye ordinariamente 

esa conclusión es incorrecta. Supóngase un caso en el que se ha celebrado un contrato de permuta entre las 
partes, y se requiere de un juez una decisión, por ejemplo, acerca de si el actor tiene o no derecho a reclamar 
la resolución del contrato y la restitución de la cosa por él entregada cuando la contraparte no ha cumplido 
con su contraprestación, y que no existe una cláusula específica al respecto. El juez no podría justificar su 
decisión sobre la exclusiva base de una norma que consagrara el pacto comisorio tácito para los contratos de 
compraventa, por la sencilla razón de que, como el caso individual aludido no es una instancia del caso gené-
rico contemplado por la norma que regula el pacto comisorio en la compraventa, no podría derivarse de ella 
solución alguna para el caso a decidir. Para poder hacerlo es menester de algún modo integrar al razonamiento 
justificatorio lo dispuesto por un artículo como el 1.492 del Código Civil argentino, cosa que podría hacerse 
considerando: a) que la norma en cuestión autoriza al juez a aplicar a los casos de permuta normas generales 
que no integran el sistema y que el juez debe crear al efecto en analogía con lo preceptuado por las normas 
previstas para la compraventa; b) que el artículo en cuestión, por razones de técnica legislativa, evita reprodu-
cir para la permuta todas las disposiciones ya consagradas para los contratos de compraventa que no resulten 
excluidas en virtud de las diferencias que median entre ambos tipos de contrato, o c) que el art. 1.492 autoriza 
al juez a reputar relevantes las semejanzas existentes entre los contratos de compraventa y los contratos de 
permuta, a fin de correlacionar a todos los casos genéricos de permuta (salvo los expresamente regulados) las 
soluciones normativas especificadas para los casos genéricos de compraventa. En ninguna de estas tres alter-
nativas de reconstrucción es la propia norma que regula el pacto comisorio en la compraventa la que permite 
justificar la decisión del juez, por lo que ninguna de ellas abona la conclusión de que se declara externamente 
aplicable a un caso una norma que no lo regula.

31  Cfr. Bulygin, 1982.
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una condición suficiente para que los jueces tengan el deber de aplicarla. La excepción 
está dada por los supuestos de contradicciones normativas, en los que, como se dijo, 
existiría más de una norma internamente aplicable, de modo que no todas ellas po-
drían resultar externamente aplicables. Moreso y Navarro han explorado como otras 
posibles excepciones en el mismo sentido a las normas en vacatio legis y a los supuestos 
de suspensión de garantías constitucionales en situaciones de excepción —estado de 
sitio—. A su juicio, se trataría de normas que pertenecen al sistema y regulan ciertos 
casos pero que no resultan externamente aplicables a ellos 32. No obstante, y por las 
razones ya señaladas, en ambas situaciones parece más adecuado considerar que las 
normas en cuestión no son externamente aplicables porque no los regulan, esto es, 
porque no son internamente aplicables.

La pertenencia al sistema de una norma —conjuntamente con su aplicabilidad 
interna— no es, sin embargo, una condición necesaria de su aplicabilidad externa a 
cierto caso. Puede ocurrir que una norma jurídica N2 imponga sobre los jueces el 
deber de aplicar una norma N1 a ciertos casos aunque esta última no pertenezca al 
sistema jurídico en cuestión, siempre que regule el caso 33. Esto es lo que ocurre en los 
supuestos de ultraactividad de las normas derogadas y en los casos de conflicto de De-
recho internacional privado. En ambos supuestos el sistema jurídico remite a normas 
extrasistemáticas a las que atribuye aplicabilidad respecto de ciertos casos debido a 
que el sistema no contiene ninguna norma que resulte internamente aplicable a ellos.

Por último, desde una concepción positivista del Derecho, ni la aplicabilidad inter-
na ni la aplicabilidad externa de una norma jurídica dependen de su validez como fuer-
za obligatoria moral. La fuerza obligatoria jurídica, entendida en sentido descriptivo 
como la existencia de otra norma jurídica que obliga a cumplir con lo que ella dispone, 
es una noción íntimamente emparentada con la aplicabilidad externa, tal como ya se 
expresó. De hecho, al menos a primera vista parecería que toda norma externamente 
aplicable respecto de cierto caso es una norma que posee fuerza obligatoria en este 
sentido, y viceversa.

4. �La s dificultades de la reconstrucción bajo análisis

Despreciando por ahora ciertas diferencias que luego puntualizaremos, las postu-
ras defendidas por Requejo Pagés y Gil Domínguez respecto de las relaciones entre 
el Derecho nacional y las normas del Derecho internacional que reseñáramos en el 
primer punto de este trabajo pueden sintetizarse en la defensa de las siguientes cinco 
tesis:

1.  En todo Estado nacional resultan aplicables ciertas normas.
2.  La aplicabilidad de tales normas presupone su validez.
3.  Las condiciones de validez de algunas de esas normas —las internas— son 

determinadas por la constitución del Estado de que se trate o por normas derivadas 
de ella.

32  Cfr. Moreso y Navarro, 1997.
33  Cfr. Bulygin, 1982, y Moreso y Navarro, 1997 y 1998. La misma idea se encuentra ya en Raz, 1979b, 

y más recientemente en Raz, 2004.
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4.  Las restantes —las internacionales— son aplicables porque así lo dispone la 
constitución, pese a que sus condiciones de validez no están determinadas por ella.

5.  Todas esas normas integran el sistema jurídico correspondiente al Estado na-
cional en cuestión.

De esta reconstrucción simplificada no parecen problemáticas las tesis 1, 3 y 4, 
esto es, que de todas las normas que resultan aplicables en un cierto Estado, algunas 
derivan su validez de la constitución mientras que otras son aplicables pese a que sus 
condiciones de validez no derivan de la constitución. Pero de estas ideas y, más bási-
camente, de la propuesta fundamental de diferenciar validez y aplicabilidad, parecería 
natural concluir que sólo integran un ordenamiento jurídico nacional las normas vá-
lidas, y que las normas internacionales pueden resultar aplicables incluso aunque no 
integren el sistema. No obstante, esto contradice tanto la tesis 2 como la tesis 5.

De acuerdo con la tesis  2, todas las normas aplicables han de ser válidas. Pese 
a algunas vacilaciones, parecería que por aplicabilidad tanto Requejo Pagés como 
Gil Domínguez interpretan algo parecido a lo que, siguiendo a Moreso y Navarro, 
calificáramos como aplicabilidad externa. En cuanto a la validez, en cambio, cuál sea 
la noción que aquí se emplea es algo mucho más complejo. En la reconstrucción de 
Requejo Pagés-Gil Domínguez, claramente no puede considerarse que la validez sea 
entendida como pertenencia de una norma al sistema, dado que si ese fuera el caso, de 
acuerdo con las tesis 3 y 4 sólo las normas nacionales pertenecerían al Derecho interno, 
no así las internacionales, lo que contradiría la tesis 5. Pero sólo si validez se interpreta 
como sinónimo de pertenencia a un sistema jurídico puede sostenerse que la consti-
tución es una norma válida. En cambio, si se interpreta a la validez como sinónimo de 
fuerza obligatoria o creación regular, decir que la constitución es una norma válida 
resulta problemático. En el sentido de creación regular, la constitución no es válida, 
pues si bien podría sostenerse que la constitución vigente en un cierto Estado nacional 
es válida en este sentido pues fue creada de conformidad con un procedimiento de 
reforma establecido en una constitución anterior, un razonamiento semejante conduce 
inexorablemente a una primera constitución histórica que no satisface esta condición. 
En el primer sentido, esto es, como fuerza obligatoria, tampoco puede decirse que la 
constitución sea una norma jurídicamente válida. Puede, por cierto, inquirirse sobre el 
deber de cumplir con ella, pero claramente esto obliga a adentrarse en consideraciones 
de legitimidad política o aceptabilidad moral, mientras que de las restantes normas 
cuya validez se deriva de la constitución o de las condiciones fijadas por el Derecho 
internacional, puede hablarse de una fuerza obligatoria jurídica, esto es, derivada de 
normas jurídicas y no de pautas extrajurídicas de evaluación normativa, lo que no es 
predicable de la propia constitución.

Requejo Pagés, sin dar una definición explícita, parece entender por «validez» al-
ternativamente —como si fueran equivalentes— creación regular y fuerza obligatoria. 
Por su parte, Gil Domínguez sostiene expresamente que una norma sería «válida o 
inválida siempre que se adecue a los postulados de producción jurídica» 34 establecidos 
por una norma superior. Más allá de que, así presentada, la caracterización es deficien-
te, puesto que sólo la validez de una norma, no su invalidez, depende de su adecuación 

34  Gil Domínguez, 2004, p. 99.
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a las pautas de creación normativa previstas en otra norma, ello supone claramente 
adoptar el sentido de validez como creación regular. Sin embargo, Gil Domínguez 
afirma paralelamente que la validez permitiría determinar el conjunto de normas que 
integran un sistema, con lo que parece identificar validez con pertenencia.

Ahora bien, si por validez se entiende la creación regular de una norma de con-
formidad con las pautas de creación normativa establecidas por el propio sistema, 
no podría sostenerse que todas las normas aplicables deben ser válidas, ya que ello 
resultaría incompatible con la tesis 4: las normas internacionales, se sostiene, se consi-
deran aplicables pese a que ellas no son válidas en este sentido. Pero entonces, ¿bajo 
qué acepción de validez podría ser correcto lo que afirma la tesis 2? Si por validez se 
interpreta, en un sentido más amplio, la creación regular de una norma de confor-
midad con lo establecido por otra norma, sea que esta última integre o no el sistema 
de referencia, lo que afirma la tesis 2 no constituye una exigencia conceptual que se 
derive de la noción de aplicabilidad: tanto la constitución como cualquier norma de 
rango infraconstitucional podrían declarar aplicables otras normas pese a que ellas no 
hayan sido creadas regularmente ni de acuerdo con pautas sistemáticas ni de acuerdo 
con pautas extrasistemáticas. Dado que la tesis 2 no puede leerse como si expresara un 
requisito conceptual, quizás podría interpretársela como si estableciera una exigencia 
normativa, esto es, que las normas de un cierto sistema jurídico no deben declarar 
aplicables normas que no hayan sido creadas regularmente de conformidad con alguna 
otra pauta normativa, sistemática o extrasistemática. Pero esta interpretación normati-
va también resulta controvertible. Supóngase un caso en el que la constitución declara 
aplicable un convenio internacional sobre cuyas condiciones de validez de acuerdo con 
las normas del Derecho internacional existe controversia debido a algún vicio relativo 
a su creación, o debido a que todavía no ha recibido la totalidad de las ratificaciones 
que permitan considerarlo válido en sede internacional. Frente a un supuesto seme-
jante, la tesis 2 en esta lectura normativa determinaría que la remisión constitucional 
sólo resultaría operativa si la norma a la que se efectúa la remisión es válida según el 
Derecho internacional. Ahora bien, ¿por qué habría que optar necesariamente por esa 
solución en lugar de considerar aplicable a la norma en cuestión pese a las deficiencias 
en cuanto a su validez? El punto parece, por lo menos, seriamente controvertible.

El que la creación regular, juzgada según pautas de un sistema diferente, no parece 
condición necesaria de la aplicabilidad resulta aún más claro si se admite, tal como 
muchos autores lo hacen, que en diversas circunstancias los sistemas jurídicos con-
temporáneos declaran aplicables a ciertos casos normas morales, pues parece evidente 
que las normas morales no son válidas en el sentido de haber sido creadas mediante 
procedimientos establecidos en otras normas. Igual conclusión parece seguirse incluso 
respecto de la creación regular juzgada según pautas del propio sistema si se admite 
que una norma puede resultar aplicable a cierto caso pese a haber sido derogada. 
Considérense los supuestos de ultraactividad de las normas penales que ya han sido 
derogadas a ciertos casos en virtud de que establecen una solución más benigna para el 
imputado en comparación con la norma posterior que ha venido a sustituirlas. En tal 
caso, si bien la norma puede haber sido creada regularmente de conformidad con las 
pautas de creación normativa que el propio sistema determina y, en tal sentido, habría 
sido introducida válidamente en el sistema, también habría sido derogada regularmen-
te según esas mismas pautas, por lo que igualmente habría sido eliminada válidamente 
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del sistema. Resultaría por ello muy extraño sostener que, pese a su derogación, sigue 
siendo una norma válida. Pero su invalidez no obsta a su aplicabilidad.

De acuerdo con la tesis 5, por su parte, un sistema jurídico nacional está confor-
mado por todas las normas aplicables. La validez, entendida en el sentido amplio antes 
considerado, esto es, como creación regular según pautas fijadas por otras normas, sea 
que ellas integren o no el sistema, sería en todo caso una condición necesaria pero no 
suficiente para considerar que una norma es parte del sistema —con los problemas 
ya apuntados que esto conlleva—. Ahora, un sistema, en la acepción corriente de tal 
expresión, es un conjunto ordenado, es decir, un conjunto tal que su identidad no 
depende exclusivamente de la identidad de sus elementos componentes, sino de al 
menos una relación que vincula a tales elementos. Por consiguiente, para concebir a un 
conjunto de normas como un sistema es preciso identificar al menos una relación entre 
ellas que defina su carácter sistemático 35. De conformidad con la tesis 5, la cualidad 
relacional que dotaría al sistema jurídico nacional de su carácter sistemático sería la 
aplicabilidad de sus normas. Ella constituiría, tal como lo presenta Gil Domínguez, la 
propiedad «integradora» que permitiría articular las normas cuyas condiciones de va-
lidez derivan de la Constitución y las del Derecho internacional, como dos subsistemas 
dentro del mismo ordenamiento jurídico nacional.

Resulta novedoso el que se tome a la noción de aplicabilidad como base para la 
reconstrucción sistemática del material jurídico. Por cierto, nada obsta a reconstruir 
como un sistema al conjunto de las normas que resultan aplicables en cierta jurisdic-
ción estatal. Lo que sí parece problemático es identificar ese sistema con un ordena-
miento jurídico nacional. Si el considerar aplicables en el ámbito interno a las normas 
del Derecho internacional obliga a reputarlas miembros del Derecho nacional que las 
recepta, no quedaría nada parecido a un Derecho internacional que pueda estimarse 
como un sistema jurídico independiente. Esto es lo que parece reconocer Requejo 
Pagés cuando sostiene que el Derecho internacional sería algo así como un «sistema 
incompleto», pues sólo podría determinar la validez de sus normas, no así su aplica-
bilidad, la que sería establecida por los ordenamientos jurídicos nacionales 36. Pero en 
sentido estricto, si lo que dota a un conjunto de normas de su carácter sistemático es 
la aplicabilidad, y si la aplicabilidad de las normas internacionales es establecida por 
los sistemas jurídicos nacionales, el Derecho internacional no sería un sistema jurídico 
incompleto: simplemente no sería un sistema jurídico. Gil Domínguez, en cambio, 
afirma que el Derecho nacional y el Derecho internacional serían dos sistemas jurídi-
cos con existencia independiente, y que la validez sería en principio lo que permitiría 
determinar el conjunto de las normas que integran un sistema jurídico. Pero también 
sostiene que la aplicabilidad sería una condición en virtud de la cual una norma for-
maría parte de un ordenamiento jurídico sin depender para ello de que su validez 
se derive de la constitución. Como parece obvio, si lo segundo es correcto, no es la 
validez lo que determina la pertenencia de una norma a un sistema y, como se dijo, el 
Derecho internacional no sería un sistema jurídico independiente. Y si en cambio esto 
último es el caso, y el carácter sistemático está determinado por la validez, la aplicabi-
lidad no puede ser condición suficiente de la pertenencia de una norma al sistema. No 

35  Cfr. Caracciolo, 1988, p. 12.
36  Cfr. Requejo Pagés, 1992, p. 47.
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hay modo de integrar coherentemente estas ideas, porque si pretendiera responderse 
que en realidad ni la validez por sí sola ni la aplicabilidad por sí sola determinan el 
carácter sistemático de un ordenamiento jurídico nacional, sino que la primera es 
relevante para la integración de las normas del Derecho interno y la segunda para la 
integración de las normas del Derecho internacional, no habría justificación alguna 
para considerar que estos dos conjuntos de normas no constituyen dos sistemas dife-
rentes sino uno solo.

Lo anterior, con todo, no es más que una cuestión de detalle si se repara en una 
consecuencia mucho más grave de la tesis 5. Si el conjunto de las normas aplicables 
en cierta jurisdicción nacional se identifica con un ordenamiento jurídico nacional, no 
sólo resulta que no será posible asignar carácter autónomo al Derecho internacional: ni 
siquiera será posible contar con un criterio satisfactorio para diferenciar distintos siste-
mas jurídicos nacionales. En efecto, considérense los casos de conflicto del Derecho in-
ternacional privado. En muchos supuestos las normas de un Derecho nacional (sean o 
no de rango constitucional) remiten a normas de sistemas jurídicos extranjeros cuando 
un caso presenta algún punto de conexión relevante con él. Al igual de lo que ocurre 
con un convenio internacional, las normas de los sistemas jurídicos extranjeros a las 
que el Derecho nacional remite no son válidas de conformidad con las pautas de crea-
ción normativa del sistema jurídico que efectúa la remisión; si ellas han sido creadas 
regularmente, sus condiciones de validez deben ser juzgadas en función de lo que dis-
pongan pautas extrasistemáticas. No obstante, en aquellos casos que se presentan ante 
los tribunales de cierto Estado en los que se verifique un punto de conexión relevante 
con normas extranjeras, tales normas serán sin duda aplicables. Si la aplicabilidad es lo 
que determina la pertenencia de una norma a un sistema jurídico nacional, entonces las 
normas de cualquier Derecho extranjero que pudieran resultar aplicables en casos de 
conflicto serían normas que integrarían el sistema nacional donde resulten aplicables. 
Por ejemplo, el Derecho argentino dispone que las sucesiones se rigen por la ley del 
último domicilio del causante. Si se abre en Argentina la sucesión de una persona con 
último domicilio en España, todo el Derecho sucesorio español sería potencialmente 
aplicable en nuestro país y, por esa razón, de acuerdo con esta reconstrucción sería par-
te del Derecho argentino. Pero esto es sencillamente absurdo porque implicaría que 
cualquier norma de cualquier sistema jurídico extranjero podría ser parte de cualquier 
ordenamiento jurídico nacional, lo cual significaría que no existe criterio alguno para 
diferenciar distintos sistemas jurídicos nacionales.

5. �Ha cia una reconstrucción alternativa

Si las observaciones formuladas en el punto anterior son atendibles, debería con-
siderarse la posibilidad de modificar la reconstrucción de Requejo Pagés y Gil Do-
mínguez de un modo parecido al siguiente:

1.  En todo Estado nacional resultan aplicables ciertas normas.
2.  Algunas de esas normas —las internas— son aplicables porque son normas 

válidas, esto es, porque pertenecen al sistema delimitado por la constitución del Estado 
de que se trate.
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3.  Las restantes —las internacionales— son aplicables ya sea porque la constitu-
ción las integra como normas del sistema, ya sea porque las declara aplicables aunque 
no pertenezcan al sistema.

La discusión en torno a las relaciones entre los Derechos nacionales y el Derecho 
internacional se ha presentado tradicionalmente 37 como la necesidad de optar entre 
tres alternativas que parecen comportarse como conjuntamente exhaustivas y mutua-
mente excluyentes: el dualismo o pluralismo, según el cual los Derechos nacionales y el 
Derecho internacional conformarían sistemas jurídicos independientes; el monismo de 
corte nacional, según el cual las normas internacionales no constituirían un sistema in-
dependiente sino que sólo serían parte de aquellos sistemas jurídicos nacionales que así 
lo reconozcan, y el monismo de corte internacional, de acuerdo con el cual los Derechos 
nacionales serían subsistemas dentro de un único sistema jurídico global, en el que las 
normas del Derecho internacional ocuparían la máxima jerarquía. No resulta del todo 
claro si quienes defienden cada una de estas tesis pretenden con ellas describir las rela-
ciones existentes entre el Derecho internacional y los Derechos nacionales o si, en cam-
bio, asumen un carácter prescriptivo o ideológico, esto es, postulan aquel estado de 
cosas que se reputa deseable. En el primer caso, la tesis monista de corte nacional no 
parece dar cuenta de manera satisfactoria del innegable proceso histórico de desarrollo 
del Derecho internacional a partir del pasado siglo y de las concomitantes restricciones 
a las soberanías nacionales. De todos modos, y no obstante lo anterior, la tesis monista 
internacional interpretada de este modo parece todavía decididamente falsa. En el se-
gundo caso, la tesis monista nacional parece excesivamente conservadora. El monismo 
internacional, en cambio, se presenta como la opción más atractiva, siempre —claro 
está— que el reconocimiento de la supremacía del Derecho internacional como límite 
a las competencias de los Derechos nacionales se extienda a todos los Estados, no sólo 
a los menos poderosos, tal como parece ser el caso hoy día.

Pero incluso adoptando su lectura descriptiva, la distinción entre validez como 
pertenencia y validez como fuerza obligatoria o aplicabilidad, obliga a diferenciar dos 
versiones de las tesis monistas y dualistas, según que ellas se entiendan como relativas 
a lo primero o a lo segundo:

Tesis dualista de la pertenencia (DP): Las condiciones de pertenencia de normas al 
Derecho internacional y a los Derechos nacionales son independientes, pues ni las del 
primero están determinadas por los Derechos nacionales ni las de los segundos están 
determinadas por el Derecho internacional.

Tesis monista nacional de la pertenencia (MNP): Las normas del Derecho interna-
cional no conforman un sistema independiente de los Derechos nacionales: ellas sólo 
pertenecen a los sistemas nacionales en la medida en que así lo determinen los criterios 
de pertenencia de estos últimos.

Tesis monista internacional de la pertenencia (MIP): Las normas de los Derechos 
nacionales conforman subsistemas dentro del Derecho internacional: este último de-
termina las condiciones de pertenencia de normas a tales subsistemas.

37  En la actualidad los teóricos del Derecho internacional y comunitario son más bien proclives a sostener 
que estas doctrinas ya no ocupan el centro de la escena, no obstante lo cual no hay curso de Derecho interna-
cional que no comience por exponerlas (cfr. Travieso, 1999, p. 66).
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Tesis dualista de la aplicabilidad (DA): Las condiciones de aplicabilidad de las nor-
mas en el Derecho internacional y en los Derechos nacionales son independientes, 
pues ni las del primero están determinadas por los Derechos nacionales ni las de los 
segundos están determinadas por el Derecho internacional.

Tesis monista nacional de la aplicabilidad (MNA): La aplicabilidad de las normas 
del Derecho internacional no es independiente de los Derechos nacionales: ellas sólo 
son aplicables en los sistemas nacionales en la medida en que así lo determinen los 
criterios de aplicabilidad de estos últimos.

Tesis monista internacional de la aplicabilidad (MIA): La aplicabilidad de las nor-
mas de los Derechos nacionales no es independiente del Derecho internacional, pues 
ella está determinada por este último.

Estas seis diferentes tesis permiten, a su vez, considerar la plausibilidad de nueve 
modelos diferentes de reconstrucción de las relaciones entre los Derechos nacionales 
y el Derecho internacional:

1.  MIP-MIA: El Derecho internacional determina tanto la pertenencia de nor-
mas a los sistemas nacionales (estos últimos no son más que subsistemas dentro del 
orden global que conforma el Derecho internacional) como sus condiciones de apli-
cabilidad.

2.  MIP-MNA: Las normas de los Derechos nacionales conforman subsistemas 
dentro del Derecho internacional, pero las normas internacionales no tienen aplicabi-
lidad sino en la medida de su reconocimiento por los sistemas nacionales.

3.  MIP-DA: Las normas de los Derechos nacionales conforman subsistemas den-
tro del Derecho internacional, pero en cada uno de estos dos ámbitos existen condicio-
nes de aplicabilidad de normas que resultan independientes.

4.  MNP-MIA: No existe un Derecho internacional como sistema independiente 
de los Derechos nacionales: sus normas sólo pertenecen a los sistemas nacionales en 
la medida en que así lo determinen los criterios de pertenencia de estos últimos. No 
obstante, la aplicabilidad de las normas en los Derechos nacionales está determinada 
por el Derecho internacional (este modelo parece inconsistente.)

5.  MNP-MNA: Las normas del Derecho internacional no tienen ninguna exis-
tencia independiente de lo que dispongan los Derechos nacionales. Estos últimos de-
terminan cuándo una norma internacional pertenece a su sistema nacional tanto como 
en qué casos ellas resultan aplicables.

6.  MNP-DA: Las normas del Derecho internacional no conforman un sistema 
independiente de los Derechos nacionales, sino que sólo pertenecen a los sistemas 
nacionales en la medida en que así lo determinen los criterios de pertenencia de estos 
últimos. No obstante, existen criterios de aplicabilidad de las normas internacionales 
que son independientes de los criterios de aplicabilidad de los sistemas nacionales. 
(Este modelo parece inconsistente.)

7.  DP-MIA: Las condiciones de pertenencia de normas al Derecho internacio-
nal y a los Derechos nacionales son independientes; sin embargo, la aplicabilidad 
de las normas de los Derechos nacionales está determinada por el Derecho interna
cional.

8.  DP-MNA: Las condiciones de pertenencia de normas al Derecho internacio-
nal y a los Derechos nacionales son independientes; no obstante, las normas del De-
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recho internacional no tienen otra aplicabilidad que la que le reconozcan los sistemas 
nacionales.

9.  DP-DA: El Derecho internacional y los Derechos nacionales son independien-
tes tanto en lo que atañe a las condiciones de pertenencia como a las condiciones de 
aplicabilidad de sus respectivas normas.

Como puede apreciarse, el monismo internacional y el dualismo, como tesis rela-
tivas a la pertenencia, son prima facie compatibles con todas las posiciones posibles en 
lo que respecta a la aplicabilidad. En cambio, el monismo nacional, como tesis relativa 
a la pertenencia, es incompatible con cualquier otra posición que no sea monista na-
cional en cuanto a la aplicabilidad.

Efectuando la corrección sugerida de la reconstrucción bajo examen, la posición 
de Requejo Pagés parecería adecuarse al modelo 8, esto es, dualismo en cuanto a la 
pertenencia y monismo de carácter nacional en cuanto a la aplicabilidad. Desde este 
punto de vista, los tratados internacionales de derechos humanos no podrían con-
dicionar la validez de las normas del Derecho interno, de manera que, por caso, un 
conflicto entre un tratado internacional y una ley posterior no determinaría la invalidez 
de la segunda, sino que ambas serían normas válidas pero la internacional gozaría de 
aplicabilidad preferente 38.

Más difícil resulta encuadrar la postura de Gil Domínguez. Su adscripción a las 
ideas de Requejo Pagés parece orientada a proponer —desde un punto de vista ideo-
lógico— que la aplicación de las normas del Derecho internacional de los derechos hu-
manos no tenga que pasar por ningún filtro en el ámbito nacional, esto es, remitiendo 
en todos los casos a las pautas de interpretación de los órganos internacionales, lo que 
implicaría una restricción a los jueces en su potestad de control de constitucionalidad 
en materia de tratados internacionales, en el sentido de que sólo podrían verificar su 
aplicabilidad, no su validez 39. Por otra parte, es justamente la pretensión de no nacio-
nalizar el Derecho internacional lo que lo mueve a adoptar esta concepción, pero Gil 
Domínguez no lo hace de modo totalmente consecuente, pues no hace jugar con tal 
firmeza normas como la que Requejo Pagés deriva del art. 27 de la Convención de 
Viena sobre Derecho de los Tratados 40.

Además, y a diferencia de Requejo Pagés, las normas internacionales de tutela de 
los derechos humanos declaradas aplicables en sede interna, junto con la constitución, 

38  Esta aplicabilidad preferente se justificaría en una particular interpretación del art. 27 de la Conven-
ción de Viena sobre Derecho de los Tratados. Ella es compartida por nuestra CSJN desde el caso Ekmekdjián, 
citado en nota 11, y con mayor precisión en Fibraca Constructora SCA c/ Comisión Tecnica Mixta de Salto Gran-
de (Fallos, 316:1669, considerando 5), donde se sostuvo que «La necesaria aplicación de este artículo impone 
a los órganos del Estado argentino —una vez asegurados los principios de Derecho público constitucionales— 
asignar primacía a los tratados ante un eventual conflicto con cualquier norma interna contraria». En contra 
puede consultarse Fuentes Torrijo, 2006.

39  Cfr. Gil Domínguez, 2007, p.  22. En contra, y pacíficamente, la doctrina y la legislación nacional 
(sobre la base de lo dispuesto por el art. 21 de la Ley 48) han considerado que los jueces en nuestro sistema 
son los órganos habilitados en última instancia para verificar la compatibilidad de los tratados internacionales 
con la Constitución (cfr. Vanossi y Dalla Vía, 2000, pp. 205-214). Asimismo, cabe entender que ello ha sido 
asumido por la CSJN aún antes de la reforma de 1994 in re Fibraca, citado en la nota anterior, y ratificado pos-
teriormente en Cafés La Virginia (Fallos, 317:1282), por lo que la tesis de Gil Domínguez no parece funcionar 
en el nivel descriptivo, al menos con relación a todo tipo de tratado internacional.

40  Cfr. Gil Domínguez, 2007, pp. 42-43.
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conformarían para Gil Domínguez el parámetro de verificación de la validez de las 
normas nacionales de inferior jerarquía. Siendo ello así, la validez de las normas de 
fuente interna no estaría completamente determinada por la constitución: ella sólo de-
terminaría un conjunto de condiciones necesarias pero no suficientes para la validez de 
las normas infraconstitucionales, ya que para ser válidas estas últimas deberían además 
resultar compatibles con las normas internacionales declaradas aplicables. Si se acepta 
esto último, ya no puede decirse que un sistema jurídico nacional se descompone en dos 
subsistemas, el de las normas de Derecho interno, cuya validez estaría determinada por 
la constitución, y el de las normas internacionales, cuya aplicabilidad sería determinada 
por la constitución pese a que sus condiciones de validez dependerían del Derecho 
internacional. Porque si la validez de las normas del Derecho interno depende al menos 
parcialmente de su compatibilidad con normas internacionales cuya propia validez no 
es determinada por la constitución sino por el Derecho internacional, esta posición se 
correspondería con el modelo 2, esto es, monismo de carácter internacional en cuanto a 
la pertenencia y monismo de carácter nacional en cuanto a la aplicabilidad.

En lo que concierne al caso argentino, con respecto al problema de si las normas 
del Derecho internacional de los derechos humanos declaradas aplicables por nuestra 
Constitución tienen ese carácter porque integran nuestro sistema jurídico o revisten el 
carácter de normas aplicables pese a no formar parte de él, creemos que no debería des-
cartarse a priori el examen de la plausibilidad de cada una de estas dos reconstrucciones. 
Si bien frente a expresiones como las contenidas en los arts. 31, 75 inciso 22 y 116 de la 
Constitución Nacional, parece muy difícil sostener que ninguna norma del Derecho in-
ternacional integra el ordenamiento jurídico nacional, el punto en el que resulta relevan-
te la diferencia entre las dos reconstrucciones está dado por el modo de resolver posibles 
conflictos entre las normas de fuente internacional y las de fuente interna. En Argentina, 
si se estima —tal como lo hace Gil Domínguez— que las normas internacionales de 
tutela de los derechos humanos que revisten jerarquía constitucional han de ser tomadas 
en cuenta para evaluar la validez de las normas de jerarquía inferior, esto es, que un 
posible conflicto de tales características debe resolverse declarando inválida a la norma 
inferior y no meramente estimándola inaplicable, la distinción entre validez y aplicabi-
lidad se vuelve irrelevante para examinar el problema, por lo que debería considerarse 
que las normas internacionales integran el sistema nacional. Por otra parte, debería re-
sultar claro que para quienes rechazan una concepción monista nacional respecto de 
las relaciones entre el Derecho internacional y los derechos nacionales en cuanto a la 
pertenencia, deviene pragmáticamente contradictorio sostener que para ser aplicables 
en el Derecho interno tales normas deben ser consideradas miembros de los sistemas ju-
rídicos nacionales, de modo que lo sensato sería reputarlas aplicables pese a no ser parte 
de los derechos nacionales, pero entonces los posibles conflictos con el Derecho interno 
deberían resolverse en el nivel de la aplicabilidad y no en el de la validez.

En este sentido, las previsiones normativas de los arts. 27, 31, 75 inciso 22 y 116 
de la Constitución argentina, si bien hacen alusión a los tratados internacionales como 
normas diferentes de las restantes de fuente nacional, las condicionan a su aprobación 
por las autoridades nacionales que conducen las relaciones internacionales y al respeto 
de una serie de principios de Derecho público positivizados en la misma Constitución, 
favoreciendo de tal suerte el control judicial de constitucionalidad de los tratados in-
ternacionales (al menos de aquellos que carecen de jerarquía constitucional de acuerdo 
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con el segundo y el tercer párrafo del art. 75 inciso 22 de la Constitución Nacional). 
Menos clara es la situación de las normas no convencionales del Derecho internacio-
nal, que pueden derivarse de la costumbre internacional, cuya aplicación obligatoria 
en el Derecho interno sólo puede justificarse sobre la base de una interpretación muy 
forzada del art. 118 de la Constitución Nacional 41.

En tanto no se consolide de manera global el reconocimiento de la supremacía del 
Derecho internacional sobre los derechos nacionales, de modo que resulte adecuada 
la reconstrucción que ofrece el monismo internacional de la pertenencia, los derechos 
nacionales conservarán, como hoy es corriente, normas relativas a la recepción del 
Derecho internacional en el Derecho interno.

En la interpretación del ex Ministro de la Corte Suprema Antonio Boggiano, plas-
mada en su voto en las causas Arancibia Clavel y Simón, deberían diferenciarse cuatro 
formas básicas en las que el Derecho interno puede acoger a las normas internaciona-
les: el sistema de incorporación, el de recepción, el de adaptación y el de referencia. En 
el sistema de incorporación el legislador local nacionaliza al Derecho internacional por 
su incorporación al Derecho interno, operando una suerte de novación por medio de 
la cual el Derecho internacional se transformaría en Derecho nacional, luego de lo cual 
regiría y se aplicaría en cuanto tal. En el sistema de recepción los tratados se incorpo-
ran para la decisión de las causas por vía judicial, a pesar de que ellos pueden no estar 
vigentes para el Estado que los recepta. En el sistema de adaptación el constituyente 
nacional incorporaría al texto constitucional una redacción similar a la de los tratados, 
aunque sin seguirlos en su vigencia internacional. Cada uno de estos tres métodos 
importaría para Boggiano una forma de nacionalización del Derecho internacional, de 
modo que lo que en definitiva se aplicaría sería siempre alguna modalidad del Derecho 
nacional, nunca de manera directa el Derecho internacional. En cambio, en el sistema 
de referencia la mención al Derecho internacional por parte del Derecho interno res-
pondería a la voluntad de mantener incólume el origen, la vigencia y la interpretación 
propias del Derecho internacional. Tal sería, a criterio de Boggiano, la situación en 
nuestro país luego de la reforma constitucional de 1994. Así, sostuvo que:

«En materia de derechos humanos la reforma de 1994 ha seguido una orientación 
internacionalista a fin de alcanzar la mayor uniformidad posible en las decisiones evitando 
todo amorío con decisiones de genus loci particularista» (considerando 8, tercer párrafo in 
fine del caso Arancibia Clavel y considerando 9 in fine del caso Simón).

Esta postura no ha recibido adhesión siquiera mayoritaria de los miembros de la 
Corte, pero parece ser lo que en doctrina propugnan autores como Gil Domínguez.

Como puede apreciarse, las principales diferencias entre las alternativas comenta-
das se centran, por una parte, en si el Derecho nacional incorpora a las normas inter-
nacionales o se limita a declararlas aplicables sin que por ello se estime que pasan a ser 
parte del Derecho nacional y, por la otra, en si lo que se incorpora o declara aplicable 
son simplemente las formulaciones normativas internacionales no interpretadas o más 
bien las normas internacionales en sí mismas, esto es, formulaciones normativas ya 
dotadas de cierta interpretación.

41  Esta interpretación ha sido propiciada en la doctrina, entre otros, por Schiffrin (cfr. Abregu y Cour-
tis, 1997, pp. 115-125) y parece haber sido receptada por la mayoría de la CSJN a partir de los casos Arancibia 
Clavel y Simón, y reafirmada recientemente en el caso Mazzeo (M.2333.XLII del 13 de julio de 2007).
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Las distinciones conceptuales esbozadas hasta aquí, si bien deberían profundizar-
se, parecen ofrecer un punto de partida promisorio para efectuar un análisis detallado 
de modelos complejos de recepción de las normas internacionales en el Derecho inter-
no como el consagrado por la Constitución argentina luego de la reforma de 1994.
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