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RESUMEN. En el tratamiento kelseniano del problema de los conflictos entre normas aflora una ten-
sion entre una concepcion del Derecho como un sistema dinamico de normas positivas y una
concepcion del sistema juridico como una «unidad légica», lo que implica, entre otras cosas,
ausencia de contradicciones. En este articulo se analiza la evolucion del pensamiento de KELSEN
a proposito del tema, identificando tres posiciones sucesivas, y se examina la estrategia tedrica
que siguid el autor para defender casi hasta el final de su vida la tesis segun la cual la coherencia
es una propiedad necesaria del sistema juridico, y las razones por las cuales terminé por aban-
donarla.
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ABSTRACT. Looking at the Kelsenian approach to the conflicts of norms, we can detect a tension
between the understanding of law as a dynamic system of positive norms and the interpretation
of the legal system as a «logical unity», which implies, among other things, a complete lack of
normative contradictions. In this essay, the evolution of KELSEN’S thought respecting this issue is
analyzed and three consecutive positions are identified. The theoretical strategy followed by him
defending, almost until the end of his life, the thesis according to which coherence is a necessary
property of a legal system is examined, and the reasons behind his abandonment of that thesis
are unveiled.
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A Gregorio Peces-Barba

INTRODUCCION

| comienzo de la segunda parte de su conocido e influyente libro sobre

el positivismo juridico, N. BOBBIO esboza una caracterizacion inicial for-

mulando nada menos que siete «puntos basicos» que constituirian otras

tantas tesis caracteristicas del positivismo. Yo me inclino a pensar que lo

que denominamos «positivismo juridico» es un movimiento abigarrado
integrado por corrientes muy diversas que comparten muy pocas tesis —desde luego
menos de las que enumera BOBBIO— !, Pero no voy a entrar a discutir ese punto. En
este momento me interesa llamar la atencion sobre una tesis muy fuerte a propdsito del
sistema juridico que BOBBIO incluye entre sus siete «puntos basicos»:

«El positivismo juridico afirma la teoria de la coberencia y la plenitud del Ordenamiento
Juridico: a) la caracteristica de la coberencia excluye que en un mismo Ordenamiento juri-
dico puedan coexistir simultaneamente dos normas antinémicas (contradictorias o contra-
rias), porque se considera implicito en él el principio segtin el cual una de las dos normas,
o ambas, no son validas; 5) con el requisito de la plenitud el positivismo juridico afirma que
a partir de las normas explicita o implicitamente contenidas en un Ordenamiento, el juez
puede siempre recabar una regula decidenci para resolver cualquier caso que se plantee: el
positivismo juridico excluye que existan lagunas en el Derecho» 2.

Esa es, en mi opinién, una afirmacién muy problematica. Para empezar, i) ocupa
un lugar impreciso en la vision de BOBBIO sobre el positivismo juridico. Peor atn,
ii) tomada en sus propios términos, es sencillamente errénea.

i) Es confuso el papel que desempena esa tesis en el tratamiento que BOBBIO
ofrece del positivismo juridico porque, como es sabido, buena parte del empefio de-
sarrollado por él en su teoria del sistema juridico’ se dirige precisamente a desmontar,
por un lado, las versiones mas importantes de la tesis de la plenitud o complecién del
Derecho, y a persuadirnos, por otro, de que el sistema juridico no sélo es propenso a
albergar antinomias sino que «a pesar de la armadura de reglas con las que la labor del
jurista esta protegida contra el peligro de la valoracién personal sobre lo que es justo e
injusto, hay situaciones tltimas en las que la armadura no sirve, m4s atin, estorba, y hay
que afrontar la dificultad a pecho descubierto» 4. De modo que o la doctrina sobre la
coherencia y la plenitud como propiedades del sistema juridico no esta ligada al posi-
tivismo de forma necesaria o BOBBIO no puede ser incluido en las filas del positivismo,
a pesar de su propia autoadscripcion.

! Laverdad es que en este contexto BOBBIO se expresa de forma algo confusa: habla de siete «caracteres
fundamentales» del positivismo juridico, que pueden formularse en otros tantos «puntos o problemas». No
estd claro, pues, si se trata de siete tesis del positivismo o de siete Zerzas caracteristicos de las discusiones doc-
trinales del positivismo. Probablemente el catalogo de BOBBIO resulta de una combinacién de ambas cosas. En
todo caso el «punto» que aqui interesa aparece claramente formulado como una tesis.

2 N. BoBBIO, E/ positivismo juridico, trad. de R. DE Asis y A. GREPPI, Madrid, Debate, 1993, p. 142.

> Vid. la segunda parte de E/ positivismo juridico, op. cit., asi como la de su Teoria general del Derecho,
trad. de E. Rozo ACUNA, Bogota, Temis, 1987 (reeditado en Debate, 1.* reimpr., Madrid, 1991).

* «Sobre los criterios para resolver las antinomias», en N. BOBBIO, Contribucién a la teoria del Derecho,
trad. de A. Ruiz MIGUEL, Valencia, Fernando Torres, 1980, p. 364.
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ii) Independientemente de ello, la consideracion de la tesis de la complecion y
coherencia del sistema juridico como tesis caracteristica del positivismo juridico me
parece errénea. Contra ella habla, ante todo, el hecho de que existen teorias positivis-
tas que la rechazan. Ese es, notoriamente, el caso de HART, quien después de KELSEN
ha sido probablemente el te6rico del Derecho mas importante del siglo XX, y el creador
de una de las versiones mas interesantes e influyentes de teoria positivista del Derecho.
En este punto HART se conduce, creo yo, de forma enteramente consecuente. Una vez
que se admite la que él denomina «tesis de las fuentes sociales del Derecho», se sigue
con toda naturalidad la «tesis de la discrecionalidad judicial», de acuerdo con la cual
«en todo sistema juridico habri siempre ciertos casos no previstos y no regulados legal-
mente, es decir, casos para los que ningin tipo de decision es dictado por el Derecho
claramente establecido y, en consecuencia, el Derecho es particularmente indetermi-
nado o incompleto»°.

En realidad lo sorprendente es que las tesis de la complecién y la coherencia del
sistema juridico hayan encontrado acomodo en las filas positivistas. Si, conforme a las
convicciones del positivismo, admitimos que las normas juridicas entran en el sistema a
través de hechos sociales contingentes y de actos humanos deliberados, realizados por
distintas autoridades en momentos diferentes, bajo la presién de contingencias diversas
y obedeciendo a propédsitos muy variados, parece casi obvio que serfa una feliz (e im-
probable) casualidad que el resultado de un trabajo asi de produccién normativa fuera
coherente y completo. Eso sélo seria verosimil bajo la hipétesis de un legislador racio-
nal, ominisciente y providente. Pero, independientemente de la fecundidad que pueda
tener esa hipétesis como postulado hermenéutico®, desde el punto de vista descriptivo
hace tiempo que ha sido abandonada por el positivismo juridico —hace ya mas de un
siglo que GENY la despaché como una ficcidn ingenua, que «anuda con las ilusiones ra-
cionalistas de finales del siglo XVIII en relacién con el poder de la legislacién escrita» 7.

KELSEN puede ser cualquier cosa menos un tedrico del Derecho ingenuo. Por eso
sorprende que de forma enfatica y sostenida defendiera a lo largo de toda su vida la
tesis de la complecién del sistema juridico, y casi hasta el final de sus dias la tesis de la
coherencia. No voy a discutir su doctrina a propésito de la complecién del sistema juri-
dico, que hace tiempo que C. ALCHOURRON y E. BULYGIN demostraron que descansaba
en un uso sistematicamente ambiguo del término «permitido» en el enunciado «Todo
lo que no est4 prohibido esta permitido», que KELSEN situaba como norma de clausura
destinada a cerrar herméticamente el sistema juridico impidiendo la formacion de la-
gunas normativas ®. Voy a examinar, en cambio, el pensamiento kelseniano a propésito
de la coherencia del sistema y el problema de las antinomias.

> H. L. A. HART, «El nuevo desafio al positivismo juridico», trad. por L. HIERRO, F. LAPORTA y J. R. PA-
RAMO, Sisterna, 36 (mayo 1980), p. 5. Junto con la «tesis de la separacién conceptual del Derecho y la moral»,
esas dos tesis forman parte, segtin HART, del nticleo basico de una teoria positivista del Derecho —de la suya
al menos.

¢ Sobre el «modelo dogmatico del legislador», vid. C. S. NINO, Introduccién al andlisis del Derecho, Barce-
lona, Ariel, 1983, pp. 328 y ss. Vid. también, Fr. OST y M. VAN DER KERCHOVE, «Rationalité et souveraineté du
législateur, “paradigmas” de la dogmatique juridique?», RIFD, 62 (1985), y M. CALVO GARCiA, «Metodologia
juridica e interpretacién: El postulado de la racionalidad del legislador», AFD (n. e.) 3 (1986).

7 F. GENY, Méthode d'interpretation et sources en droit privé positif, 2.* ed., Paris, LRDJ, 1954, § 96.

8 Vid. el cap. VIII de Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, 1975, 2. reimpr.
Buenos Aires, Astrea, 1993. Para una interesante discusion reciente sobre el tema de las lagunas me remito a F.
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En este punto el examen del pensamiento kelseniano es particularmente instructi-
vo, porque a lo largo de su dilatada trayectoria intelectual KELSEN defendié dos doctri-
nas opuestas. Durante la mayor parte de su vida atribuyé de forma enérgica al sistema
juridico la propiedad légica de la ausencia de contradicciones, lo que le indujo a sos-
tener que todo sistema juridico contiene un conjunto de reglas 7o convencionales que
aseguran la coherencia. A partir de una fecha relativamente tardia pasd, en cambio, a
sostener, con la misma energia, que la coherencia es tan sélo una propiedad deseable
del sistema juridico, de modo que los sistemas juridicos estan en condiciones de ase-
gurarse coherencia sélo en la medida en que dispongan de reglas positivas capaces de
disolver las incoherencias. En el primer caso el Derecho es un sistema necesariamente
coherente; en el segundo la coherencia es un mero desideratunz: un sistema juridico
serfa coherente s6lo de forma contingente, y, por cierto, improbable.

1. CONFLICTOS ENTRE NORMAS

Antes de pasar a analizar la(s) doctrina(s) de KELSEN a propésito de la coherencia
del sistema juridico es conveniente preparar el terreno explorando la idea misma de
conflicto entre normas. La exploracién que se hace a continuacion sigue el camino bien
trillado de la definicién de antinomia, y el lector informado puede sencillamente sal-
tarla y pasar directamente a la seccién 2. Con todo, puede que no esté enteramente de
mas, en la medida en que permita destacar algunas peculiaridades de la caracterizacion
que el mismo KELSEN ofrece de las antinomias o conflictos (l6gicos) entre normas.

1.1. ¢Qué coherencia?

Empecemos acotando el terreno en que vamos a movernos, indicando el sentido
en que vamos a discutir si el sistema juridico es coherente. Esto es necesario ya que,
aplicada a sistemas normativos, la exigencia de coherencia puede entenderse en sen-
tidos diferentes. En un primer sentido podemos decir que un sistema normativo es
coherente cuando las normas que lo integran estdn relacionadas unas con otras me-
diante operaciones de inferencia correctas. Coherencia en este sentido puede (y debe)
exigirse de sistemas normativos estdticos, que, de acuerdo con la caracterizacion de
KELSEN, estan integrados por normas conectadas unas con otras y en tGltimo término
con la norma fundamental del sistema mediante relaciones estrictamente deductivas:
«las diversas normas de un sistema de este tipo se encuentran implicadas por la norma
fundamental del mismo modo que lo particular estd implicado por lo general, y [...]
por consiguiente, todas las normas particulares de semejante sistema pueden obtenerse

ATRIA y otros, Lagunas en el Derecho. Una controversia sobre el Derecho y la funcién judicial, Madrid, Marcial
Pons, 2005.

° Para la distincién entre sistemas estaticos y dindmicos vzd. PG 290 y ss., TP1 94 y ss., TP2 135 y ss.,
GT 110y ss. [129 y ss.] , RR 198 y ss. [203 y ss.]. Como es sabido, el tema desaparece enteramente en TGN
por motivos que examina L. GIARFORMAGGIO en «¢;Qué queda en la Allgemeine Theorie der Normen de los
sistemas normativos estaticos y dindmicos», ahora en Estudios sobre Kelsen, México, Fontamara, 1994. Sobre la
significacion de esa distincién kelseniana es muy instructiva la obra colectiva coordinada por la misma L. GIAN-
FORMAGGIO, Sisteni normativi statici e dinamici. Analisi di una tipologia kelseniana, Torino, Giapichelli, 1991.
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mediante una operacion intelectual, es decir, mediante la inferencia de lo general a lo
particular» (GT 112 [131 y ss.]). Asi, por ejemplo, en un sistema moral del tipo de los
que pretendieron construirse en la época de la Ilustracion bajo el rétulo «Derecho na-
tural» incurrirfamos en incoherencia si le atribuimos normas que no pueden deducirse
de la norma fundamental del sistema, aunque propiamente no sean incompatibles '°.
Ahora bien, segiin la caracterizacion kelseniana el Derecho es un sistema normativo
dindmico, es decir, un sistema cuyas normas no valen por su contenido sino

«en virtud del hecho de haber sido creadas[s] de acuerdo con una regla definida, y s6lo
por ello [...] La norma fundamental de un orden juridico positivo no es sino la regla
fundamental de acuerdo con la cual han de crearse las diversas normas de ese orden.
Cualifica un determinado acontecimiento como el acontecimiento inicial en la creacién
de las diversas normas juridicas. Es el punto de partida de un proceso de creacion de
normas [...] Las normas individuales del orden juridico 7o pueden ser deducidas l6gica-
mente de esa norma fundamental [...] Tienen que ser creadas por u# acto volitivo espe-
cial, no inferidas (concluded) de una premisa en virtud de una operacién intelectual»
[GT 113 y ss. (133 y ss.), cursivas mias; en términos parecidos TP1 96 y ss.].

En estas condiciones esta fuera de lugar exigir al Derecho coherencia en sentido
deductivo!'. Podemos, en cambio, exigirle coherencia en el sentido mas débil de «com-
patibilidad»: un sistema juridico no es coherente si contiene normas incompatibles.

Ahora bien, en un sistema juridico pueden presentarse incompatibilidades e in-
coherencias de diversos tipos. Siguiendo a K. ENGISCH, pueden distinguirse al menos
cinco clases de incoherencias juridicas ': ) se producen incoherencias técnico-legales
por falta de unidad terminoldgica, esto es, cuando existen inconsistencias en el uso de
términos presentes en varias normas; ») existen incoherencias zeleolégicas cuando hay
normas que persiguen fines en conflicto; ¢) existen incoherencias de principio cuando
los principios que inspiran las normas del sistema estdn en conflicto; d) existen in-

10 Si construimos un sistema moral tomando como primer principio «No hagas a tu préjimo lo que no
quieras que se haga contigo», preceptos morales bien conocidos, como «No insultar», «No mentir», «No
robar», y otros por el estilo, pueden considerarse coherentes entre si porque todos ellos pueden inferirse de
ese primer principio. En cambio la norma «No inflijas sufrimiento innecesario a los animales» es incoherente
con ellos, en el sentido de que no puede derivarse del primer principio (a menos que, con Francisco de Asfs,
consideremos a los animales hermanos nuestros), y por ello no puede formar parte del sistema, a pesar de que
es dificil decir que es incompatible o contradictoria con el resto de las normas del sistema —mis bien, al con-
trario, podriamos decir que es «consonante» con ellas.

1 Vid. J. WROBLEWSKI, «Systems of norms and legal norms», RIFD, 49 (1972), pp. 234 y ss. Tal vez no
esté de mas anadir que KELSEN no parece excluir que la coherencia en sentido deductivo tiene un cierto papel
también en un sistema juridico —a saber, en la relacién que se da entre normas generales y normas individuales
(v. gr. sentencias) en el marco de la aplicacion jurisdiccional del Derecho—. En este punto es significativo que,
cuando en un momento tardio de su trayectoria intelectual revisa su concepcién sobre el lugar de légica en
el Derecho, reconoce que «desde siempre» la teoria pura del Derecho habia admitido la aplicabilidad de «los
principios 16gicos, especialmente el principio de contradiccién y las reglas de inferencia légica a la relacién en-
tre normas juridicas» (RR 77 [87]). De hecho todavia en la 2." ed. de la Rezne Rechtslehre KELSEN contemplaba
la posibilidad de obtener normas particulares mediante operaciones de inferencia légica a partir de normas
generales (aunque indirectamente: sirviéndose de las proposiciones que describen las normas). El cap. 58 de la
Allgemeine Theorie der Normen esta dirigido a eliminar esa posibilidad.

2 Einfiibrung in das juristischen Denken, Kohlhammer, Stuttgart, 1956m, pp. 157 y ss. [Introduccién
al pensamiento juridico, trad. de E. GARZON VALDES, Madrid, Guadarrama, 1967, pp. 198 y ss.] (en realidad
ENGISCH habla de «contradicciones»; por razones que se entenderan inmediatamente, prefiero hablar de in-
coherencias). Desde otro punto de vista, es instructivo H. HAMNER HILL, «A functional taxonomy of normative
conflicts», en Law and Philosophy, 6 (1987), pp. 227 y ss. Vid. también T. MAZZARESE, «Antinomie, paradossi,
logica deontica», en RIFD, 61 (1984) pp. 419 y ss.
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coherencias valorativas cuando, a la luz de las consecuencias juridicas que el sistema
atribuye a determinados hechos o acciones, se revelan inconsistencias en la valoracion
que el legislador hace de ellos; e) finalmente existen incoherencias #ormativas cuando
varias normas del sistema regulan de forma l6gicamente incompatible la conducta de
las personas, de modo que la misma conducta P «aparece al mismo tiempo como man-
dada y no mandada, prohibida y no prohibida o incluso mandada y prohibida» '*. En
este Ultimo caso las normas son ldgicamente incoherentes porque «el cumplimiento
de una de ellas excluye, por razones logicas, el cumplimiento de la otra» °; en estas
condiciones, la conducta afectada por el sistema juridico est4, por asi decirlo, sobrede-
terminada, pero lo esta de modo incompatible, pues en ese caso «toda conducta es a la
vez conforme y contraria al sistemax» '°.

A este altimo tipo de incoherencia suele referirse KELSEN con la expresion «con-
flicto entre normas». En la Gltima de las definiciones que nos ofrece del mismo lo
presenta en los siguientes términos:

«Existe un conflicto de normas cuando una norma establece como debida una con-
ducta, mientras la otra establece como debida la omisién de esa conducta [...] La situacién
creada en un conflicto de normas consiste en que si se sigue una de las dos normas en con-
flicto, se viola la otra...» (ATN 168, en términos parecidos GN, 870 y ss.).

De forma significativa, en el optsculo E/ contrato y el tratado (1945) KELSEN
precisé su objeto agregando el calificativo de «ldgico» V7, e introduciendo de paso la
distincién entre conflictos «l6gicos» entre normas y conflictos «teleolégicos»: «nos
hallamos en presencia de un conflicto 16gico cuando una norma estatuye el conte-
nido « y otra norma del mismo sistema estatuye el contenido no 4, por ejemplo, no

B Para ser exactos, he de puntualizar que ENGISCH habla de «conducta 7 abstracto o in concretox
(¢bid.). Con ello proporciona una definicién que en mi opinién es insatisfactoria, porque no permite distin-
guir entre un conflicto légico entre normas (antinomia), que se da cuando no es posible formular las dos nor-
mas sin incurrir en contradiccién légica, y un conflicto de deberes, que puede producirse cuando la aplicacién
de dos normas l6gicamente compatibles, ex las circunstancias concretas del caso, produce exigencias incon-
sistentes. Precisamente el caso que ENGISCH aduce como ejemplo de «contradiccién normativa» —el orden
juridico ordena cumplir incondicionalmente la orden de un superior y al mismo tiempo prohibe realizar
determinadas acciones— no es un caso de antinomia, aunque para el destinatario de la norma «circunstan-
cialmente» (ibid.) pueda representar un conflicto de deberes —si, por ejemplo un superior le ordena matar a
un inocente—. Creo que es esto lo que J. WROBLEWSKI denomina «inconsistencia concreta» (vzd. «Systems of
norms and legal norms», op. cit., p. 244) y St. MUNZER, «Conflicto en una ocasién particular» [vid. «Validity
and legal conflicts», Yale Law Journal, 82 (1973)]. W. MALGAUD habla en este caso de «antinomia acciden-
tal» («Les antinomies en droit, 2 propos de I’étude de Gavazzi», en Ch. PERELMAN, Les antinomies en droit,
Bruxelles, Bruylant, 1965, p. 18), y A. CONTE de «Paradoja proerética» [Nove Studi sul linguaggio normativo
(1967-1978), Giappichelli, Torino, 1985, pp. 133 y ss.]. Aunque por comodidad prefiero servirme de la de-
nominacién de «paranomia» utilizada por T. MAZZARESE, «Antinomie, paradossi, logica deontica», en RIFD,
61(1984), pp. 422 yss.),y T. AUSIN (Entre la légica y el Derecho. Paradojas y conflictos normativos, Barcelona,
Plaza y Valdés, 2005, pp. 133 y ss.), probablemente es C. ALCHOURRON quien ofrece la caracterizacién mas
precisa del fenémeno bajo la denominacién de «inconsistencia normativa condicional» (vzd. «Conflictos de
normas y revision de sistemas normativos», ahora reeditado en C. ALCHOURRON y E. BULYGIN, Andlisis l6gico
y Derecho, Madrid, CEC, 1991).

Y Einfiibrung ..., op. cit., p. 158.

5 C. E. ALCHOURRON y E. BULYGIN, «Sobre el concepto de orden juridico», en Andlisis légico y Derecho,
Madrid, Centro de Est. Const., 1991, p. 407.

5 Ihid., p. 406,

7 Que en el pasaje de ATN que acabo de acotar no aparezca ese calificativo se entendera sin dificultad
alo largo de estas paginas. En realidad en el parrafo al que pertenece este pasaje KELSEN se propone defender
que los conflictos entre normas no son contradicciones, es decir, conflictos l6gicos.
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debes matar nunca y debes en caso de guerra matar a los enemigos [...] El conflicto
puramente teleoldgico aparece cuando el contenido de dos normas no es légicamen-
te incompatible, porque es posible formularlo en dos frases que no implican una
contradiccion légica [...] pero [...] la ejecucion de una de las dos normas significa un
perjuicio para el fin presunto de la otra» (CT 85 y ss.) ', Los conflictos 16gicos y los
conflictos teleoldgicos son de naturaleza diferente, y de la presencia de uno u otro
tipo de conflicto derivan consecuencias diferentes para la existencia de las normas
y su pertenencia al sistema: en el caso de un conflicto teleolégico las dos normas
conservan su validez y deben ser aplicadas; en cambio dos normas l6gicamente in-
compatibles no pueden coexistir, «se destruyen una a la otra, de tal manera que la
materia reglamentada por ambas aparece —desde el punto de vista de la interpreta-
cién— como no reglamentada, o sea, como si no existiera ninguna de las dos normas.
Las dos dejan de ser validas» (CT 90 y ss.) °.

Por comodidad, a partir de ahora, y siguiendo un uso ampliamente implantado
entre nosotros, denominaré «antinomias» a esos conflictos (I6gicos) entre normas. Son
ellas las que representan el desafio mas importante a la pretensién de coherencia de
un sistema juridico. Quienes sostienen, como de hecho hizo KELSEN durante casi toda
su vida, que el Derecho es un sistema normativo intrinsecamente coherente, suelen
pensar precisamente (y s6lo) en la ausencia de antinomias. En adelante entenderé por
problema de coherencia del Derecho como sistema normativo el problema de si pue-
den existir antinomias, si el sistema puede contener normas que dirijan la conducta de
forma légicamente incompatible.

1.2. El concepto de antinomia

Pero antes de examinar la respuesta de KELSEN a ese problema es conveniente
precisar un poco mis el concepto de antinomia. Parafraseando la definicién antes con-
signada podemos decir que dos normas constituyen una antinomia, cuando 1) per-
teneciendo al mismo sistema normativo, 2) refiriéndose al mismo supuesto de hecho
y 3) imputan consecuencias juridicas (16gicamente) incompatibles. De modo que, si
tenemos un sistema S y dos normas N, y N,, que obedecen a la forma canénica x — !y
—donde x es un supuesto de hecho e !y la consecuencia juridicamente imputada,

18 Tengo que puntualizar que el modo como KELSEN describe lo que él denomina «conflicto teleolé-
gico» entre normas hace pensar que lo que €l tenfa en mente no era tanto un conflicto entre los fines perse-
guidos por varias normas (incoherencia teleolégica en el sentido de ENGISCH) como maés bien un conflicto
de deberes producido circunstancialmente por la aplicaciéon de dos normas a un caso concreto —esto es, un
caso de lo que T. MAZARESSE denomina paranomia y C. ALCHOURRON «inconsistencia normativa condicio-
nal». El ejemplo que él pone —la persona que se ve ante el dilema de obedecer una norma que le prohibe
hollar un lugar sagrado y otra que le obliga a prestar ayuda a alguien en peligro— se ajusta perfectamente a
la definicién de paranomia (vzd. CT 85 y ss; vid. también E. GARCIA MAYNEZ, «Some considerations on the
problem of antinomies in the law», ARSP, 49 (1963), y Légica del raciocinio juridico, México, FCE, 1964,
pp. 117 y ss.).

Y La posicién que adopta KELSEN aqui contrasta con la que mantiene en la mayor parte de sus escritos.
Segtin su opinién mas reiterada, en caso de antinomia no siempre se anulan las dos normas; como veremos,
en algunas ocasiones se anula alguna de ellas, en otras se reinterpretan de modo que se asegure la validez de
las dos. Es explicable que en esta ocasion KELSEN procediera con cierto descuido, si se tiene en cuenta que los
conflictos entre normas no era el tema del escrito.
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siendo ! un operador dedntico abstracto—?2°, para que podamos hablar de antinomia
tienen que darse las tres condiciones siguientes:

1) N,N,eS
2) X=X,
3) lyi=ly,

Unas breves puntualizaciones ayudaran a precisar esas tres condiciones, y de paso
allamar la atencién sobre algunas peculiaridades (y también insuficiencias) de la carac-
terizacion kelseniana del fenémeno que denominamos «antinomias.

(Ad 1) La primera condicién parece obvia. Que una norma de un sistema juridico
castigue la interrupcion voluntaria del embarazo mientras la de otro obliga a los médi-
cos del sistema publico de salud a practicar abortos en determinadas circunstancias es
un caso de normas cuyo contenido es incompatible, pero no representa ningtin proble-
ma de coherencia para ninguno de los dos sistemas. Los problemas de compatibilidad
l6gica tienen que ver con la validez simultinea de varias normas, y sélo pueden darse
entre normas que tienen el mismo fundamento de validez, es decir, en el interior de un
mismo sistema:

«Dado que [...] dos normas que se contradicen, esto es, que ordenan comportamientos
opuestos, no pueden ser consideradas simultdneamente como vélidas, y dado que sélo nor-
mas que tienen el mismo fundamento de validez, y, por lo tanto, constituyen una unidad,
un orden normativo, un sistema de normas, no pueden contradecirse, no pueden estar en
conflicto, dos ordenamientos normativos que no tienen el mismo fundamento de validez no
pueden ser considerados simultaneamente como validos» [BRO 1406 (105)).

En este punto es crucial la distincién entre antinomia y conflicto de deberes. Dos
normas que pertenecen a sistemas normativos diferentes pueden provocar un conflic-
to de deberes a una persona, si estd sujeta a ambos sistemas normativos, sin que, sin
embargo, produzcan una antinomia®. Ese es el caso de los conflictos entre obligacio-
nes juridicas y deberes morales. Cuando una norma juridica entra en colisién con las
convicciones morales de una persona, produce en ella un conflicto de deberes. Por
mas angustioso que pueda ser, ese conflicto no representa ningtin problema de cohe-
rencia sistematica ni para el Derecho?? ni para la moral. En ese caso no estamos ante
un conflicto légico sino mas bien ante un conflicto psicoldgico ?, en el que no estan
involucradas relaciones de validez entre normas:

20 1y admite las consabidas interpretaciones de «obligatorio hacer y» (Oy), «prohibido hacer y» (Vy) y
«permitido hacer y» (Py).

2 Vid. GT 375 (446 y ss.).

2 A menos que uno esté dispuesto a sostener, por ejemplo, la concepcién yusnaturalista clasica segtin la
cual las leyes positivas derivan (por via conclusién o por via de determinacién) de la ley natural (vid. Summa
Theologiee,1.-11.*, Q. 95 a. 2.) de modo que la compatibilidad con las normas morales es condicién de validez
de las normas juridicas

» Este «conflicto de deberes», dice KELSEN, es en realidad un proceso «que no se desarrolla en absoluto
en la esfera del deber ser, que no es una contradiccién entre dos juicios dednticos (Sollurteile), sino que es
la concurrencia de dos motivos diferentes, de dos impulsos psiquicos para la accién que van en direcciones
diferentes. Una situacién que, por consiguiente, permanece enteramente en la esfera del ser. El juicio que
constata ese hecho no contiene una contradiccién 16gica, igual que no la contiene el juicio que constata la
incidencia de dos fuerzas contrarias sobre un cuerpo» [PG 303; NPR 75; en términos sustancialmente idén-

ticos GT 375 (447)].
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«... el jurista, es decir, aquel que considera al Derecho como un sistema de normas
validas, tiene que prescindir de la moral como un sistema de normas validas, y el
moralista, esto es, aquel que considera la moral [...] como un sistema de normas vali-
das, tiene que prescindir del Derecho como sistema de normas validas. [...] No existe
ningdn punto de vista desde el cual la moral y el Derecho pueden ser considerados
simultaneamente como 6rdenes normativos validos» [BRO 1406 (106); en términos
parecidos PG 304].

Asi, pues, no todo conflicto de deberes, obedece a una antinomia: un conflicto
de deberes puede producirse a partir de normas que proceden de sistemas diferentes,
mientras que la antinomia no ?*. Entre normas que pertenecen a sistemas diferentes
sélo pueden producirse antinomias cuando por el procedimiento del reenvio o de la
recepcion uno de ellos (o ambos) haya aceptado la validez de normas producidas por
el otro; en ese caso, para expresarlo con la terminologia de KELSEN, se ha producido
entre los dos sistemas una «delegacion» de poder normativo que ha creado entre ellos
relaciones de coordinacién o de subordinacién, mediante las cuales se produce una
apropiacion total o parcial del contenido normativo de otro sistema.

Como indicaré brevemente mas adelante, a partir de aqui KELSEN da un paso mas,
interpretando esa relacién entre sistemas en términos de una zntegracién en un tnico
sistema. Si aceptamos que sdlo pueden afirmarse como simultdneamente validas nor-
mas que pertenecen a un solo y el mismo sistema?, la relacién de delegacién (univoca
o biunivoca) establecida entre dos sistemas (por medio de mecanismos como el reenvio
o la recepcidn), que permite que normas de un sistema sean consideradas vélidas y
aplicables al otro, sélo es posible si ambos sistemas se consideran formando parte de
un Gnico sistema integrado?®. En este contexto KELSEN, pensando en los casos de remi-
sién entre sistemas juridicos y morales y entre sistemas juridicos nacionales, formul6 la
tesis de que la unidad del sistema equivale a su unicidad —que un sistema existe, como
conjunto de normas validas, a condicién de que sea tinico, de modo que todas las not-
mas validas formen parte del mismo y tinico sistema—, y muy pronto construyé sobre
esa tesis su doctrina sobre la unidad del Derecho internacional y el Derecho interno.
Aunque la tesis de la unicidad del sistema me parece muy problematica, no entraré
ahora a discutirla, porque no es necesaria para fijar el concepto de antinomia?.

(Ad 2) Para que exista antinomia las normas implicadas tienen que regular el mis-
mo supuesto de hecho. El supuesto de hecho de una norma tiene cuatro componentes:

24 Es conveniente distinguir dos casos diferentes de conflictos de deberes que 70 son antinomias. Por
una parte, tenemos el caso de las paranomias (T. MAZZARESE), que se da entre dos normas del mismo sistema
juridico que son légicamente compatibles pero que, en conjuncién con las circunstancias particulares del caso,
producen un conflicto de deberes (vid. supra n. 12). Por otra, tenemos el caso de las obligaciones conflictivas a
las que puede encontrarse uno sujeto por el hecho de estar sometido a sistemas normativos diferentes.

» i existen dos sistemas normativos distintos, entonces desde el punto de vista de un conocimiento
orientado a la validez de las normas s6lo uno de esos dos sistemas puede ser aceptado como valido, y no los dos
simultaneamente» (PG 301, NPR 73 y ss.).

20 En los casos en los que «el Derecho positivo remite expresamente a normas morales y la moral a reglas
juridicas positivas, o el Derecho aleman dispone la aplicacién del Derecho francés, y el Derecho francés la del
aleman», afirma KELSEN, se produce una relacién de «delegacién» entre los sistemas implicados. «El ordena-
miento delegado y el delegante [...] se encuentran en relacién de supra-subordinacién. Pero semejante relacién
de subordinacién presupone la unidad del sistema, y sélo es posible dentro de uno y el mismo orden total que
abarca tanto el orden superior como el inferior» (PG 304, NPR 76).

27 En 2.0 infra haré una breve referencia, casi puramente alusiva al nudo de problemas aqui implicado.
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i) los destinatarios de la norma; ii) el lapso temporal dentro del cual la norma es apli-
cable; iii) el marco espacial de aplicacién de la norma, y iv) la conducta regulada por
ella. Se da antinomia cuando dos normas se dirigen a los mismos sujetos en las mismas
circunstancias temporales y espaciales, contemplando la misma conducta, y sin embar-
go reguldndola de forma diferente.

Podemos expresar esta condicién de un modo algo diferente. Adoptando una
terminologia kelseniana muy conocida, podemos decir que las normas tienen cuatro
ambitos de validez (Geltungsbereiche)?®: 1) el ambito de validez personal (P) lo consti-
tuyen los sujetos a los que la norma se aplica; ii) el ambito de validez temporal (T) esta
constituido por el lapso de tiempo dentro del cual la norma es aplicable; iii) el ambito
de validez territorial o espacial (E) lo constituye el espacio dentro del cual esa norma
es aplicable, y iv) el ambito de validez material (M) lo constituye la conducta objeto
de regulacion. El universo de los casos que caen dentro del supuesto de hecho de una
norma esta formado por la interseccién de esos cuatro dmbitos de validez: x = (P N
T N E N M). Pues bien, antinomia sélo puede existir entre normas que comparten,
en todo o en parte, el supuesto de hecho en todos y cada uno de esos cuatro ambitos
de validez. Podriamos, pues, reformular la segunda condicion en los siguientes tér-
minos:

2) PNTNENM),=PNTNENM),

Pero esta formulacion es todavia incompleta. Para que exista antinomia tiene que
haber coincidencia en fodos y cada uno de los ambitos de validez de las dos normas,
pero esa coincidencia puede afectar sélo parcialmente al contenido del supuesto de
hecho de una de las normas afectadas, o de las dos. Siguiendo la conocida clasificacién
de antinomias propuesta por A. ROSS?’, pueden darse tres casos:

a) Que se dé coincidencia completa entre el supuesto de hecho de una normay el
supuesto de hecho de otra, de modo que no sea posible en ningiin caso aplicar una de
ellas sin entrar en colision con la otra. En este caso (en la terminologia de ROSS, antino-
mia fotal-total) podemos hablar de identidad entre ambos supuestos de hecho.

b)  Que el supuesto de hecho de una de las normas sea (al menos en alguno de sus
componentes) méas amplio que el de la otra, de modo que no todos los casos de aplica-
cion de la primera suponen conflicto con la segunda, mientras que todos los casos de
aplicacién de la segunda entran en conflicto con la primera. En este caso (antinomia
total-parcial) existe una relacion de znclusion entre el supuesto de hecho de una norma
y el de la otra.

¢) Que el supuesto de cada una de las normas en parte coincida y en parte no
coincida con el de la otra, de modo que la aplicacién de cada una de ellas en unos ca-
sos entra en conflicto con la otra y en otros no. En este caso (antinomia parcial-parcial)
existe una relacion de interseccion entre los supuestos de hecho de las dos normas .

28 Para una exposicion detallada vid. RR § 1.4.c; para una exposicién mas breve vid. TP1 § 1.6, TP2
§1.3.a,CT 53 yss.,, GT S LLC.h.

2 Sobre el Derecho y la justicia, trad. de G. R. CARRIO, Buenos Aires, Eudeba, 1977, pp. 124 y ss.

30 Un examen de los ejemplos de «conflictos de normas» ofrecidos por KELSEN en ATN cap. 29 1) y D
349y ss., indica que él no parecia contemplar los casos de antinomia parcial-parcial. Sospecho que en ello no
habia ninguna razén teérica de fondo, sino probablemente sélo inadvertencia.
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Asi, pues, tomando el supuesto de hecho de una norma como el conjunto de los
casos a los que esa norma puede aplicarse, y utilizando los simbolos convencionales del
algebra de conjuntos, tendriamos los tres casos siguientes de antinomia:

a) X=X,
b) x,Dx,
o x Nx,

(Ad 3) Latercera condicion requiere algunas puntualizaciones. Ante todo, tal como
la he expresado mis arriba (ly, = ly,) resulta confusa, porque podria inducir a pensar
que se produce antinomia simplemente cuando a propésito del mismo supuesto de he-
cho dos normas establecen consecuencias juridicas diferentes. Pero esto es obviamente
erroneo. Dos normas pueden prescribir para el mismo supuesto de hecho de forma
diferente sin que exista ninglin tipo de inconsistencia’!. En la formulacién de esta
tercera condicion = ha de verse como un simbolo que indica no mera diferencia sino
incompatibilidad légica?. Asi, pues, la tercera condicion para que exista antinomia es
que las dos normas imputen al mismo supuesto de hecho consecuencias juridicas que
son incompatibles desde el punto de vista légico.

Ahora bien, a la hora de precisar los casos en que se produce incompatibilidad
16gica, la definicién kelseniana se revela indebidamente restrictiva. A lo largo de su
dilatada trayectoria intelectual KELSEN se ha atenido a una definicién de antinomia
substancialmente invariable:

«Nos hallamos en presencia de un conflicto légico (entre normas) cuando una norma
estatuye el contenido « y otra norma del mismo sistema estatuye el contenido no 4; por
ejemplo, no debes matar nunca y debes en caso de guerra matar a los enemigos» (CT 85).
«Existe un conflicto de normas cuando una norma establece como debida una conducta,
mientras la otra establece como debida la omisién de esa conducta» (ATN 168; en términos
parecidos GN 870 y ss.).

Con toda consecuencia KELSEN agrega que en esas condiciones no es posible ac-
tuar con arreglo al sistema —cualquiera que sea lo que se haga se viola una norma del
sistema:

«La situacién creada en un conflicto de normas consiste en que si se sigue una de
las dos normas en conflicto, se viola la otra...» (ATN 168; en términos parecidos GN 870
y ss.).

Esta definicién esta recortada a la medida de las normas prescriptivas (esto es, de
las normas preceptivas y prohibitivas), y por eso me parece doblemente restrictiva:
i) pasa por alto los conflictos l6gicos que pueden producirse entre normas prescrip-
tivas y normas permisivas, y ii) ignora la posibilidad de antinomias no deénticas, en
particular, las que pueden darse entre normas que confieren potestades.

31 En realidad ése es un caso frecuente. El art. 120.3 de la Constitucién («Las sentencias seran siempre
motivadas y se pronunciardn en audiencia ptblica») contiene dos normas a propésito del acto de dictar sen-
tencia: una impone el deber de motivacién, la otra impone el deber de publicidad. Pero es obvio que no existe
ninguna incompatibilidad entre esos dos deberes.

32 Por lo demis, como se verd inmediatamente, lo que es «diferente» en esa formulacién no es propia-
mente la #zateria de la prescripcion (y) sino mas bien la 70dalidad de la prescripcion (la interpretacion del
operador deéntico !).
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i) La concepcion kelseniana de conflicto entre normas, tal como se presenta en
la definicidn, se ajusta a la idea de lo que HART denominé émzposibility of joint obedien-
ce?: existe conflicto l6gico entre dos normas cuando no es posible cumplir las dos al
mismo tiempo porque el cumplimiento de una implica la violacién de la otra. Como
he dicho, ésta es una vision demasiado restrictiva: da cuenta de los conflictos que se
producen entre normas que cualifican la misma conducta de formza contraria («Obliga-
torio y»/«Prohibido y»), pero ignora los conflictos que pueden darse entre normas que
cualifican la misma conducta de forma contradictoria («Obligatorio y»/«Permitido y»,
«Prohibido y»/«Permitido no y»)**.

Hay desde luego una importante diferencia entre ambos casos. En un conflic-
to por contrariedad, es decir, un conflicto en el que estin involucradas dos normas
prescriptivas («Prohibido conducir por la izquierda»/«Obligatorio conducir por la iz-
quierda»), la antinomia representa un conflicto zzesquivable para el destinatario de las
normas: como sefala KELSEN, haga lo que haga, actuara contra el Derecho, porque no
es posible cumplir una norma sin violar la otra. En cambio, en los casos de conflicto
por contradiccion, en los que esta involucrada una norma prescriptiva y otra permisiva
(«Prohibido fumar»/«Permitido fumar»), el destinatario puede esguzvar el conflicto y
actuar de conformidad con las dos normas: dado que las normas permisivas no prescri-
ben una accién, el destinatario de dos normas contradictorias queda en libertad de no
hacer uso del permiso que le concede una de ellas y cumplir la norma prescriptiva; si
cumple la norma prescriptiva («Prohibido fumar»), no viola la permisiva («Permitido
fumar») —en realidad una norma permisiva no puede ser violada—. Sin embargo,
ello no elimina, creo yo, la incompatibilidad légica: el hecho de que uno no haga uso
del permiso de fumar que le concede una norma, no evita que esa norma esté en con-
flicto con otra que le prohibe fumar —porque, efectivamente, si hace uso del permiso
concedido por una norma del sistema, viola otra—. Una prohibicién o una obligacion
son contradictorias con un permiso «cuando el uso de la permision hace légicamente
imposible el cumplimiento de la prohibicion (obligacion), y viceversa» *.

En esa linea HART propone sustituir el test de la zmposibility of joint obedience,
implicito en la definicién kelseniana, por un test de zmzposibility of joint conformity.

«Es claro que puede haber conflictos entre normas que prohiben y normas o sistemas
juridicos que expresa o ticitamente permiten. Para dar cabida a esos casos tendriamos que
hacer uso no sélo de la nocién de obediencia, que es apropiada para reglas que mandan o

» Vid. la segunda parte de «Kelsen’s doctrine of the unity of law», ahora en Essays in Jurisprudence and
Philosophy, Oxford, Clarendon, 1983.

% No deja de ser sorprendente que KELSEN hable de contradiccién entre normas cuando en realidad se
refiere a casos de contrariedad. «El principio de contradiccién —dice KELSEN— rige [...] tanto para la esfera
del ser como para la del deber ser; pues los dos juicios “debe ser a” y “debe ser no a” son tan incompatibles
como los dos juicios “es a” y “no es a”» (PG 295 y ss.). Como se ve, KELSEN estd contemplando aqui la incom-
patibilidad entre un enunciado prescriptivo y la negacién interna del mismo. Pero, utilizando la terminologia
tradicional en la 16gica dedntica, éste es un caso de incompatiblidad por contrariedad, no por contradiccion,
que se produce entre un enunciado prescriptivo y su negacién externa. HART ha llamado la atencién sobre esta
imprecision terminoldgica: «Si “A debe ser” y “A debe no ser” son l6gicamente inconsistentes, no son, como
dice KELSEN, contradictorios sino contrarios. El contradictorio de “A no debe hacerse” es “no es el caso que
A deba hacerse”, y dos enunciados dednticos (ought-statements) con esa forma no describirfan dos reglas que
mandan y prohiben la misma accién, sino dos reglas una de las cuales prohibe mientras la otra permite la misma
accion» («Kelsen’s doctrine...», pp. 330 y ss.).

» Vid. C. ALCHOURRON y E. BULYGIN, Andlisis [6gico y Derecho, op. cit., p. 407.
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prohiben alguna accién, sino también de la nocién de actuar en base a un permiso o dis-
poniendo de él. Podriamos adoptar el término genérico «conformidad» para comprender
tanto la obediencia a las reglas que mandan o prohiben, como actuar en base a un permiso
o disponiendo de él [...] Asi, si una regla prohibe y otra regla permite la misma accién por
la misma persona al mismo tiempo, la conformidad simultanea sera l6gicamente imposible
y las dos reglas entraran en conflictox >°.

En suma, existe incompatilibidad 16gica entre dos normas cuando la conducta esta
cualificada dednticamente de forma contraria o contradictoria. Si nos atenemos a la
légica de las modalidades dednticas fundamentales, esto ocurre en tres casos:

a) Cuando una norma 7zanda hacer algo y otra prohibe hacerlo; esto es, cuando
en el mismo sistema normativo:

Oy A Vy, en otros términos: Oy A O-y

b) Cuando una norma mzanda hacer algo y otra permite no hacerlo, esto es, cuan-
do en el mismo sistema normativo:

Oy A Py, en otros términos: Oy A [(=Oy) v (=O-y)]

¢) Cuando una norma prohibe hacer algo y otra permite hacerlo; es decir, cuando
en el mismo sistema normativo:

Vy A Py, en otros términos: O=y A [(=Oy) v (=O-y)]

El primer caso @) es un supuesto de contrariedad entre normas; los dos ultimos
casos, b) y ¢), son supuestos de contradiccion’.

ii) HART parece dar por supuesto que KELSEN no tendria dificultades para acep-
tar la existencia de conflictos 16gicos entre normas prescriptivas y normas permisivas.
Si asi fuera, el caricter indebidamente restrictivo de su definicion podria atribuirse, en
este punto, simplemente a inadvertencia. No estoy seguro de ello. Es verdad que KEL-
SEN admite la posibilidad de normas juridicas permisivas . Pero de eso no se deduce,
como parece pensar HART, que estaria dispuesto a revisar en este punto su definicién
de conflicto entre normas, como si obedeciera a un mero descuido. Un indicio de que
no es asi lo proporciona el hecho de que en ninguno de los ejemplos de conflictos entre
normas que KELSEN presenta aqui y all4* aparezca implicada una norma permisiva. Si
consideramos que algunos de esos ejemplos tienen una formulacién un tanto alambica-
da, y que la mayor parte de los casos de antinomia que de forma natural nos vienen a la
mente suelen involucrar conflictos entre normas permisivas y normas prescriptivas 4,
el catdlogo de ejemplos de antinomia elaborado por KELSEN parece delatar una resis-

3¢ «Kelsen’s doctrine...», pp. 326 y ss.

7 Como es sabido, que se trate de contrariedad o de contradiccién tiene una interesante consecuencia en
la forma como puede resolverse la antinomia. Cuando la antinomia se produce entre dos normas contradicto-
rias —casos ) y ¢)—, podemos resolverla anulando una de las dos normas, pero no las dos, pues en el marco
de un sistema normativo una conducta o esta prohibida o est4 permitida, o es obligatoria o esta permitida; pero
si se da entre dos normas contrarias —caso 2)—, cabe resolver la antinomia anulando una de las dos normas o
las dos, porque una conducta puede no estar ni prohibida ni obligada, sino simplemente permitida.

% Vid. RR 15 y ss. [28 y ss.]

% Vid. nuevamente el catdlogo que ofrece en D 349 y ss. y ATN cap. 29.

4 A guisa de ejemplo, los casos de antinomia formulados por N. BOBBIO en el cap. 3 de la segunda parte
de su Teoria general del Derecho, op. cit., son abrumadoramente casos de antinomia por contradiccion.
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tencia a formular la definicién de conflicto normativo de modo que encaje en ella de
forma natural el conflicto entre normas prescriptivas y permisivas. Esa resistencia pro-
bablemente se explica por su insistencia en que las normas permisivas son fragmentos
de normas o normas no-independientes *!. Si esto explica por qué los conflictos entre
una norma prescriptiva y otra permisiva quedan fuera de la definicion kelseniana de
conflicto entre normas, igualmente explicaria, creo yo, que también queden excluidos
los conflictos entre normas que confieren potestades 2.

En efecto, en el caso particular de KELSEN esta segunda exclusion se explicaria
sin dificultad considerando su concepcién reduccionista de la norma juridica, que le
hace concebir las normas que confieren potestades como fragmentos de las normas
que estipulan sanciones. Pero para ser justos hay que decir que, independientemente
de las peculiaridades de su teoria de la norma juridica, en este punto KELSEN se en-
cuentra en abundante compania. Por regla general las definiciones de antinomia que
encontramos en los manuales de teorfa del Derecho estan cortadas a la medida de las
normas prescriptivas (en la terminologia de HART, «normas que imponen deberes»).
Pero es notorio que en un sistema juridico hay mas ingredientes que normas prescrip-
tivas®. En particular, parece obvio que pueden producirse antinomias también entre
las que siguiendo a HART se conocen como «normas que confleren potestades». Para
que pueda cubrir este caso, la definicién que hemos venido ofreciendo necesita una
cierta adaptacién —entre otras razones porque las normas que confieren potestades no
cualifican dednticamente la conducta: la consecuencia juridica de que se dé lo previsto
en el supuesto de hecho de la norma no es una conducta debida (prohibida, obligatoria
o permitida) sino la produccién de un acto valido.

Una norma que confiere potestades enlaza ciertos efectos institucionales a ciertas
acciones realizadas reuniendo ciertas condiciones competenciales (condiciones C) y
ciertas condiciones procedimentales (condiciones P). Dos normas que confieren potes-
tades son l6gicamente incompatibles si establecen de forma diferente las condiciones
Cy las condiciones P necesarias * para realizar validamente el mismo acto a. En este
caso con arreglo a una norma si se cumplen los requisitos C y se realiza una cierta
secuencia de acciones en las condiciones P se produce «; de acuerdo con la otra no se
produce 2. Como afirmar que se ha producido « y que no se ha producido 4 es incurrir
en contradiccion, parece evidente que nos encontramos ante un caso de antinomia®,

1 Vid. RR 56 [68].

4 Para un examen de este tema, que incluye también una concepcién de «conflicto normativo» mas amplia
que la nocién de «antinomia» que manejo aqui, vid. H. HAMNER HILL, «A functional taxonomy...», ya citado.

# En realidad la consideracién de las normas que confieren potestades como fragmentos de normas o
normas no independientes crea graves dificultades a la hora de intentar de cohonestar la teoria kelseniana de la
norma juridica con la teorfa kelseniana del Derecho como sistema normativo. Sobre este punto, vid. M. A. RoDI-
LLA, «Dinamismo y coactividad. Sobre una incongruencia en la teoria pura del Derecho», en Doxa, 28, 2005.

4 En una versién anterior habia escrito «condiciones necesarias y suficientes». Juan Ruiz Manero ha
detectado, con razén, un error en esa férmula. «En mi opinién —me sefiala—, tienes toda la razén por lo que
se refiere a las condiciones necesarias; pero no lo veo por lo que hace a las condiciones suficientes. De hecho
[...] muchas veces [...] se establecen diferentes condiciones suficientes para realizar el mismo acto (por ejemplo,
otorgar testamento, que puede hacerse mediante diversos conjuntos de condiciones P, que resultan cada una de
ellos suficiente y que dan lugar a las diferentes formas en que puede otorgarse validamente testamento: abierto,
cerrado, olégrafo, etc.)».

# Hace tiempo que los civilistas han localizado en nuestro Cédigo Civil un ejemplo de antinomia que
claramente no es dedntica. El art. 759 establece que: «El heredero o legatario que muera antes de que la condi-
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Podemos adaptar a este caso la definicién de antinomia en los siguientes términos.
Entre dos normas que confieren potestades se da una antinomia cuando 1) pertene-
ciendo ambas normas al mismo sistema, 2) establecen un conjunto diferente de con-
diciones necesarias 3) para realizar vadlidamente el mismo acto. Asi, pues, si tenemos
un sistema S, dos normas (que confieren potestades) N, y N,, que obedecen a la forma
candnica CP — a (donde CP es el conjunto de condiciones necesarias para realizar
validamente 4), para que podamos hablar de antinomia tienen que darse las tres con-
diciones siguientes:

(1) N,N,eS
(2) CP,=CP,
(3) a;=a,

Y en este caso = puede leerse sin dificultad como «es diferentes.

En realidad esta ampliacién de los casos en que puede producirse incompatibilidad
16gica es todavia insuficiente. En teorfa pueden producirse incompatibilidades 16gicas
también entre disposiciones juridicas que simplemente 7o son normas —ni normas
que imponen deberes, ni normas que confieren potestades—. Supdngase que por ma-
yoria simple el Parlamento espafiol aprueba una ley que restablece la bandera tricolor.
Esa disposicion es obviamente incompatible con la disposicion de la Constitucion que
determina cudl es la bandera espafiola. Estamos ante dos disposiciones incompatibles:
o los colores de la bandera espafiola son rojo y amarillo, o son rojo, amarillo y mora-
do. No estamos aqui propiamente ante dos #ormzas, es decir, ante dos directivas de
conducta diferentes, sino mas bien ante dos disposiciones performativas que crean la
entidad que denominamos «bandera espafiola». Ahora bien, en un sistema juridico
las disposiciones que no son normas estan relacionadas con normas*. En este caso el
art. 4.1 CE esta relacionado, por ejemplo, con el art. 543 CP que castiga los ultrajes
a los emblemas de la Nacion. La existencia de esas dos disposiciones incompatibles
generaria una antinomia, porque llegado el caso un juez podria verse en la tesitura de
tener que condenar a una persona y tener que absolverla por el mismo hecho.

2. LA DOCTRINA DE KELSEN SOBRE LA COHERENCIA
EN EL SISTEMA JURIDICO

Como ya he avanzado, a propésito del tema de la coherencia en el Derecho el pen-
samiento de KELSEN ha seguido una interesante trayectoria que vale la pena analizar.

cién se cumpla, aunque sobreviva al testador, no transmite derecho alguno a sus herederos»; en cambio el 799
establece que «La condicién suspensiva no impide al heredero o legatario adquirir sus respectivos derechos y
transmitirlos a sus herederos, aun antes de que se verifique su cumplimiento». En este caso no estan en conflic-
to dos normas prescriptivas, sino mas bien dos normas que confieren potestades. Comentando este tltimo arti-
culo E BONET RAMON sefiala que la contradiccién se debe a «una copia descuidada y errénea de los arts. 1.041
del Cédigo francés, 854 del italiano de 1865 y 18.10 del portugués...» (Cédigo Civil Comentado, 2.* ed., Madrid,
Aguilar, 1964). El ejemplo es doblemente interesante, porque es ademds un caso de antinomia en el que no es
aplicable ninguna de las tres reglas a las que tradicionalmente se recurre para disolver antinomias.

4 Como es sabido, KELSEN no diria «estan relacionadas con normas», sino mas bien «son fragmentos de
normas». Si admitiéramos esa doctrina reduccionista, estariamos ante una forma especifica del tipo genérico de
antinomia, mds que ante una variedad distinta.
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1) Del tema KELSEN se ocup6 por primera vez, que yo sepa, a finales de los afios
veinte en «Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspo-
sitivismus» (1928), uno de sus primeros optsculos sobre el Derecho natural y al mismo
tiempo uno de los primeros escritos en los que formula su concepcién del Derecho
como sistema normativo *. En realidad KELSEN se sirve aqui del concepto de sistema
para establecer una diferenciacién estructural entre el Derecho natural y el positivo,
sobre la que construira luego buena parte de su critica a la idea de Derecho natural:
el Derecho natural es un sistema normativo estatico, mientras que el Derecho positivo
es dindmico *; desde el punto de vista l6gico no pueden coexistir, y los intentos de las
doctrinas yusnaturalistas de coordinarlos conducen necesariamente a una desnaturali-
zacion de la idea de Derecho natural . Ahora bien, en ese marco de discusién KELSEN
introduce inopinadamente la coherencia como una propiedad de los sistemas juridi-
cos. El Derecho es un sistema normativo inherentemente coherente: la ausencia de
antinomias no es simplemente una propiedad deseable del sistema sino una propiedad
necesaria. En realidad KELSEN parece pensar que la idea de ausencia de incompatibi-
lidades légicas estd analiticamente implicita en la idea misma de unidad sistematica.
En suma, como sistema normativo, el Derecho es una unidad dindmica y también una
unidad l6gica. En estas condiciones las antinomias no constituyen propiamente una
deficiencia que pueda aquejar al sistema juridico, aunque, como veremos, si afectan al
proceso de interpretacién del material proporcionado por los érganos de produccion
juridica: las leyes (quiero decir, los zextos legales) pueden contener incoherencias, el
sistema juridico, en cambio, no.

2) KELSEN mantuvo esa posicion practicamente intacta hasta bien entrada la
década de los cincuenta. Aunque aqui y all4 habia venido alterando algunas piezas de
su teoria del Derecho, la concepcién inicial sobre la coherencia del sistema juridico
reaparece sin modificaciones substanciales en la primera edicion de la Reine Rechts-
lebre (1934) y en la General Theory of Law and State (1945), y en lineas generales
todavia incluso en el articulo relativamente tardio sobre «Der Begriff der Rechtsord-
nung» (1958). Hacia finales de los afios cincuenta se observa, sin embargo, un cambio
significativo, del que ya hay rastros en ese dltimo trabajo. Un estudio mas detenido
del papel de la légica en el campo de las normas —del que tenemos noticia a través
del intercambio epistolar que mantuvo con U. KLUG—° le lleva a revisar su tesis
inicial sobre la aplicabilidad de los principios légicos (en particular el principio de
contradiccién)’! a las normas. Con todo, eso no le conduce de momento a abandonar
enteramente su posicion primera, sino mas bien a realizar un reajuste. La operacion
de reajuste queda documentada en la segunda edicién de la Rezne Rechtslehre (1960),

4 Algunas de las ideas fundamentales habian aparecido ya pocos meses antes en NPR.

4 «Toda la contraposicién entre Derecho natural y Derecho positivo puede en cierto sentido representar-
se como contraposicion entre un sistema normativo estético y otro dindmico» (GP 293).

4 Vid. J. A. SENDIN MATEOS, «La critica de Hans Kelsen a la doctrina del Derecho natural», en Revista
de Investigaciones Juridicas (México), 29 (2005), espec. pp. 482 y ss.

>0 H. KELSEN y U. KLUG, Normas juridicas y andlisis légico, trad. de J. C. GARDELLA, Madrid, CEC,
1988.

°1 A propésito de esta expresion se aprecia en KELSEN una cierta vacilacién terminolégica: en unas oca-
siones utiliza Satz von Widerspruch (o Widerspruchsatz) y principle of contradiction en otras habla, en cambio,
de Satz von ausgeschlossenen Widerspruch y principle of non-contradiction. En todo caso, utiliza ambas como
expresiones intercambiables. Para unificar terminologia y simplificar, las he traducido como «principio de
contradicciéns.
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donde una interesante maniobra le permite establecer temporalmente un compromi-
so entre la exigencia de pensar el sistema juridico como una unidad légica y su mas
reciente conviccién de que la l6gica no es aplicable a las relaciones entre normas:
aunque el principio de contradiccién no afecta a la validez de las normas, es una exi-
gencia del pensamiento juridico describir el Derecho como un sistema libre de con-
tradicciones, y en ese sentido la exigencia de coherencia es aplicable indirectamente
al Derecho. En tanto que objeto de conocimiento el Derecho es un sistema normativo
coherente.

3) Hasta qué punto ese compromiso era fragil y problematico —basado en rea-
lidad en un malentendido—, lo revelé el hecho de que apenas dos afios después de la
publicacién de la segunda edicién de la Reinze Rechtslebre, en un escrito, breve pero de
gran impacto, con el titulo Derogation (1962) lo rompe de forma inequivoca, abando-
nando, ahora ya resueltamente, la tesis inicial sobre la coherencia intrinseca del sistema
juridico. De esa tesis ya no queda resto alguno en Recht und Logik (1965) ni en la All-
gemeine Theorie der Normen, publicada péstumamente en 1979, seis afios después de
la muerte del autor. En la que resulta ser su posicién definitiva el Derecho se concibe
ahora, desde luego, como un sistema normativo dindmico, pero ya no como una uni-
dad légica: aunque la ausencia de antinomias es una situaciéon deseable, todo sistema
normativo dindmico es susceptible de verse aquejado por ellas, y la ciencia juridica no
puede hacer al respecto otra cosa que constatar su existencia.

Podemos, pues, resumir por anticipado la trayectoria kelseniana en los siguientes
términos: en la posicidn inicial la coherencia se presenta como una propiedad necesaria
del Derecho como sistema normativo; en la fase de transicién el Derecho puede no ser
coherente pero ha de ser descrito como coherente; finalmente, de acuerdo con la posi-
cion definitiva la coherencia no forma parte de las propiedades necesarias del sistema
juridico ni tampoco de las condiciones necesarias de una descripcion cientifica del De-
recho positivo 2. Como veremos, el cambio doctrinal de KELSEN en este punto afecta
no sélo al concepto mismo de sistema juridico, sino también a la nocién de validez de
las normas y a la relacion entre el Derecho y la ciencia juridica.

2.1. La unidad del Derecho como sistema

Una de las ideas centrales de la teoria pura del Derecho es que el concepto de
Derecho est4 cifrado en términos de un szsterza de normas, y por cierto de un sistema
dindmico. Que el Derecho sea un sisterza de normas significa que es posible reducir
a unidad la multiplicidad de las normas que lo integran; que sea un sistema dzndmzico
significa que las normas que lo integran son el producto de actos de voluntad, y que en
este sentido son normas positivas. No cualquier agregado de normas constituye un sis-

52 Con frecuencia los comentaristas de KELSEN tienden a distinguir dos posiciones en este tema: la formu-
lada en la segunda edicién de la Reine Rechtslehre y la defendida a partir de Derogation. Un examen detallado
revela que la trayectoria es algo mas compleja. Por regla general se pasa por alto la posicién inicial, que KELSEN
mantuvo durante mas de treinta afios, antes de 1960. Una vez que se toma en consideracién esa posicion inicial,
se advierte claramente que la defendida en la segunda edicién de la Reine Rechtslebre en realidad representa
s6lo una fase de transicion hacia la posicion final. En su articulo de 1977, J. DELGADO PINTO habia indicado
con toda la claridad deseable la trayectoria seguida por KELSEN en este punto (vid. «El voluntarismo de Hans
Kelsen...», op. cit.).
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tema, ni cualquier relacion entre normas es relevante como relacion sistemética. Para
KELSEN la relacién entre las normas que es relevante a los efectos de su integraciéon en
un sistema es la relacion de validacion: las normas de un sistema estan relacionadas
entre sf mediante relaciones de validacién, y varias normas forman un sistema si tienen
una fuente comin de validez. En el caso de los sistemas dindmicos, un conjunto de
normas integra el tipo de unidad que denominamos «sistema» en la medida en que
todas ellas hayan sido creadas por autoridades normativas cuyo poder de produccion
de normas deriva de alguna norma (valida) del sistema, y en tltimo término de una
Gnica norma suprema, que es la fuente tltima de validez de todas las normas y a la
que KELSEN denomina «norma fundamental» (Grundnorm, basic norm). A diferencia
de lo que ocurre en los sistemas estaticos, entre la norma fundamental de un sistema
dindmico y el resto de las normas del sistema no hay una relacién de contenido: la nor-
ma fundamental no determina el contenido del resto de las normas sino sélo el modo
como pueden ser creadas. Al fundamentar la validez de una primera norma positiva,
la norma fundamental dota de autoridad a un primer poder normativo, el cual, por
su parte, puede delegar la potestad de crear normas en otros poderes inferiores. De
este modo la norma fundamental pone en marcha un proceso de producciéon norma-
tiva. La unidad sistemaética de las normas producidas de ese modo no depende de su
contenido, sino sélo de la forma como fueron producidas *: «la unidad de un sistema
dinamico es la unidad de una cadena de delegaciones de autoridad (Delegationszusams-

menhang)» (NPR 73).

Para completar este sumarisimo recordatorio de ideas bien conocidas, es preciso
agregar que la norma fundamental que unifica un sistema de normas positivas no pue-
de ser ella misma positiva. Positiva es una norma creada mediante actos de voluntad.
Ahora bien, una vez que se acepta el presupuesto de la inderivabilidad del «deber ser»
a partir del «ser», resulta claro que los actos de voluntad sélo pueden ser actos creado-
res de normas si se basan a su vez en alguna norma. Por eso el fundamento del primer
acto de voluntad creador de normas —y por tanto el fundamento de un sistema de nor-
mas positivas— no puede encontrarse en una norma positiva. La norma fundamental
no es, pues, una norma puesta (gesetzt), sino supuesta (vorausgesetzt), no es producto
de un acto de voluntad sino més bien del entendimiento**: es una norma cuya validez
tenemos que dar por supuesta para poder interpretar un conjunto de hechos (v. gr
ciertas declaraciones de voluntad, ciertas decisiones y ciertos actos de poder) como
fenémenos creadores de normas, y un conjunto de prescripciones como normas.

«La norma fundamental es asi la hipétesis necesaria de todo estudio positivista del
Derecho. Al no haber sido creada segin un procedimiento juridico, no es una norma del
Derecho positivo; dicha norma no es «puesta» sino «supuesta». Es la hipétesis que permite

% «Las normas del Derecho [...] no valen en virtud de su contenido. Cualquier cosa puede ser Derecho

[...] Una norma vale como norma juridica sélo porque fue dictada de una forma bien determinada, porque fue
producida de acuerdo con una regla bien determinada, porque fue establecida segin un método especifico»
(TP1 96; en términos parecidos TP2 136 y ss.).

>+ Es sabido, KELSEN, queriendo ser enteramente coherente con su tesis de que las normas son el sen-
tido de actos de voluntad, terminé afirmando que también la norma fundamental es el sentido de un acto de
voluntad, s6lo que en este caso no pudiendo ser el resultado de un acto de voluntad real habia que entenderla
como fruto del acto de voluntad ficticio de una autoridad ficticia (ATN 206 y ss.). Ahora bien, como quiera que
las ficciones solo existen en el pensamiento, afirmar tal cosa significa admitir que la norma fundamental es un
producto intelectual y no volitivo.
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a la ciencia juridica considerar al Derecho como un sistema de normas validas. Todas las
proposiciones por las cuales esta ciencia describe su objeto estan fundadas sobre el supues-
to de que la norma fundamental es una norma valida. Pero esto no significa que la ciencia
del Derecho afirme la validez de la norma fundamental: se limita a declarar que sz la norma
fundamental es supuesta valida, el establecimiento de la primera constitucién y los actos
cumplidos conforme a ella tienen la significacién de normas validas» (TP2 139).

Es interesante sefialar que desde sus primeras exploraciones de la idea de Dere-
cho como sistema normativo KELSEN pone en juego una idea de sistema densamente
cargada de presupuestos. Para empezar, ve en la unidad sistemdtica un «postulado
epistemdlogico» que opera como condicién necesaria del conocimiento juridico. Y a
continuacion vincula a la idea de unzdad (sistematica) tanto la propiedad de la unicidad
como la propiedad de la ausencia de contradicciones: sélo podemos conocer el Derecho
en tanto que unidad sistemitica, y eso a condicién de que lo pensemos como el tinico
sistema y ademds como un sistema coherente. En un escrito relativamente temprano
(y dentro de un epigrafe con el significativo titulo de «el postulado de la unidad del
sistema») KELSEN pone en conexidn esas ideas formulando una concepcién muy fuerte
de la unidad sistematica, a la que con escasas variaciones se atiene casi hasta el final de
su vida:

«Conocer un objeto y conocerlo como unidad significan lo mismo.

Que la unidad de un sistema de normas significa al mismo tiempo su unicidad, es sélo
una consecuencia del principio de unidad —un principio determinante, igual que para todo
conocimiento, también para el conocimiento del deber ser, para el conocimiento de las
normas—, cuyo criterio negativo es la imposibilidad de la contradiccién légica» (PG 305;
NPR 76).

Esta formulacién, extraordinariamente apretada, de la idea de unidad sistematica
contiene una baterfa de tesis conectadas en cadena:

1. Latesis de la unidad sistemaitica como postulado del conocimiento juridico —en
palabras de KELSEN, «la exigencia gnoseoldgica de considerar todo el Derecho en un
sistema, es decir, de considerarlo desde un mismo punto de vista como un todo en si
cerrado» (TP1 178). Si no me equivoco, KELSEN entiende esta tesis como una deriva-
cién especial de una conviccion tedrica mas general, de ascendiente kantiano, y muy
profundamente arraigada en él, a saber, que el conocimiento cientifico aspira a apre-
hender su objeto como unidad —lo que él denomina «la exigencia de unidad de todo
conocimiento» (PG 318) segiin el cual «conocer un objeto significa conocerlo como
unidad» (PG 305, NPR 76): «toda bisqueda del conocimiento cientifico esta motivada
por el empefio en encontrar unidad en la aparente multiplicidad de los fenémenos»
[GT 374 (446)]°.

> En la versién inglesa, incorporada como apéndice a GT, se lee: «el postulado de la unidad del conoci-
miento» (GT 421).

¢ No es enteramente claro, en mi opinién, el significado preciso de ese postulado general de la unidad del
conocimiento, ni tampoco es inmediatamente evidente que conocer el Derecho como unidad exija concebirlo
precisamente como el tipo de unidad que KELSEN denomina «sistema» u «orden». Pero lo cierto es que los
efectos de esta idea de fondo se irradian a lo largo de toda la teoria pura del Derecho. Si no interpreto errénea-
mente, es uno de los motores del empefio de KELSEN por superar los maltiples dualismos que en su opinién han
infectado el pensamiento juridico. Entre los mas importantes de los dualismos combatidos por KELSEN estan,
para empezar, el dualismo metafisico mundo sensible/mundo inteligible que él detecta en el yusnaturalismo, a
continuacién algunas oposiciones caracteristicas del aparato conceptual corriente entre los juristas (». gz Dere-
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2. La tesis segtn la cual la unidad del sistema implica unicidad. Con arreglo a
ella es «l6gicamente imposible» considerar simultineamente validas dos normas per-
tenecientes a sistemas normativos diferentes, lo cual «lleva a la necesidad 16gica de
concebir todo el Derecho desde uno solo y el mismo punto de vista y a considerarlo
como un sistema tnico» (TP2 204). Como es sabido, esta tesis conduce a KELSEN a
interpretar las relaciones de subordinacion o de coordinacién entre varios sistemas
juridicos, establecidas a través de mecanismos como la recepcion y el reenvio, en tér-
minos de una zntegracion de los sistemas implicados en un tnico sistema con una Gnica
norma fundamental 7, y estd en la base de su grandiosa —pero extraordinariamente
problematica— visién de un mundo juridicamente unificado.

3. Latesis de que la unidad del sistema implica no sélo ausencia sino incluso «im-
posibilidad» de contradiccion. Esta tercera tesis supone concebir el Derecho como «un
sistema légicamente cerrado» (TP1 120), esto es, como una «unidad 16gica» >®. KELSEN
vincula de una forma particularmente estrecha la tesis de la ausencia de contradiccio-
nes a la idea de sistema hasta el punto de hacer de ella la expresién misma de la unidad
sistemdtica: «kDado que la norma fundamental es el fundamento de la validez de todas
las normas que pertenecen a uno y el mismo orden juridico, constituye la unidad en la
multiplicidad de esas normas. Esa unidad se expresa también en que un orden juridico
puede ser descrito en proposiciones juridicas que no se contradicen» [RR 209 (214),
cursivas mias].

4. Latesis segtn la cual [z ausencia de contradiccion es un criterio (negativo) de la
unicidad. Esta Gltima tesis conecta las dos anteriores del siguiente modo: si un sistema
normativo no admite contradicciones entre normas (T. 3), y es verdad que no es posi-
ble afirmar como simultdneamente validas normas pertenecientes a dos sistemas dife-
rentes, s6lo podremos aceptar que dos o mas sistemas juridicos relacionados entre si a
través de relaciones de validez forman en realidad un sélo sistema (T. 2) a condicién de
que entre ellos no sean posibles contradicciones

Ninguna de esas tesis es inmediatamente obvia; cada una de ellas por separado sus-
cita interrogantes, que se complican cuando se considera su fuerza conjunta. No puedo
articular ahora una discusién minimamente satisfactoria de la fuerte interpretacion
kelseniana de la idea de unidad del Derecho como sistema. HART recorri6 ya un buen
trecho® en su agudo andlisis de la tesis kelseniana de la unidad del Derecho estatal y el
Derecho internacional —una tesis en cuya defensa KELSEN habia movilizado de forma
particularmente explicita y coordinada las cuatro tesis que acabo de diferenciar®’. No
pudiendo discutirlas ahora todas ellas, me contentaré con aislar la tercera. Voy, pues, a
examinar de qué modo KELSEN defendi6 casi hasta el final de su vida la tesis segiin la

cho subjetivo/deber juridico, persona fisica/persona juridica, creacién/aplicacién, Derecho piblico/Derecho
privado, Derecho/Estado), finalmente el dualismo Derecho estatal/Derecho internacional.

7 Vid. PG 304 y ss., NPR 76.

8 Creo que en la tesis del Derecho como unidad 16gica estdn conectadas la tesis de la coherencia v la tesis
de la complecién. Si, como KELSEN piensa, la existencia de incompatiblidades l6gicas arruina la unidad del
sistema, con tanta mds razon la arruinara la presencia de lagunas, ya que para resolver los casos de lagunas los
6rganos de aplicaciéon del Derecho tendrian que echar mano de recursos exégenos. Como es sabido, KELSEN
defiende las dos tesis. Pero lo cierto es que al formular su idea de la unidad 16gica del Derecho no las conecta
inmediatamente.

% En «Kelsen’s doctrine of the unity of law», ya citado.

© Vid. TP1 § 50; GT 2.* Parte, cap. VI § C; TP2 cap. XIII § 4; BRO § 3; RR § 43.



¢Unidad [6gica o dindmica? Coberencia vy sistema juridico en Kelsen 275

cual el Derecho, en tanto que sistema, estd necesariamente libre de contradicciones, y
las razones por las cuales terminé por abandonarla.

2.2. La posicién inicial

Hasta un momento relativamente tardio de su trayectoria intelectual KELSEN vin-
culé a la nocién de sistema ciertas propiedades ldgicas entre las cuales se encuentra,
ademas de la ausencia de lagunas, precisamente la coherencia en el sentido de ausencia
de antinomias. El Derecho no tiene sélo la propiedad formal de la unidad de un siste-
ma continuo de delegacion de poderes normativos, sino también la propiedad material
de la «unidad légica» o ausencia de contradicciones: un conjunto de normas légica-
mente incompatibles no constituye un sistema, incluso si han sido creadas de forma
regular, siguiendo una cadena bien formada de poderes normativos. KELSEN expresa
esa tesis en términos inequivocos, en una formulacién sorprendente:

«La unidad de un orden juridico es la unidad de una continuidad creadora (Er-
zeugungszusammenhang) ©*. Esta unidad se expresa también en el hecho de que un orden
juridico puede ser descrito mediante proposiciones no contradictorias» [BRO 1401 (100),
cursivas mias].

Esta formulacion, realizada en una fecha (1958) relativamente tardia, es sorpren-
dente porque en ella la segunda frase parece presentarse como una parafrasis de la
primera, como si la idea de «unidad dinamica», entendida como «la unidad de una
continuidad creadora», fuera equivalente o implicase la idea de una «unidad légica»,
entendida en el sentido de ausencia de contradiccion %2, De la fusion de esas dos ideas
resulta la tesis kelseniana temprana de la coherencia intrinseca del sistema juridico.
Pero esa fusiéon necesita explicacion, porque salta a la vista que se trata de dos ideas
diferentes, que incluso parecen apuntar a dos visiones enfrentadas del sistema juridi-
co: por un lado, el sistema juridico entendido como un conjunto dindmico de normas
positivas, resultado de decisiones realizadas en momentos diversos por autoridades
diversas, y, por otro, el sistema juridico entendido como un conjunto coherente de
enunciados prescriptivos.

Punto de partida de la temprana tesis kelseniana de la coherencia intrinseca del
sistema juridico es el presupuesto de que entre las normas rigen relaciones légicas
andlogas a las que se dan entre enunciados asertoricos o descriptivos. También para
ellas rigen, pues, los principios l6gicos. En particular, el principio de contradiccion es
aplicable tanto a los enunciados asertéricos como a las normas. De modo que, asi como
por razones logicas el enunciado «es a» y el enunciado «no es a» no pueden formar
parte del mismo sistema de enunciados, tampoco es posible que «debe ser a» y «no
debe ser a» formen parte del mismo sistema normativo. La aplicacion de los principios
de la 16gica a las relaciones entre enunciados asertéricos tiene que ver con sus condi-

1 No es facil verter al castellano la expresion alemana. He adoptado aqui la traduccién de M. 1. AZARETO,
aunque creo que es tentador traducirla por «cadena de produccién».

@ Cuando m4s adelante, en ese mismo articulo, insiste en la «exigencia gnoseoldgica de concebir a todo
Derecho en un sistema, esto es, de concebirlo a partir de uno solo y el mismo punto de vista como un todo que
puede describirse sin contradicciones» [BRO 1409 (109), cursivas mias], vuelve KELSEN a presentarnos dos
ideas enteramente diferentes como si fueran dos formas diferentes de expresar la misma idea.
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ciones de verdad, su aplicacion a las relaciones entre enunciados prescriptivos afecta
a las condiciones de validez de los mismos en tanto que normas. Si es la validez lo que
determina la existencia de una norma, y el fundamento de la validez lo que determina
su pertenencia a un sistema, y admitimos que dos normas contradictorias no pueden
ser ambas simultaneamente validas, entonces ambas no pueden existir como normas
pertenecientes al mismo sistema normativo. Si de dos enunciados contradictorios («El
hierro es un metal»/«El hierro no es un metal») podemos afirmar que necesariamente
uno es falso y que ambos no pueden formar parte del mismo sistema de enunciados,
de dos normas contradictorias («Estd prohibido fumar»/«Esta permitido fumar») o
contrarias («Esta prohibido conducir por la izquierda»/«Es obligatorio conducir por
la izquierda») podemos afirmar que una de las dos necesariamente es invalida (tal vez
las dos) —ambas no pueden formar parte del mismo sistema normativo, en realidad
ambas no pueden propiamente coexistir como normas:

«El principio de contradiccion rige [...] tanto para la esfera del ser como para la del de-
ber ser; pues los dos juicios “debe ser a” y “no debe ser a” son tan incompatibles como los
dos juicios “esa” y “no es a”. Si el material juridico que se presenta al conocimiento muestra
una contradiccién de este tipo, que anula todo sentido, si los actos juridicos aparecen con
un sentido subjetivo de ese tipo, esa contradiccidn, si se trata de normas de uno y el mismo
sistema, tiene que encontrar una solucién, es decir, el sentido subjetivo contradictorio no
puede convertirse en sentido objetivo» (PG 295 y ss.)

En este pasaje es crucial la combinacién de dos distinciones: i) la distincién entre el
«sentido subjetivo» y el «sentido objetivo» de los actos de voluntad, y ii) la distincion
entre las «normas» y el «material juridico que se presenta al conocimiento». El resul-
tado de esa combinacion es que el contenido de los actos de prescripcién proporciona
el «material» al conocimiento juridico, pero no constituye inmediatamente las normas
del sistema. Y eso le permite a KELSEN concebir al Derecho como un sistema normati-
vo dinamico y al mismo tiempo carente de contradicciones.

i) Es caracteristico de los sistemas dindmicos el que las normas entren en el sis-
tema mediante prescripciones, esto es, mediante actos de voluntad dirigidos a otros en
el sentido de que hagan algo. Una prescripcién, un mandato, es un acto de voluntad
dirigido a la conducta de otro y cuyo sentido subjetivo es que algo debe ser. Pero no de
toda prescripcion deriva que desde el punto de vista objetivo aquello que se prescribe
deba ser: no todo acto de prescripcién produce los efectos propios de una norma —en
particular, no todo mandato genera una obligacion—. Desde el punto de vista externo
de un observador el atracador que conmina a su victima a entregarle una cantidad
de dinero no hace nada substancialmente diferente del recaudador de impuestos que
exige al contribuyente una cantidad de dinero amenazandole con un castigo: en ambos
casos una persona se dirige a otra expresando que algo debe ser y conmindndole a
hacer algo. Si en el segundo caso el sentido subjetivo del acto coincide con su sentido
objetivo —de modo que en ese caso el destinatario del mandato «debe» (e. d. esta
juridicamente obligado a) entregar el dinero que se le reclama—, es porque ese acto
est4 respaldado por una norma juridica que autoriza al recaudador a dirigirse en esos
términos al contribuyente . Ahora bien, esa norma es, por su parte, el sentido de un

® Vid. PG 297 y s.; TP1 28 y ss.; TP2 36 y ss. La distincion entre el sentido subjetivo y el sentido objetivo
de los actos de prescripcién persiste a lo largo de toda la obra de KELSEN. En un momento relativamente tardio,



¢Unidad [6gica o dindmica? Coberencia vy sistema juridico en Kelsen 277

acto de voluntad, que s6lo puede ser capaz de producir normas en la medida en que se
apoya en otra norma, y asi sucesivamente siguiendo una «cadena de validez» (J. RAz)
cuyo primer eslabdn es una primera norma positiva, a la que podemos denominar
«constitucion», a cuya validez provee la norma fundamental del sistema. Todo esto lo
conocemos ya. Lo que ahora anade KELSEN es que si el sentido subjetivo de diversos
actos juridicos es contradictorio, esos actos no pueden ser creadores de normas vali-
das del mismo sistema: «el sentido subjetivo contradictorio no puede convertirse en
sentido objetivox». El punto es crucial porque significa que la coherencia, y no sélo la
creacién regular por un érgano competente autorizado por el sistema, forma parte de
las condiciones de validez de las normas juridicas —que las relaciones entre normas
estan sujetas a principios 16gicos a los efectos de sus validez—. Pero para aclarar su
significacion necesitamos introducir la segunda distincion.

ii) En el pasaje antes acotado KELSEN distingue entre «el material juridico que
se presenta al conocimiento» y las normas mismas. El material juridico procede de
actos de voluntad y estd dado al conocimiento; las normas, en cambio, son mds bien
construidas por el conocimiento en el curso de un proceso de interpretacién orientado
juridicamente:

«El sentido que tiene el material suministrado en el proceso de creacion juridica sélo
adviene por medio de una interpretacién apoyada en Gltimo término en la norma funda-
mental. Y este sentido —que es un sentido objetivo creado por el conocimiento juridi-
co— puede diferir enteramente del sentido subjetivo afirmado por los actos a interpretar»
(PG 298).

Podemos expresar esta distincion en términos de la distincion entre disposiciones
juridicas y normas juridicas ®. Las disposiciones juridicas son los enunciados conte-
nidos en los textos juridicos, producto de decisiones normativas realizadas por los
organos autorizados al efecto por el sistema. Las normas juridicas, en cambio, son
el contenido de sentido normativo de esas mismas disposiciones, y son resultado de
procesos de interpretacion. Las disposiciones juridicas integran los textos juridicos (las
«leyes»), pero 7o inmediatamente el sistema juridico: el sistema juridico est4 integrado
por normas, no por disposiciones. Como acabamos de ver, KELSEN tiene buen cuidado
en advertir que no necesariamente existe una correspondencia estricta entre el sentido
subjetivo de los actos creadores de Derecho y su sentido objetivo, es decir, entre las
disposiciones juridicas y las normas contenidas en un texto juridico. Y en este punto
distingue dos casos enteramente diferentes ®. En primer lugar, dado que para él sélo
son normas juridicas (completas) aquellas que enlazan con el nexo dedntico un acto
de coaccién (como consecuencia) a un supuesto de hecho (como condicién), una mera
prescripcion, incluso si ha sido establecida por un 6rgano autorizado por el sistema,
no puede ser considerada inmediatamente como norma juridica: o es un fragmento de

cuando ha pasado a abrazar una concepcién imperativista de las normas, KELSEN se atiene todavia a ella: «El
sentido subjetivo de todo acto imperativo (Befehlsakt) es un deber ser; también lo es el acto del salteador de
caminos que ordena a alguien entregarle su dinero. Pero sélo cuando el acto estd autorizado por una norma
que se presupone valida el sentido subjetivo de un acto imperativo es también su sentido objetivo, y eso quiere
decir que es una norma vinculante» [RL 1489 (29)].

¢ Para esta distincién, vid. el iluminador tratamiento de R. GUASTINI, Dalle fonti alle norme, Torino,
Giappichelli, 1990 (cap. 1), y Distinguiendo, trad. de J. FERRER 1 BELTRAN, Barcelona, Paidés, 1993 (cap. 2 de
la segunda parte).

© PG 297 yss.
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alguna norma juridica que debe ser integrada enlazdndole algtin acto coactivo, o, si
esto no es posible, es una simple declaracién de intenciones o una mera expresion de
deseos del legislador . Ex segundo lugar, y mas interesante para nosotros, el contenido
significativo de dos disposiciones juridicas que prescriben de forma légicamente in-
compatible no puede transformarse inmediatamente en dos normas (vélidas).

Una vez establecido esto, para completar la tesis de KELSEN sobre la coherencia
del sistema juridico basta agregar la analogia que, como ya he dicho, establece él entre
la pretension de verdad de los enunciados asertoricos y la pretension de validez de las
normas: asi como por razones ldgicas dos enunciados asertoricos contradictorios no
pueden ser ambos verdaderos, por las mismas razones dos enunciados normativos con-
tradictorios no pueden ser ambos vilidos; y como la validez es la forma de existencia
de las normas, al menos uno de esos dos enunciados no es el contenido de una norma,
ambos no pueden coexistir en el mismo sistema normativo. En este sentido el sistema
juridico es una unidad légica: el Derecho esta libre de antinomias incluso si el legislador
produce disposiciones juridicas contradictorias.

Esto no significa negar la existencia de ese fenémeno que denominamos «antino-
mia». Significa, mas bien, situarlo en el lugar apropiado. Antinomias pueden produ-
cirse entre disposiciones juridicas —en el nivel del «discurso de las fuentes» (GUAS-
TINI)—, pero no entre normas —en el nivel del sistema juridico como conjunto de
normas (validas). Una vez mas la analogia entre enunciados asertdricos y enunciados
normativos es pertinente: del mismo modo que, como cuestién de hecho, en un mismo
documento pueden encontrarse dos enunciados asertéricos contradictorios, también
en un mismo texto legal pueden darse dos enunciados normativos (disposiciones juri-
dicas) contradictorios; pero igual que la presencia en un documento no decide sobre la
pretensién de verdad de los enunciados asertéricos, tampoco la presencia en un texto
juridico decide sobre la pretension de validez de los enunciados normativos. Ahora
bien, entre enunciados asertéricos la funcién de verdad es la relacién relevante a los
efectos de la integracion en un sistema de enunciados; entre normas la relevante es la
relacién de validacién. Por eso, si dos disposiciones contradictorias no pueden ser am-
bas simultdneamente vélidas, entonces ambas no pueden «transformarse» en normas
juridicas. La transformacion de disposiciones incompatibles en normas se produce en
el curso de un proceso de interpretacion que esta sujeto a reglas logicas. En el curso de
ese proceso se disuelve la incompatibilidad y se transforma el «material» proporciona-
do por las fuentes del Derecho en sistema juridico:

«Dos normas que por su significado se contradicen y por consiguiente se excluyen
l6gicamente la una a la otra no pueden considerarse simultineamente vélidas. Una de las
principales tareas del jurista es ofrecer una presentacién consistente del material con el que
trata. Puesto que el material se presenta en expresiones lingliisticas, a priori es posible que
contenga contradicciones. La funcién especifica de la interpretacion juridica es eliminar
esas contradicciones, mostrando que son falsas contradicciones (shan contradictions). Es
mediante la interpretacion juridica como el material juridico se transforma en un sistema juri-
dico» [GT 375 (446), cursivas mias].

% «Asi, una ley prescribe a todos los ciudadanos celebrar el aniversario de la constitucién, pero no prevé
nunguna sancién con respecto a aquellos que se abstengan. Al no tener aparejada ninguna consecuencia juridi-
ca la conducta contraria a la prescrita, la ciencia del Derecho no puede considerar a dicha ley como una norma
juridica» (TP1 77).
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De este modo KELSEN esta en condiciones de conciliar dos tesis definitorias apa-
rentemente incompatibles —que el Derecho es un sistema normativo de normas posi-
tivas, y que es un sistema normativo coherente, que es una unidad dzndmica y al mismo
tiempo también una unidad /dgica—. El material juridico es producido por los 6rganos
investidos de poder normativo —abreviando, el legislador— mediante decisiones que
pueden ser contradictorias; el sistema juridico es, en cambio, fruto de un proceso de
interpretacién que esta sujeto a exigencias logicas.

Esta solucion afecta de forma muy significativa al contenido y funcién de la norma
fundamental. Como sabemos, KELSEN atribuye a la norma fundamental de un sistema
juridico, como sistema dinamico, el cometido de dotar de autoridad a un 6rgano de
produccién de normas, el cual a su vez puede delegar en otros 6rganos: la unidad del
sistema queda garantizada por la unidad de una cadena continua de delegacion de
poderes de produccién normativa. Pero, como es notorio, KELSEN asigna a la nor-
ma fundamental un status 16gico-transcendental, como condicién de posibilidad de
la ciencia juridica, y del conocimiento del Derecho en general ¢’. La suposicion de la
norma fundamental es la condicién necesaria para que podamos comprender e inter-
pretar los diversos materiales juridicos —resultantes de actos de voluntad de 6rganos
diversos, en momentos diferentes, y bajo restricciones de todo tipo— como un todo
dotado de sentido y accesible a una «interpretacion racional». Precisamente por eso la
norma fundamental no puede limitarse a instituir una autoridad con poder para crear
normas, pues eso no garantiza en absoluto unidad l6gica —la sola instauracion de una
autoridad normativa conferiria validez a cualquier contenido—. La norma fundamen-
tal tiene también que ser garante de que lo producido por los érganos juridicos sea
interpretado como una unidad dotada de sentido.

«La hipétesis de la norma fundamental no significa otra cosa que la expresion de las
condiciones necesarias del conocimiento juridico [...] La funcién de la norma fundamental
es ciertamente ante todo el establecimiento de una autoridad superior de produccién juri-
dica, es, por tanto, ante todo delegacion. Pero no se agota en eso. La norma fundamental no
dice s6lo “es Derecho lo que estatuye esta autoridad y porque lo estatuye, y nada mas que

lo que ella estatuye”. Contiene también la garantia de que lo producido de ese modo puede ser
concebido con sentido (sinnvoll)» (PG 299, cursivas mias)

La norma fundamental tiene, pues, que contener algo mas que «una pura delega-
cién»; en particular tiene que suministrar recursos para hacer efectiva la exigencia de
coherencia y unificar 16gicamente el sistema. Sélo asi entendida esta en condiciones
de fundamentar el Derecho como sistema normativo no sélo dindmico sino también
coherente. KELSEN es explicito:

«El sentido de la norma fundamental constitutiva de un orden juridico no puede ser
entendido —como corresponderia a la idea de la positividad— como una pura delegacién.
La norma fundamental no puede significar el mero establecimiento de un 6rgano de crea-
cién de Derecho. Es cierto que hay que mantener lejos de la norma fundamental todo con-

¢ «Si podemos aplicar per analogiam un concepto de la teorfa kantiana del conocimiento (la norma
fundamental) es la condicién légico-transcendental de los juicios mediante los cuales el sentido subjetivo del
acto constituyente y de los actos realizados de acuerdo con él son interpretados como su sentido objetivo, y las
normas que son el sentido subjetivo de dichos actos como normas objetivamente vélidas, es decir, vinculantes.
La presuposicién de la norma fundamental es la condicién verificada por la ciencia juridica en el curso de un
analisis de esos juicios. Sin ella esos juicios no son posibles, y por consiguiente tampoco lo son las interpreta-
ciones que resultan de ellos» [BRO 1399 (98)].
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tenido que determine las normas del orden juridico fundamentado por ella en el sentido de
alguna «justicia» material, absoluta. Pero si el sistema de normas juridicas positivas erigido
sobre la norma fundamental ha de ser un todo dotado de sentido (sinnvolles Ganze), una
construccién comprensible, un posible objeto de conocimiento [...], entonces la norma
fundamental misma tiene que ofrecer una garantia de ello. Lo que tiene que ofrecer no es
ciertamente fundamentar un orden justo, sino fundamentar un orden dotado de sentido.
Con ayuda de la norma fundamental tiene que poder concebirse el material juridico creado
positivamente (durch Satzung) como un todo dotado de sentido, lo cual significa que tiene
que poder ser interpretado racionalmente» (PG 295).

Si la norma fundamental es el fundamento Gltimo de la validez de las normas del
sistema, y, como hemos visto, la relacién de validacién entre normas esté sujeta a exi-
gencias logicas, la norma fundamental unifica el Derecho constituyéndolo en una uni-
dad al mismo tiempo dindmica y l6gica. Una vez que admitimos que la coherencia
—y no sdlo la produccién regular— forma parte de las condiciones de validez de las
normas *, tenemos que considerar incluidas en la norma fundamental un conjunto de
reglas de interpretacién del material juridico que garanticen coherencia disolviendo
las antinomias. No necesitamos entrar todavia a examinar las reglas que segtin KELSEN
cumplen esa funcion ®. Independientemente de cudles sean, lo cierto es que ahora
tenemos que aceptar que la norma fundamental tiene un contenido mucho mas com-
plejo de lo que tendemos a pensar —mas desde luego de lo que en ocasiones el mismo
KELSEN parece querer dar a entender—. De acuerdo con la version standard, la norma
fundamental de un orden juridico positivo se limita a investir de autoridad normativa
a un poder juridico basico, al que, para simplificar, podemos denominar «poder cons-
tituyente». De modo que en una formulacién abreviada tendria un tenor parecido al
siguiente: «Debe hacerse lo que establezca el poder constituyente P» 7. Pero desde el
momento en que KELSEN la erige en garante de la coherencia del sistema, hemos de
pasar a concebirla como un complejo algoritmo ! en el que estd integrado un conjunto
de reglas que, por asi decirlo, permiten filtrar y configurar el «material que se le ofrece
al conocimiento juridico», transformandolo en un sistema, esto es, en un conjunto
coherente de normas (validas).

Ahora bien, esta concepcidn arrastra consecuencias que tendrian que resultar incé-
modas para un positivista declarado, y particularmente militante, como KELSEN: i) en

¢ «La norma fundamental dice que en condiciones determinadas (o a determinar) se establece como
debida una consecuencia determinada (o a determinar). Pero con eso dice que en las mismas condiciones esa
consecuencia 70 se establezca al mismo tiempo como no debida. Pues en la idea de ley tiene que estar incluido
(mitgesetzt) el principio de contradiccion, porque sin él se anularia toda idea de legalidad (Geserztlichkeit)» (PG
299y ss.).

¢ Vid. mas abajo el primer Excurso.

70 Para ser exactos, KELSEN ofrece una formulacién mas compleja. Dado que para él las normas juridicas
enlazan un supuesto de hecho a un acto de coaccién, la norma fundamental de un sistema juridico tiene que
reflejar en su propio tenor esa funcién suya de dotar de autoridad normativa a un poder capaz de producir nor-
mas de ese tipo. «L.a norma fundamental de un orden juridico prescribe que uno debe comportarse tal como
mandan los “padres” de la constitucién y los individuos directa o indirectamente autorizados (delegados) por
la Constitucién. Expresado en la forma de una norma juridica: los actos coactivos deben realizarse sélo en las
condiciones y en la forma determinadas por los «padres» de la constitucién o por los érganos delegados por
ellos» [GT 115 y ss. (135 y ss.)].

" Tomo la expresion de J. M. PEREZ BERMEJO, quien lo introduce dentro de una caracterizacién general
de las concepciones fundacionalistas del sistema juridico. Vid. su Coberencia y sistema juridico, Madrid, Marcial
Pons, 2006, p. 91.
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primer lugar, parece poner en entredicho la tesis positivista sobre las fuentes sociales
del Derecho, y ii) en segundo lugar, parece destruir aquella distancia, aseguradora de
neutralidad, entre el conocimiento y su objeto, que de forma caracteristica afirma el
positivismo juridico.

i) Para KELSEN el Derecho es un sistema normativo integrado por normas positi-
vas; precisamente uno de los motivos de su insistencia en distinguir entre sistemas esté-
ticos y dindmicos era explicar la naturaleza positiva del Derecho. Es cierto que KELSEN
acepta que el sistema juridico descansa todo él en una norma no-positiva, a saber, la
norma fundamental, pero si se acepta el principio de la inderivabilidad del deber ser
a partir del ser, su teoria de la validez de las normas juridicas hace inevitable aceptar
también que la norma fundamental del sistema no puede ser ella misma una norma
positiva. En este sentido la norma fundamental, admite KELSEN sin ambages, es «un li-
mite a la idea de positividad juridica» (PG 294). Ahora bien, desde el momento en que
le asigna el papel de garante de la coherencia del sistema tiene que admitir también que
esa norma no positiva que es la norma fundamental contiene toda una baterfa de reglas
o principios de interpretacién que permiten eliminar antinomias restaurando la unidad
16gica del sistema. Igual que la norma fundamental, tampoco esas reglas pueden ser
positivas 2. Aunque, obviamente, son susceptibles de ser positivizadas, no son reglas
convencionales: forman parte del Derecho —de todo sistema juridico— sin necesidad
de haber sido introducidas mediante actos de produccién normativa. Pero una vez que
admitimos este punto, tenemos que aceptar también que el contenido de un sistema
juridico no es sé6lo producto de decisiones. KELSEN afirma que «el positivismo significa
ciertamente que sélo es Derecho el producido siguiendo el procedimiento conforme
con la constitucién, pero no que tenga que admitirse como Derecho Zodo lo producido
de ese determinado modo y especialmente no que tenga que admitirse como Derecho
en el sentido que él mismo se atribuye» (PG 298). Pero para poder filtrar el material,
discriminando del conjunto de lo «producido siguiendo el procedimimento» aquello
que es Derecho y aquello que realmente no lo es, el sistema tiene que disponer de més
ingredientes que normas positivas. En suma, desde el momento en que KELSEN afirma
que la coherencia es una propiedad del Derecho como sistema, y que la norma funda-
mental tiene que garantizarla, se ve obligado a admitir que el sistema mismo no puede
contener sélo normas positivas. Puesto que ha de satisfacer ciertas exigencias 16gicas
de racionalidad, no puede estar integrado de forma exhaustiva por normas positivas
cuya validez descanse simplemente en el hecho de haber sido creadas regularmente;
tiene que contener principios no convencionales de interpretacién que permitan ase-
gurar coherencia.

ii) La doctrina de la coherencia necesaria del Derecho presupone que no existe
correspondencia estricta entre las disposiciones juridicas y las normas, entre el material

2 En realidad KELSEN no se detiene a discutir con detalle el status de las reglas de disoluciéon de
contradicciones normativas. Pero resulta claro que da por supuesto que no se trata de reglas positivas. En
PG 296 senala que los conflictos légicos entre normas han de resolverse «por via de interpretaciéon»; y al
explorar algunas de las reglas de solucién de antinomias insiste en que no son normas de Derecho positivo,
sino «principios de interpretacién presupuestos», sin los cuales no es posible dar sentido al material juridico:
s6lo la aplicacion de esas reglas permite una interpretacién coherente del material juridico. En algunos casos
«esas interpretaciones son reinterpretaciones sin base juridico-positiva, en contradiccién con el tenor literal
y el sentido pretendido, es decir, subjetivo, del material juridico que ha de interpretarse» (PG 297, cursivas
mias).
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legislativo y el sistema juridico. Es el conocimiento juridico —de forma particularmen-
te relevante, la ciencia juridica— el que pone las reglas que permiten extraer de las
disposiciones juridicas normas. Pero eso implica que el conocimiento juridico crea su
propio objeto: utilizando una expresién kantiana nada impertinente, el conocimiento
juridico opera la sintesis que configura el material legislativo y permite transformarlo
en sistema juridico, esto es, en Derecho. Pero lo hace conformandolo a sus propias
exigencias de racionalidad. En ese sentido la ciencia juridica tiene un papel activo en
relacién con su propio objeto: el Derecho, en tanto que sistema, no estd meramente
dado, sino que es un constructo de la ciencia juridica, que al construirlo lo somete a
sus propias leyes.

Volviendo a la tesis de las fuentes sociales del Derecho, podemos ahora reformular-
la en los siguientes términos. Las fuentes del Derecho se encuentran en actos de volun-
tad (de ciertas personas investidas de podes de produccién normativa), pero esos actos
de voluntad sélo producen el «material» del Derecho —las disposiciones juridicas, no
propiamente las normas—. El Derecho, como sistema de normas (a diferencia de un
conglomerado de disposiciones juridicas), es un constitutum:, una construccion de la
ciencia juridica, que de ese modo es también en cierto modo fuente del Derecho.

2.3. Transicién

En la segunda edicién de la Rezne Rechtslebre, de 1960, KELSEN inicié un inte-
resante cambio de posicién, que, sin embargo, no habria de consumarse todavia en

esa obra. Ese cambio estaba ligado a una reconsideracion del papel de la légica en el
Derecho ™.

La tesis inicial de la coherencia como una propiedad necesaria del sistema juridico
descansaba en el presupuesto de que las relaciones entre las normas estan sujetas a
exigencias logicas y que, por consiguiente, pueden darse también contradicciones, es
decir, conflictos l6gicos. Ahora KELSEN niega que los principios l6gicos (en particular
el principio de contradiccién) sean aplicables a las normas, porque no admite que en-
tre ellas haya relaciones logicas. La logica, afirma KELSEN, se ocupa de las condiciones
formales de verdad/falsedad que se dan entre enunciados. Relaciones 16gicas sélo son
posibles entre enunciados asertéricos o descriptivos, tinicos susceptibles de ser discu-
tidos desde el punto de vista de la verdad. La légica nada tiene, en cambio, que ver con
las normas, que son prescripciones formuladas en enunciados dednticos: las normas
pueden ser validas o invalidas, no verdaderas o falsas. Ahora bien, si no puede haber
relaciones 16gicas entre normas, entonces, hablando con propiedad tampoco puede
haber contradicciones —es decir, conflictos 16gicos— entre normas. El principio de
contradiccion rige para los enunciados asertéricos: contradictoria es la conjuncién de
los enunciados «es a» y «no es a», porque ambos enunciados no pueden ser verdade-
ros. Pero no rige para las normas, de las que no puede predicarse verdad o falsedad.

7 Sobre el particular, vid. T. MAZZARESE, Logica deontica e linguaggio giuridico, Padova, Cedam, 1989,
pp. 115 y ss. Para hacerse cargo de este cambio de posicién es muy instructivo el intercambio epistolar entre
KELSEN y KLUG recogido en H. KELSEN y U. KLUG, Normas juridicas y andlisis l6gico, trad. de J. C. GARDELLA,
Madrid, CEC, 1988.
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Puede que lo que denominamos «antinomia» —la existencia de dos normas, una de
las cuales dice «debe ser a», mientras las otra dice «no debe ser a»— represente una
deficiencia para un sistema normativo, pero en todo caso no es una contradiccion, es
decir, una deficiencia l6gica, porque entre normas se dan relaciones de validacién pero
no relaciones légicas.

«No puede ignorarse la posibilidad de que de hecho los érganos juridicos establezcan
normas que estan entre si en conflicto [...] Semejante conflicto de normas se da cuando una
norma determina una conducta como debida y la otra determina como debida una conduc-
ta incompatible con ella [...] Este conflicto no es [...] una contradiccion 16gica en sentido
estricto, aunque suele decirse que las dos normas se «contradicen». Pues los principios [6-
gicos, y en especial el principio de contradiccion, sélo son aplicables a enunciados susceptibles
de ser verdaderos o falsos, y una contradiccion 16gica entre dos enunciados consiste en que
s6lo uno u otro enunciado puede ser verdadero, pues si uno es verdadero el otro tiene que
ser falso. En cambio, una norma no es ni verdadera ni falsa, sino valida o invalida» [RR 209
ss. (214), cursivas mias].

Ahora bien, esta importante modificacion en el presupuesto de partida no conduce
a KELSEN (todavia) a abandonar enteramente su posicion inicial. A pesar de negar que
existan relaciones légicas entre normas, sigue afirmando que la «unidad 16gica» es una
propiedad del sistema juridico. Para hacer compatibles estas dos ideas KELSEN, i) echa
mano de la distincion entre normas juridicas (Rechtsnormen) y proposiciones juridicas
(Rechtssitze) ™, y a continuacion ii) introduce en el sistema la exigencia de coherencia
a través de las proposiciones juridicas.

i) Ladistincién entre normas juridicas y proposiciones juridicas es una distincién
entre dos niveles de lenguaje: el nivel del lenguaje en el que se expresa el Derecho y el
del lenguaje en el que se produce el discurso de la ciencia juridica sobre el Derecho.
Las normas juridicas son «mandatos, y en cuanto tales imperativos» [RR 73 (84)] que
indican que en determinadas circunstancias deben realizarse determinadas conductas
—aunque KELSEN se apresura a precisar que bajo la expresion «imperativo» han de
englobarse no sélo los mandatos sino también las permisiones y las autorizaciones—.
Las proposiciones juridicas, en cambio, son enunciados asertoricos de la ciencia juridi-
ca” a propésito del Derecho: «son juicios hipotéticos que enuncian que en el sentido
de un [...] orden juridico dado al conocimiento, y en ciertas condiciones determinadas
por ese orden juridico, deben producirse determinadas consecuencias» [RR 73 (84),
cursivas mias]. Si en ocasiones no se tiene clara esta distincién es porque normas y
proposiciones juridicas pueden servirse de los mismos recursos lingtisticos: en la me-
dida en que se formulen lingiiisticamente, también las normas adoptan la forma de
enunciados hipotéticos que enlazan mediante el nexo de la imputaciéon determinadas

" Vid. RR § 16. He de advertir que en la versién espafiola de la segunda edic. de la Rezne Recheslebre
Satz se ha traducido por «enunciado». Para mantener la distincién entre Sazz y Aussage, prefiero traducirla por
«Proposicion».

7 Para que no haya dudas: aunque la ciencia juridica es el «sujeto» predilecto para la emisién de pro-
posiciones juridicas, es obvio que no es el tnico. No sélo formulan proposiciones juridicas los cientificos del
Derecho. También lo hacen los abogados cuando asesoran a sus clientes apoyandose en el Derecho vigente, los
ciudadanos cuando se informan unos a otros sobre su situacién juridica, los historiadores del Derecho cuando
informan sobre un ordenamiento juridico histérico, etc. Asi pues, la referencia, aqui y en otros lugares, «ciencia
juridica» ha de entenderse como una abreviatura de la que (siguiendo fielmente, creo yo, a KELSEN) me sirvo
para referirme a cualquier forma de actividad cognitiva en relacién con el Derecho
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consecuencias a determinados supuestos de hecho. Ello no debe, sin embargo, hacer-
nos perder de vista el distinto sentido que tienen en uno y otro caso. Las normas son
resultado de actos de voluntad creadores de Derecho, las proposiciones juridicas son
resultado de actos de conocimiento mediante los que se elabora y suministra informa-
cién a prop6sito de «un orden juridico dado al conocimiento». El deber ser (Sollern)
expresado en ambas tiene un sentido enteramente diferente: «el deber ser de la propo-
sicién juridica no tiene, como el deber ser de la norma juridica, un sentido prescriptivo
sino descriptivo» [RR 77 (88)]. La pertenencia a juegos de lenguaje —descriptivo,
prescriptivo— tan diferentes afecta a la naturaleza de las pretensiones epistémicas de
unas y otras ’°. Las #ormas juridicas no pueden discutirse desde el punto de vista de la
de verdad, aunque si, obviamente desde el punto de vista de la validez; y su validez o
invalidez (vale decir, su existencia y su pertenencia al sistema) depende bédsicamente
de si fueron o no creadas por un acto autorizado por otra norma del sistema. Las pro-
posiciones juridicas, en cambio, en tanto que enunciados asertdricos que «describen la
validez» [RR 77 (88)] de una norma, si pueden ser discutidas desde el punto de vista
de la verdad, y su verdad o falsedad depende de si realmente existen o no (e. d. si son
validas o no) las normas sobre las que versan.

En la trayectoria intelectual de KELSEN la formulacién de la distincién entre nor-
mas juridicas y proposiciones juridicas, que hoy es moneda corriente, fue relativamente
tardia, y vino favorecida por el progresivo abandono de su concepcién inicial sobre la
naturaleza de las normas juridicas. En su primera gran obra —los Hauptprobleme de
1911— KELSEN habia defendido de forma particularmente beligerante una teorfa no
imperativista de las normas juridicas 77, que sin embargo deberia compaginarse con su
visién voluntarista del Derecho. Aunque las normas juridicas son «expresion de la vo-
luntad del Estado» [HP 189 (163)], seria erréneo, pensaba KELSEN, concebirlas como
mandatos, como imperativos: las normas son mas bien juzcios (Urteile) que enlazan me-
diante el nexo de la imputacién determinadas consecuencias a determinados supuestos
de hecho. Los meros mandatos son manifestaciones de la voluntad, y en este sentido
permanecen en la esfera del Sezz. En cambio, «la proposicion (Sazz): «Debes...» es un
juicio y nada mas que un juicio, en el que sobre el sujeto «t(» se enuncia el predicado
«deber ser». Ahora bien, aunque desde el punto de vista l6gico-formal la frase «De-
bes...» no puede ser mas que un juicio y nunca un imperativo, ese juicio puede estatuir
un deber ser igual que un imperativo; y por eso en deterrminadas circunstancias ese
juicio puede funcionar como una normax» [HP 211 (181)]78. La insistencia en que las

76 «Las proposiciones dednticas (Sollsitze) formuladas por la ciencia juridica [...] pueden ser verdaderas
o falsas, mientras que las normas dednticas (Sollnormen) puestas por la autoridad juridica no son ni verdaderas
ni falsas sino validas o invalidas» [RR 75 y ss. (86)].

77 Aunque es pertinente toda la seccién segunda del libro segundo de los Hauptprobleme, vid. especial-
mente el cap. VIL

8 Trece afios después de la publicacién de los Hauptprobleme KELSEN, en el prélogo a la segunda edicién
de esa obra, expresa su posicion en los siguientes términos. «La proposicion juridica (Rechssatz) como expre-
sién de la especifica legalidad juridica (Rechtsgesetztlichkeit), como la ley del Derecho (Rechtsgesetz), es para mi
el problema medular, y desde este punto de vista el Derecho de la ciencia juridica [a diferencia del de la sociolo-
gia] se presenta como un sistema de proposiciones juridicas, como una conexién de juicios (Urteilszusammen-
hang), igual que para la filosofia transcendental la naturaleza de la ciencia natural se presenta como un sistema
de juicios; s6lo que esos juicios expresan la legalidad de la conexién natural, mientras que en la proposicién
juridica se manifiesta la especifica legalidad (Gesetztligkeit) del Derecho. Igual que en el juicio de la ley natural,
también en la proposicién juridica se enlaza una determinada consecuencia a una determinada condicién; sélo
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normas juridicas son juicios hacia casi inevitable situar el Derecho inmediatamente en
el campo de aplicacién de la 16gica, y favorecia una cierta indistincion entre las normas
juridicas y las proposiciones mediante las que la ciencia juridica formula las normas.
Aunque KELSEN mantuvo hasta el final un especial cuidado en distinguir las normas de
los meros mandatos, lo cierto es que con el paso del tiempo, y probablemente por el
contacto con la tradicion de la jurisprudencia analitica, acentuado en los afios cuarenta
a raiz del exilio en Norteamérica, fue abandonando esa posicion inicial tan marcada-
mente anti-imperativista, y ello, creo yo, facilit la distincion entre las normas juridicas
y las proposiciones de la ciencia juridica.

ii) La distincion Rechtsnormen/Rechtssitze, tal como se presenta en la segunda
edicion de la Reine Rechtslebre, no es realmente nueva en KELSEN. Esa distincion ya
habia quedado registrada de forma tematica en la General Theory of Law and State
(1945) 7 y en la version francesa de 1953 de la Reine Rechtslebre®. Lo que es nuevo
es la consecuencia que de ella extrae para el tema de las contradicciones normativas.
Puesto que las normas no pueden discutirse desde el punto de vista de la verdad, las
relaciones entre normas no estan sujetas a los principios ldgicos, en particular al prin-
cipio de contradiccién. Por ello, hablando con rigor, no existen contradicciones entre
normas, si por tales entendemos incompatibilidades légicas. Es cierto que el legisla-
dor puede establecer normas que coloquen al destinatario en una posicién imposible
porque no puede cumplir una sin violar la otra. Pero eso no representa un problema
16gico, ya que la l6gica no juega aqui ningtin papel.

Hay aqui sin duda un importante cambio en el planteamiento inicial. Inicialmente
el fendmeno de las antinomias habia quedado situado en el terreno de las disposiciones
juridicas: prescripciones l6gicamente incompatibles pueden presentarse en el «material
juridico que se le presenta al conocimiento», pero no en el Derecho como sistema de
normas validas. El fenémeno se desplaza ahora hacia el terreno de las normas —aun-
que no bajo la forma de un conflicto l6gico, no caracterizado como una contradiccion.
Una vez dado ese paso, KELSEN podria haberse desembarazado del fenémeno como
si representara un problema puramente factual, tal vez importante, pero irrelevante
para la integracién del Derecho como sistema: la presencia de normas que prescriben
de forma incompatible —podria haber dicho— es un hecho lamentable, pero en la
medida en que la validez de las normas no estd sujeta a exigencias légicas, carece de
significacion a los efectos de la unificacién de una multiplicidad de normas en esa
unidad que denominamos «sistemax». KELSEN, sin embargo, parece retroceder ante esa
consecuencia, y todavia quiere mantener la idea de la unidad l6gica del Derecho en el

que en lugar del nexo causal que alli liga la consecuencia a la condicién, aqui entra otro principio de enlace. El
deber ser expresa el sentido en el que la posposicién juridica une un supuesto de hecho como condicién al otro
como consecuencia juridica» [HP VI (XL)]. Obsérvese que en este pasaje (como, por lo demis, a lo largo de
toda la obra) la expresion Rechtssatz aparece para designar la formulacién candnica de las normas juridicas mas
que los enunciados (metalingiiisticos) de la ciencia juridica. En realidad es inttil buscar en los Hauptprobleme
la distincién posterior entre Rechtsnorm y Rechtssataz. Cuando afios mas tarde KELSEN afirma que el uso de esas
dos expresiones como sinénimas es sintoma de una tendencia de la ciencia del Derecho a confundir «la funcién
cognitiva de la ciencia del Derecho» con la funcién normativa de la autoridad juridica» [RR 74 n. (85 n.)], esta
formulando indirectamente una observacién que en realidad le habria sido aplicable a él mismo.

7 Vid. GT 45 (52 y ss.) donde la distincién aparece bajo los términos legal norm y rule of law in a des-
criptive sense.

8 Vid. TP2 45 y ss.
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sentido de la ausencia de contradicciones. Y para eso le resulta til la distincién entre
normas juridicas y proposiciones juridicas: aunque los principios légicos, y en particu-
lar el principio de contradiccidn, no son directamente aplicables a las normas, si lo son
«indirectamente», a saber, a través de las proposiciones juridicas —v. gr. a través de los
enunciados de la ciencia juridica que informan sobre las normas que estan vigentes en
un pais. Si las proposiciones juridicas, como enunciados asertdricos que son, estan su-
jetas a los principios 16gicos, entonces la descripcién de un sistema juridico (2. gr. porla
ciencia juridica) tiene que llevarse a cabo mediante un sistema de enunciados libre de
contradicciones. Por eso KELSEN admite que, aunque, en rigor, no es correcto hablar
de contradicciones légicas entre normas, esa forma de hablar tiene cierto sentido:

«Dado que las normas juridicas, en tanto que prescripciones —es decir, como manda-
tos, permisiones, autorizaciones— no pueden ser verdaderas ni falsas, se plantea la cuestién
de cémo pueden aplicarse los principios logicos, en particular el principio de contradiccién
y las reglas de inferencia, a la relacién entre normas juridicas (¢4l comzo desde siempre ha
hecho la teoria pura del Derecho)®', si, con arreglo a la visién tradicional, esos principios sélo
son aplicables a enunciados que pueden ser verdaderos o falsos. La respuesta a esta pre-
gunta es que los principios 16gicos pueden aplicarse a las normas juridicas (Rechtsnormen),
si no directamente, si zndirectamente en la medida en que son aplicables a las proposiciones
Juridicas (Rechtssétze) que describen esas normas juridicas, y que si pueden ser verdaderas
o falsas. Dos normas juridicas se contradicen y, por consiguiente, no pueden ser afirmadas
al mismo tiempo como validas cuando las dos proposiciones juridicas que las describen se
contradicen; y una norma juridica puede ser derivada de otra, cuando las proposiciones
juridicas que las describen pueden entrar en un silogismo» [RR 76 y ss. (87 y ss.), cursivas
mias].

Asi, pues, KELSEN parece pensar ahora que aunque, hablando con propiedad, una
norma que manda hacer 4 y otra que prohibe hacer 4 no constituyen una contradic-
cién, la conjuncién de los enunciados que describen esas mismas normas como normas
que forman parte del mismo sistema (v. g, el enunciado «En Derecho espaiol es
obligatorio hacer @ y esta prohibido hacer a») 57 constituye una contradiccién. Y eso
le lleva a afirmar que, aunque, hablando con propiedad, los conflictos entre normas
no puedan ser catalogados como contradicciones, es decir, como conflictos 16gicos,
ciertamente son un absurdo ldgico, un sinsentido, porque no pueden ser descritos en
proposiciones con sentido. Por eso podemos denominarlos «contradicciones» de un
modo traslaticio. Ahora bien, si esto es asi, entonces la norma fundamental, que tiene
que hacernos posible concebir como un todo normativo dotado de sentido el producto
de un conjunto de actos de creacién de normas, tiene que proporcionar los recursos
necesarios para eliminar los conflictos de normas. En este sentido la norma fundamen-
tal, que fundamenta la validez de las normas, mantiene todavia su funcién inicial de
guardian y garante de la coherencia, operando como filtro #:

81 Obsérvese esta significativa confesiéon de KELSEN.

82 En este punto me desvio de la interpretacion de J. DELGADO PINTO, para quien los principios de
interpretacién que resuelven los conflictos de normas ya no forman parte del «significado de la norma funda-
mental». KELSEN, dice DELGADO PINTO, mas bien «parece considerarlos como criterios o recursos 16gicos de
toda interpretacién juridica, que no necesitan estar contenidos en norma alguna» («El voluntarismo de Hans
Kelsen...», op. cit., p. 131). Es verdad que en RR KELSEN no afirma explicitamente, como hacia en PG, que la
norma fundamental es la garante de la coherencia y que por tanto ha de contener los recursos necesarios para
asegurarla. Pero ¢de qué otro modo hemos de interpretar el pasaje que se acota a continuacién? Si la norma
fundamental «no suministra el sentido objetivo de una norma vélida a cualquier acto», si en particular no lo
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«...la norma fundamental no suministra el sentido objetivo de una norma vilida a
cualquier acto, sino sélo a aquel que tienen el sentido subjetivo de que los hombres
deben comportarse de un determinado modo. Ese acto tiene que ser —en sentido
normativo— un acto pleno de sentido. Si tiene otro sentido —v. gr. el sentido de
un enunciado (». gr. una teoria presentada en una ley)— o no tiene ningtin sentido
—cuando la ley contiene palabras sin sentido o determinaciones que son incom-
patibles entre si— no entra en consideracién ningtin sentido subjetivo que pueda
interpretarse como el sentido objetivo, no estamos ante ningtin acto cuyo sentido
subjetivo sea susceptible de ser legitimado por la norma fundamental» [RR 211
(216), cursivas mias].

En el epigrafe 34.¢) de1a 2. ed. de la Rezne Rechtslehre —bajo el significativo titulo
«La unidad légica del orden juridico»—, KELSEN reformulé su tesis inicial sobre el
sistema juridico como una unidad al mismo tiempo dindmica y [6gica en un pasaje que
merece ser reproducido 7z extenso:

«Dado que la norma fundamental es el fundamento de validez de todas las normas que
pertenecen al mismo orden juridico, ella constituye la unidad de una pluralidad de esas
normas. Esa unidad se expresa en que un orden juridico puede ser descrito en proposiciones ju-
ridicas que no se contradicen entre si. Naturalmente no puede ignorarse la posibilidad de que
de hecho los 6rganos juridicos establezcan normas que estan entre si en conflicto [...] Seme-
jante conflicto de normas se da cuando una norma determina una conducta como debida y
la otra determina como debida una conducta incompatible con ella [...] Ese conflicto no es
[...] una contradiccién légica en sentido estricto, aunque suele decirse que las dos normas
se «contradicen». Pues los principios légicos, y en especial el principio de contradiccion sélo
son aplicables a enunciados susceptibles de ser verdaderos o falsos, y una contradiccién logica
entre dos enunciados consiste en que s6lo uno u otro enunciado puede ser verdadero, pues
si uno es verdadero el otro tiene que ser falso. En cambio, una norma no es ni verdadera ni
falsa, sino valida o invélida. Pero el enunciado que describe un orden normativo, de que con
arreglo a ese orden vale una determinada norma [...] si puede [...] ser verdadero o falso. De
ahi que los principios l6gicos en general, y el principio de contradiccion en particular, pueden
aplicarse a las proposiciones que describen el Derecho, y con ello también indirectamente a las
normas juridicas. Por ello no va en absoluto tan descaminado quien dice que dos normas
juridicas se «contradicen» entre si. Que A deba ser y al mismo tiempo no deba ser es tan
carente de sentido como que A esy al mismo tiempo no es. Un conflicto de normas representa
algo tan carente de sentido como una contradiccion légica.

Pero dado que el conocimiento del Derecho —como todo conocimiento— persigue
concebir su objeto como un todo lleno de sentido y describirlo en proposiciones libres de
contradicciones, parte del supuesto de que los conflictos de normas pueden y tienen que ser
disueltos en el curso de la interpretacién» [RR 209 y ss. (214 y ss.) cursivas mias].

Como se ve, KELSEN admite que el legislador puede incurrir en el tipo de conflicto
normativo que denominamos «antinomia», esto es, puede establecer zormzas incom-
patibles o «contradictorias» (pongamoslo asi, entre comillas), pero insiste en que el
sistema juridico es coherente porque la ciencia juridica puede (y tiene que) depurarlo
eliminando los conflictos. Carlos ALCHOURRON y Eugenio BULYGIN han denunciado
esta estrategia tedrica en los siguientes términos

«Lo que KELSEN dice aqui [a propésito de la capacidad de la ciencia juridica para

disolver contradicciones] suena un poco optimista, pero es sustancialmente verdade-
ro. Sin embargo, lejos de apoyar su tesis de que todos los sistemas juridicos son siem-

hace en relacién con las leyes que contienen «determinaciones que son incompatibles entre si», ¢no se erige en
garante de la coherencia del sistema?
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pre coherentes, prueba que esta tesis es falsa. En efecto, si las contradicciones han de
ser eliminadas, entonces hay tal cosa como una contradiccién que debe ser eliminada.

Q.E.D.»%.

Obsérvese que este reproche habria estado fuera de lugar aplicado a la posicién
inicialmente defendida por KELSEN, pues desde el momento en que él establecia la co-
herencia como condicién de validez de las normas, estaba en condiciones de rechazar
la existencia misma de normas contradictorias: las antinomias se producen entre dispo-
siciones juridicas, pero no entre zormas; son un fenémeno del «material que se ofrece
al conocimiento», no del sistema juridico elaborado precisamente por el conocimiento
juridico obedeciendo principios l6gicos #. El reproche de ALCHOURRON y BULYGIN
es, en cambio, pertinente aplicado a la posicién defendida por KELSEN en la segunda
edicién de la Reine Rechtslehre. Como hemos visto, una concepcién imperativista de
las normas le permite ahora negar que la coherencia forme parte de la validez de las
normas, y ello le conduce a resituar el fendmeno de las antinomias desplazandolo des-
de las disposiciones juridicas a las normas mismas: puede haber normas incoherentes
entre si, pues la coherencia no es relevante como condicién de validez de las normas,
y sin embargo las incoherencias tienen que eliminarse «en el curso de la interpreta-
cién», porque el sistema ha de ser descrito como un todo lleno de sentido. Ahora bien,
afirmar que el sistema juridico es coberente porque esta en condiciones de eliminar
las incoberencias que puedan presentarse entre sus normas es ciertamente una forma
paradéjica de hablar. Esa paradoja se explica, sin embargo, por la confusa concepcién
que KELSEN mantiene a propdsito de la relacion entre la ciencia juridica y su objeto,
que conduce a una concepcion muy problematica de la norma fundamental como fun-
damento de la validez de las normas.

KELSEN introduce la distincion entre normas y proposiciones juridicos en el marco
de un intento de aclarar la naturaleza de la ciencia juridica. La ciencia juridica es una
ciencia descriptiva, integrada por proposiciones juridicas, es decir, enunciados aserto-
ricos cuyo cometido es suministrar informacién sobre el contenido normativo de un
determinado orden juridico como objeto «dado al conocimiento». Desde este punto
de vista el sistema juridico es previo a la ciencia juridica, est4 preconstituido: «La cien-
cia juridica es conocimiento del Derecho, no configuracién del mismo» [RR 74 (86)
n.]®.Y sin embargo, KELSEN no puede dejar de seguir pagando tributo a una visién
neokantiana, muy fuertemente arraigada en él, sobre el caricter productivo del cono-
cimiento:

# «La concepcién expresiva de las normas», ahora en Andlisis [6gico y Derecho, op. cit., p. 142.

% En la edicién francesa de la Rezne Rechtslebre, publicada en una fecha relativamente tardia, KELSEN,
a pesar de haber introducido la distincién entre normas y proposiciones juridicas (reglas de Derecho), sigue
atribuyendo a la ciencia juridica la capacidad para decidir sobre la validez de las normas juridicas. «Podemos
[...] afirmar simultineamente que las reglas de Derecho son juicios formulados por la ciencia juridica, y que
el objeto de esta ciencia esta constituido por normas juridicas. No hay aqui ninguna contradiccién. Sin duda
puede considerarse que las normas juridicas no tienen el cardcter de normas juridicas en tanto no sean reconocidas
por la ciencia del Derecho» (TP2 48, cursivas mias).

% La ciencia juridica «describe las normas juridicas creadas mediante actos de conducta humanos [...]
y junto con ello las relaciones constituidas mediante esas normas juridicas entre los supuestos de hecho de-
terminados por ellas. Las proposiciones en las que la ciencia del Derecho describe esas relaciones, en tanto
que proposiciones juridicas, tienen que distinguirse de las #ormas juridicas, que son creadas por los 6rganos
juridicos...» [RR 73 (84)].
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«En el sentido de la teoria kantiana del conocimiento, la ciencia del Derecho, como
conocimiento del Derecho, igual que todo conocimiento, tzene cardcter constitutivo y por
consiguiente «produce» su objeto en la medida en que lo concibe como un orden con senti-
do. Asi como el caos de las percepciones sensoriales se convierte en un cosmos, es decir, en
naturaleza como un sistema unitario, sélo mediante conocimiento ordenador de la ciencia,
igualmente la multitud de las normas juridicas generales e individuales establecidas (gesetzz)
por los 6rganos juridicos se convierte en un sistema unitario, libre de contradicciones, en un
orden juridico, s6lo mediante el conocimiento de la ciencia juridica. Pero esa «producciéns»
tiene un cardcter puramente gnoseoldgico. Es algo totalmente diferente de la produccion de
objetos mediante el trabajo humano o de la produccién del Derecho mediante la autoridad
juridica» [RR 74 y ss. (85), cursivas mias].

Asi concebida, la ciencia juridica ocupa una posicién ambigua: sus proposiciones
describen las normas de un determinado sistema juridico, pero al mismo tiempo las
construyen. En el pasaje que acabo de transcribir se advierte la preocupacion de KEL-
SEN por puntualizar que la ciencia juridica es productiva es un sentido diferente a como
lo es la autoridad juridica; pero lo cierto es que, si tiene confiada la funcién de asegurar
coherencia, tiene que poder intervenir activamente en el material normativo produci-
do por la autoridad juridica®. Esa ambigliedad sobre la relacion entre el conocimiento
juridico y su objeto tiene su reflejo en la naturaleza bifronte de la norma fundamental:
como (Gltima) #zorma del sistema, fundamento de la validez de las normas juridicas, y
como condicién de posibilidad del corocimiento juridico. En tanto que fundamento
Gltimo de la validez de las normas, la norma fundamental unifica como sistema una
multiplicidad de normas. Pero como es bien sabido, no es una norma juridica, fruto
de un acto de decisién de alglin 6rgano juridico; es mas bien «una norma pensada»
[RR 207 (212)], que necesariamente ha de «suponer» el conocimiento juridico con
el fin de hacer accesibles determinados fendmenos a una interpretacién en términos
normativos. En este sentido la suposicién de la norma fundamental resulta ser al mis-
mo tiempo el punto de referencia de la integracion del sistema como una unidad y la
condicién de posibilidad de la ciencia juridica: opera como fuente tGltima de la validez
de las normas y al mismo tiempo como garante de las exigencias ldgicas que hacen
del sistema un todo lleno de sentido accesible a una interpretacion racional. Pero eso
genera una situacién paradéjica: como fundamento dltimo de la validez de las normas
no puede contener reglas para la disolucién de antinomias, puesto que las relaciones
de validacién entre normas no estan sujetas a principios l6gicos; pero como condicién
de posibilidad del conocimiento juridico #ene que contener reglas que disuelvan las
antinomias, puesto que ha de garantizar la coherencia del sistema como una «unidad
16gica».

Excurso I. Las reglas de disolucion de las antinomias

La afirmacion kelseniana de que el Derecho es una unidad l6gica implica que el
sistema juridico dispone de reglas capaces de disolver de forma inequivoca y, por asi

8 En nota a pie de pagina [RR 75 (86)] KELSEN ataca la tesis (que él atribuye a la teorfa tradicional del
Derecho) segtin la cual la ciencia juridica contribuye a la configuracién del Derecho. Pero lo cierto es que una
vez que atribuye al conocimiento juridico funciones de garante de la coherencia, se desdibujan las fronteras que
él quiere trazar entre «conocimiento» y «configuracién» del Derecho.
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decirlo, mecénica fodos los conflictos 16gicos entre normas. Independientemente de
cudles sean sus credenciales, las tres reglas tradicionales —/ex superior, lex posterior,
lex specialis— no son en este punto satisfactorias, porque, como es bien sabido, tienen
una eficacia limitada: por un lado, no ofrecen solucién a aquellos casos en los que las
normas implicadas en la antinomia son indistinguibles desde el punto de vista de los
tres criterios (jerarquico, cronoldgico y de especialidad) que permiten aplicarlas; por
otro, tampoco la proporcionan en aquellos otros casos en los que concurren conflicti-
vamente varias de ellas®. ¢Qué otra combinacién de reglas podria asegurar coherencia
en fodos los casos? Si KELSEN no pudiera ofrecer una respuesta a esta pregunta, su tesis
de la unidad l6gica del sistema juridico se vendria abajo. El examen de la respuesta de
KELSEN mostrara que en efecto dispone de una bateria de instrumentos interpretativos
para afrontar las antinomias, pero que su aplicacién en lugar de proporcionar solucién
a los conflictos de normas asegurando coherencia, mas bien otorgan carta de natura-
leza a las incoherencias, permitiendo que queden integradas en el sistema. El estudio
de las reglas kelsenianas de solucién de antinomias resulta asi revelador en la medida
en que saca a la luz lo confusa que termina siendo en KELSEN la idea del sistema como
«unidad 16gica» en el sentido de ausencia de contradiccion.

I Las reglas

Aunque KELSEN no lleva a cabo un estudio demasiado detallado, en diversos luga-
res % y con algunas variaciones, realiza una exploracién del tema distinguiendo varias
situaciones.

i) Cuando la antinomia se produce entre normas del mismo rango pero promul-
gadas en momentos diferentes (y la antinomia es del tipo total-total o parcial-parcial),
el conflicto se disuelve aplicando el principio lex posterior y, por tanto, anulando la
norma promulgada con anterioridad . KELSEN considera que ese principio estd im-
plicito en la norma fundamental del siguiente modo. Como sabemos, la norma funda-
mental de un sistema dindmico instaura una autoridad normativa, es decir un poder
autorizado a crear normas. Pero a quien tiene poder para crear normas ha de suponér-
sele también poder para anular las normas anteriormente creadas. En este sentido el
principio lex posterior, dice KELSEN, «estd incluido en la autorizacién» [RR 210 (215)]:
esta presupuesto como principio de interpretacion del material juridico «porque sin
ese presupuesto no puede interpretarse con sentido un orden juridico transformable»

(PG 296).

87 El problema es bien conocido. Vid,, por todos, el tratamiento de BOBBIO en Teoria general del Derecho,
op. cit., Segunda Parte, cap. I, seccs. 69-70.

8 V. gr. PG 295 y ss.; RR 210 y ss. [214 y ss.]; BRO 1400 y ss. [99 y ss.]. Es significativo que las reglas
de disolucién de antinomias reaparezcan incluso después de que KELSEN haya abandonado la idea de la co-
herencia intrinseca del sistema juridico; vid. en este sentido D 352 y ss.; ATN 102 y ss., donde se constata que
KELSEN sigue teniendo en mente las mismas reglas, aunque, como veremos, atribuyéndoles un status normativo
diferente (vid. infra el segundo Excurso). Sobre las reglas kelsenianas es muy instructivo el analisis de J. Ruiz
MANERO en Jurisdiccion y normas, Madrid, CEC, 1990, pp. 57-67, y de J. AGUILO, en el capitulo primero de
Sobre Derogacién. Ensayo de dindmica juridica, México, Fontamara, 1995.

8 Naturalmente en el caso de la antinomia parcial-parcial sélo se anula aquella parte del supuesto de
hecho de la norma anterior que interseca con la posterior.
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ii) Es obvio que cuando la antinomia se produce entre normas dictadas por el
mismo 6rgano y en el mismo acto® el principio lex posterior es inaplicable. Ahora bien,
dentro de este supuesto KELSEN parece distinguir dos casos:

a) Silaincompatibilidad es s6lo parcial (antinomia total-parcial), ha de aplicarse
el principio lex specialis, entendiendo que «una de las dos normas limita la validez de
la otra» [RR 211 (215)] —expresandolo en los términos de GAVAZZI, «la norma mads
amplia queda privada de aquella parte de contenido que es regulada de forma diversa
por la norma mds estrecha»— °!. Puntualizaré que si la incompatibilidad se da entre
una norma prescriptiva y una norma permisiva y aceptamos el caricter parasitario de
las normas permisivas como fragmentos de alguna norma prescriptiva 2, la aplicacion
de la regla lex specialis produce lo que podemos denominar una «fusién conjuntiva» de
las dos normas: al eliminar en el supuesto de la norma incluyente la zona de inclusion,
hemos de contemplar el resultado como integrando una sola norma, que contiene una
regla general y su excepcion.

b) En cambio si la antinomia es total-total o parcial-parcial, se ha de entender
que «el 6rgano autorizado a aplicar la ley (v. gr. un tribunal) queda en libertad para ele-
gir entre las dos normas» [RR 211 (215)]; en otras palabras, la solucién de la antinomia
se lleva a cabo «fundiendo disyuntivamente las dos normas en conflicto en una nueva
norma que recoja a ambas como alternativas entre las que est4 facultado a escoger el
6rgano de aplicacion» *. Por eso J. AGUILO denomina a este procedimiento «fusion
disyuntiva de las normas» *. En lugar de dos normas que establecen «Debe ser a» y
«Debe ser no a» tenemos una sola que establece «Debe ser a 0 no a»*.

iii) Problemas especiales plantean las antinomias en las que estan envueltas nor-
mas de diferente rango. En este punto KELSEN ofrece una respuesta sorprendente.
Como es sabido, la doctrina tradicional senala que en este caso es preciso respetar la
idea de jerarquia normativa, tal como se expresa en la regla lex superior. Y en realidad

%O normas promulgadas en el mismo momento por 6rganos diferentes autorizados para crear normas
del mismo nivel —una situacién improbable pero teéricamente posible.

o' G. Gavazzl, Delle Antinomie, Torino, Giapichelli, 1959, p. 81.

%2 Vid. RR 56 y ss. [68].

% J. Ruiz MANERO, Jurisdiccion y normas, op. cit, p. 59.

% J. AGUILO, op. cit., 34 y ss.

% Tengo que agregar que KELSEN sefiala que en los casos en los que no es posible esa interpretacion, de-
bemos desentendernos de ambas normas, porque en ese caso «el legislador ha prescrito algo sin sentido, lo que
existe es un acto de produccién normativa sin sentido, y por tanto no existe ningtin acto cuyo sentido subjetivo
pueda ser interpretado como su sentido objetivo, y por consiguiente no existe ninguna norma objetivamente
vélida» [BRO 1401 (100); RR 211 (216); en términos parecidos se habia expresado ya en PG 297]. En este caso
dirfamos que dos normas contradictorias se anulan reciprocamente produciendo una laguna por colisién. La
verdad es que es dificil imaginar un caso de antinomia en el que el 6rgano encargado de aplicar el Derecho no
pueda echar mano del recurso de la fusién disyuntiva de las normas. De una lectura atenta [vid. RR 212 (217)]
parece desprenderse que si KELSEN plantea esta posibilidad tal vez no sea pensando en antinomias producidas
por normas generales, sino mas bien pensando en el caso —improbable, pero no imposible— de una sentencia
judicial que contenga dos fallos contradictorios: en este caso es el 6rgano mismo de aplicacién del Derecho
el que produce la antinomia, y KELSEN parece pensar que en este caso no hay ya oportunidad de recurrir a la
fusion disyuntiva. Sea de ello lo que fuere, si la contemplamos en serio, esta posibilidad crea un problema: en
este caso KELSEN ofrece dos soluciones a la antinomia —mantener ambas normas fundiéndolas disyuntivamen-
te, o anular ambas— pero no ofrece ninguna regla para optar por una u otra, de modo que puede aplicarse
cualquiera de las dos normas o ninguna de ellas. Esto significa que el caso queda enteramente entregado a la
libre apreciacién del érgano de aplicacion de la norma. La «regla de solucién de la antinomia» rezaria: «Que
el caso se resuelva discrecionalmente».
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ese parece ser el primer movimiento de KELSEN %, Pero inmediatamente advierte que
esa solucion no resulta satisfactoria. La experiencia indica la presencia de situaciones
en las que se mantienen en vigor normas que estan en conflicto con otras normas
superiores sin que los 6rganos de aplicacién del Derecho se nieguen (e incluso pue-
dan negarse) a aplicarlas invocando el principio lex superior. Este es, por ejemplo,
el caso de las leyes inconstitucionales alli donde no existe un procedimiento para
invalidarlas o, si existe ese procedimiento, mientras no hayan sido anuladas. Ese es
también el caso de las sentencias firmes dictadas en contra de lo establecido en una
ley. En estos casos se diria que estamos ante dos normas juridicamente validas pero
légicamente incompatibles. Esta le parece a KELSEN una situacin imposible: «entre
una norma de nivel superior y otra de nivel inferior, esto es, entre una norma que
determina la produccién de otra norma y esta otra norma, no puede existir ningan
conflicto, puesto que la norma de nivel inferior tiene su fundamento de validez en la
de nivel superior» [RR 212 (217, cursivas mias)] ”7. Por eso, con el fin de hacer buena
su tesis de la coherencia necesaria del sistema incluso en esos casos, KELSEN lleva a
cabo una interesante y significativa maniobra interpretativa. Para empezar sefiala que,
a pesar de la enorme importancia organizatoria que tiene el principio de jerarquia
normativa en el sistema juridico, el conflicto entre una norma inferior (v. gz una ley
ordinaria) y otra superior (». gr. la constitucién) no arrastra consigo la nulidad de la
norma inferior —como podria inducir a pensar la regla lex superior—, sino mas bien
su anulabilidad; y, por cierto, eso sdlo si el sistema ha previsto procedimientos de
anulacion para esos casos *®. Y a continuacién afirma que en caso de conflicto entre
normas de diferente rango la norma superior ha de interpretarse de tal modo que
i) dote de validez a la norma inferior contraria a ella y al mismo tiempo, y ii) autorice
su anulacion, si es que hay establecidos procedimientos al efecto. En este sentido, «las
llamadas leyes “inconstitucionales” son leyes conformes con la constitucién, aunque
anulables (aufhebar) siguiendo un procedimiento especial» [RR 278 (280)]. Puede
que el sistema no prevea procedimientos de anulacién en estos casos (v. gr. recursos
contra la inconstitucionalidad de las leyes, en el caso de un conflicto de una ley con
la constitucién), en ese caso eso habra que interpretar que la norma superior (v. gr.
la constitucién) autoriza al 6rgano inferior (v. gr. el Parlamento) a producir cualquier
norma, de modo que todo lo que produzca es conforme a la norma superior, incluso
si es contrario a ella.

«Si una ley en vigencia puede, en razon de la manera en que ha sido creada o en razén
de su contenido, encontrarse en contradiccién con la constitucién, hay una sola interpreta-
cién posible: es necesario admitir que la constitucién reconoce no solamente la validez de
las leyes constitucionales, sino también, en cierto sentido, la de las leyes denominadas in-
constitucionales; de lo contrario no se podria afirmar que dichas leyes estan en vigencia. En
efecto, la Constitucién no se limita a prescribir que las leyes deben ser dictadas siguiendo
un procedimiento determinado y tener o no tener tal o cual contenido. Prescribe, ademas,
que las leyes dictadas de otra manera o que tengan un contenido diferente no deben ser
consideradas nulas. Por el contrario, son validas hasta el momento en que sean anuladas

% De hecho ése es el primer movimiento en PG 296.

7 «Resulta claro que no podria hablarse de la unidad del orden juridico si el fenémeno de la norma con-
traria al Derecho importara realmente una contradiccién légica entre una norma superior y una norma inferior.
Pero ése no es el caso.» (TP2 156; en términos parecidos TP1 120 y ss.)

% Algo analogo ocurriria en el caso de la sentencia contraria a la ley.
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por un tribunal o por otro érgano competente de acuerdo con el procedimiento fijado en
la Constitucion...

La determinacién de una norma inferior por una norma superior tiene, pues, un carac-
ter alternativo. El 6rgano competente para crear la norma superior tiene la posibilidad de
optar entre los dos términos de la alternativa, pero el primero le es sefialado por la norma
superior; y si elige el segundo, la norma por él creada es anulable, aunque permanece valida
mientras no haya sido anulada.

Una norma es, pues, valida si ha sido establecida conforme a la norma superior, es
decir, de acuerdo con uno o con otro término de la alternativa contenida en esta norma
superior. S6lo una norma vélida puede ser anulable, y si no lo es, significa que queda defi-
nitivamente valida...» (TP 155 y ss.)*.

Asi, pues, ha de entenderse que la determinacion de la norma inferior por la su-
perior contiene fdcitamente una cliusula alternativa en el sentido que acabamos de
sefalar. Sujeta a esa interpretacion, resulta que la norma superior faculta a la autoridad
inferior a dictar normas incompatibles con ella, de modo que esas normas seran vali-
das mientras no sean anuladas. La delegacién de poder de la autoridad superior en la
inferior, tendria, pues, la formulacion alternativa «Dicta una norma que sea coherente
con las dictadas por mi, o cualquiera otra norma a riesgo de sea anulada». Mediante
este habil juego de prestidigitacién KELSEN intenta algo parecido a la cuadratura del
circulo: que el respeto a la idea de jerarquia normativa sea compatible con la violacién
de la jerarquia normativa, que la creacion irregular de normas se conforme a Derecho
(es decir, no sea irregular), y que no existan conflictos entre normas de distinto rango,
incluso cuando lo que prescriben es incompatible.

1. Eficacia de las reglas

Como sabemos, KELSEN considera estas cuatro reglas —/ex posterior, lex specialis,
fusion disyuntiva de las normas y clausula alternativa ticita— como principios de in-
terpretacién no convencionales '?’: se encuentran implicitos en la norma fundamental,
como garante de la unidad logica del sistema, y por consiguiente forman parte del
patrimonio normativo de todo sistema juridico, incluso si no han sido establecidas por
el legislador. Porque, como he sefialado, la norma fundamental no se limita a dotar de
sentido normativo a los productos de una primera autoridad normativa y a las auto-

» Vid. de forma mis detallada (y también algo mas engorrosa), RR 271-280 [273-282].

100 En «On the status of the lex posterior derogating rule» [en R. TUR y W. TWINNING (eds.), Essays on
Kelsen, Oxford, Clarendon, 19861, S. PAULSON analiza las vacilaciones de KELSEN a propésito de la natura-
leza de la regla lex posterior: en algin pasaje parece verla como un principio de interpretacién convencional
aunque dado por supuesto por el legislador, en otros parece presentarla como una regla valida a priori, dada
la naturaleza dindmica de los sistemas juridicos. Independientemente de esas vacilaciones, lo cierto es que si
estan llamadas a asegurar la coherencia como propiedad necesaria del Derecho, no pueden ser consideradas
ni como normas positivas ni como principios de interpretaciéon meramente convencionales. Y en este sentido
parece expresarse el mismo KELSEN con toda la franqueza deseable. En su primera exploracién del tema,
KELSEN, comentando la aplicacién de la clausula alternativa tcita, afirma: «Estas interpretaciones no son ne-
cesariamente resultado de aplicar cualesquiera reglas de interpretacion juridico-positivas, sino que incluso vazn
contra el tenor literal de preceptos juridicos positivos». Y un poco mas adelante, refiriéndose al procedimiento
de «fusién disyuntiva de las normas»: «Esas interpretaciones son reinterpretaciones sizz base juridico-positiva,
en contradiccién con el tenor literal y el sentido pretendido, es decir, subjetivo, del material juridico que ha de
interpretarse» (PG 296 y ss.).
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ridades delegadas por ella, sino que incluye todo un arsenal de principios no conven-
cionales que tendrian que permitir interpretar el material normativo producido por las
autoridades juridicas de modo que se presente a nuestro conocimiento como un todo
dotado de sentido y accesible a una «interpretacién racionals.

Ahora bien, aun admitiendo la plausibilidad de esta reinterpretacion de la norma
fundamental, persiste, creo yo la cuestion de si esos cuatro principios realmente asegu-
ran coherencia. Mi opinién es que probablemente cubren todos los casos de antinomia,
pero que resulta dudoso que los resuelvan. Los principios lex posterior y lex specialis
no plantean, creo yo, mayores dudas: cuando son aplicables, su aplicacion disuelve
las antinomias. Me parece altamente dudoso, en cambio, que ocurra lo mismo con el
principio de fusién disyuntiva de las normas y con el de interpretacion de la delegacion
como una alternativa. Me inclino a pensar que antes que disolver la incompatibilidad,
esos dos principios mas bien la conservan integrada en el sistema.

Obsérvese que, mientras la aplicacion de lex posterior y lex specialis forma parte
de una estrategia derogatoria, la aplicacion de la fusién disyuntiva de las normas y de la
clausula alternativa ticita forma parte, en cambio, de una estrategia armonizadora: en
lugar de anular alguna de las normas implicadas, busca conservar ambas manteniendo
sin embargo coherencia. Pero hay que precisar un poco mas la forma peculiar como
KELSEN ejecuta esta segunda estrategia. La estrategia armonizadora no plantea pro-
blemas tedricos cuando opera en el nivel de las disposiciones juridicas. En ese caso de
entre las varias interpretaciones posibles de dos disposiciones de los textos legales el
intérprete busca una que proporcione normas coherentes, si es que tal interpretacion
existe. Naturalmente esa seleccion tiene que ser razonable y para justificarla habra que
movilizar argumentos interpretativos y probablemente sera necesario invocar princi-
pios. Pero lo cierto es que si el intérprete tiene éxito, habra evitado que se forme la
antinomia ', Asi, pues, aplicada a las disposiciones juridicas, la estrategia armoniza-
dora no es propiamente una estrategia de disolucién de antinomias sino mas bien de
prevencion de la formacién de antinomias. KELSEN, en cambio, aplica la estrategia
armonizadora a normas 16gicamente incompatibles; pero al «armonizarlas» ni evita que
se forme la antinomia ni la resuelve: simplemente tolera que quede «engastada» en el
sistema. Consideremos cada uno de los dos principios por separado

i) El principio de fusién disyuntiva de las normas establece que entre dos normas
totalmente contradictorias que se encuentran en el mismo texto legal el juez tiene liber-
tad de eleccién porque debemos interpretarlas como si estuvieran reunidas en una sola
norma que dijera: «En el supuesto s debe ser a o debe ser no a» 2. Yo creo que ésa es

101 De hecho es asi como funciona el Tribunal Constitucional cuando, con el fin de conservar el trabajo
legislativo, pronuncia una sentencia interpretativa, seleccionando de entre todas las interpretaciones posibles
aquella que no esta en conflicto con la Constituciéon. El mismo Tribunal Constitucional en diversas ocasiones
—u. gr. las Sentencias 4/1981, de 2 de febrero [fundamento 1.5)] y 93/1984, de 16 de octubre [fundamen-
to 5.d)]— declara conceder prioridad a la estrategia armonizadora frente a la derogatoria: «es necesario apurar
todas las posibilidades de interpretar los preceptos de conformidad con la Constitucién y declarar tan sélo la
derogacién de aquellos cuya incompatibilidad resulte indudable por ser imposible llevar a cabo dicha inter-
pretacion.

102 KELSEN subraya [RR 211 (216)] que en este caso el tenor la proposicion juridica (Rechtssatz) que
describe la situacién no es «En el sistema juridico S debe ser a y debe ser no a», sino mas bien «En el sistema
juridico S debe ser a 0 no debe ser a». Parece pensar que con la sustitucién de un enunciado conjuntivo por
uno disyuntivo desaparece la antinomia.
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sencillamente una forma de identificar una antinomia, no de resolverla. Al autorizar al
juez a aplicar cualquiera de los dos miembros de la disyuntiva, coloca al destinatario
en una situacién imposible: no puede evitar que, cualquiera que sea su conducta, esté
sujeto a poder ser acusado y castigado por haber violado alguna de las normas del sis-
tema. Esa situacion se corresponde, punto por punto, con la caracterizacién que hace
KELSEN de antinomia ',

ii) Algo parecido ocurre con el principio que exige interpretar la delegacion de
la autoridad inferior por la superior como si contuviera una clausula alternativa tacita.
Con ayuda de ese principio KELSEN pretende garantizar la ausencia de conflictos entre
normas superiores e inferiores, incluso cuando el 6rgano inferior crea normas incom-
patibles con las del superior. Pero ese principio no elimina la contradiccion, mas bien
la consagra: después de aplicar el principio interpretativo de KELSEN la norma inferior
sigue prescribiendo de forma incompatible (contraria o contradictoria) con la norma
superior. Lo Gnico que hace ese principio es establecer una regla de tolerancia dirigida
a dotar de validez a las normas eficaces, independientemente de si desde el punto de
vista l6gico son incompatibles ', Que hayamos de interpretar todo acto de delegacién
de poder normativo como si contuviera necesariamente implicita semejante regla de
tolerancia me parece una propuesta altamente discutible de interpretacion del acto; en
todo caso no elimina, en mi opinidn, las contradicciones ',

Si bien se mira, al adoptar esta estrategia armonizadora KELSEN entra en conflicto
consigo mismo. El habia caracterizado el conflicto de normas como una situaciéon que
afectaba negativamente al menos a una de las dos normas implicadas. Recuérdese la
formulacién de 1960: «dos normas juridicas se contradicen y, por consiguiente, 70
pueden ser afirmadas al mismo tiempo como vilidas cuando las dos proposiciones juri-
dicas que las describen se contradicen» [RR 77 (88), cursivas mias]. Y sin embargo, la
estrategia armonizadora adoptada por él esta disefiada para permitir seguir afirmando
ambas normas como vélidas. Con ello intenta hacer justicia, por un lado, al caracter di-

105 Recuérdese la definicion kelseniana de conflicto de normas: «Existe un conflicto de normas cuando
una norma establece como debida una conducta, mientras la otra establece como debida la omisién de esa
conducta [...] La situacién creada en un conflicto de normas consiste en que si se sigue una de las dos normas
en conflicto, se viola la otra...» (ATN 168, en términos parecidos GN 870 y ss.); «un conflicto entre dos normas
se da si al obedecer o aplicar una norma la otra es necesaria o posiblemente violada» (D 349). Para ser exac-
tos, hay que admitir que en un cierto sentido el principio de fusién disyuntiva disuelve la antinomia: si (como
KELSEN) operamos bajo el muy problemitico supuesto de que las normas juridicas van dirigidas a los jueces y
no a los ciudadanos, la aplicacion del principio resuelve ciertamente el problema para el juez, pero a costa de
dejar al particular en una trampa.

104 Pues «la eficacia como condicién de validez estd establecida en la norma fundamental» [RR 212
(217)1.

15 KELSEN no interpreta esta estrategia como si estuviera dirigida a resolver una antinomia, sino mas
bien a evitar que se forme. «El carcter alternativo de la norma superior determinante de la inferior excluye la
posibilidad de que la norma inferior aparezca en contradiccion 16gica efectiva con la superior; pues una contra-
diccién con el primero de los dos preceptos alternativos en que se divide la norma integral de grado superior no
es una contradiccién con la norma integral alternativamente configurada. Y atn la contradiccion de la norma de
grado inferior [...] sélo se manifiesta después de ser verificada por la instancia competente [...] La «contradiccion»
aparece en la esfera del Derecho, pero simultdneamente con la derogacion de la norma contradictoria» (TP1 124
y ss., cursivas mias; en términos muy parecido en TP2 160). Es decir, de acuerdo con la estrategia tedrica de
la clausula alternativa técita, antes de la derogacion no existe contradiccién; pero después de la derogacion
tampoco, porque el proceso derogatorio la anula. La cuestién obvia que se suscita aqui es por qué se anula una
contradiccién que no existe. La respuesta de KELSEN es sorprendente: el proceso de derogacion en cierto modo
pone y anula al mismo tiempo la contradiccién.
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namico del Derecho como sistema de normas positivas, afirmando la validez de normas
contradictorias por haber sido efectivamente «puestas» por los 6rganos del sistema, y,
por otro, a la idea del sistema como unidad 16gica, afirmando que a pesar de todo no
son contradictorias; intenta conciliar la eficacia como condicién de la existencia de
las normas con la coherencia. La estrategia armonizadora seguida por KELSEN revela,
pues, hasta qué punto termina siendo confusa su idea acerca de la unidad l6gica del
Derecho como sistema de normas.

Bien considerado, el examen de las reglas kelsenianas de solucién de antinomia
indica que con ellas KELSEN no persigue tanto proporcionar recursos normativos para
resolver los conflictos entre normas, sino mds bien recursos tedricos para permitir-
nos describir coherentemente un sistema que alberga conflictos. Pero, como veremos a
continuacion, con ello KELSEN realmente estaba abordando un falso problema.

2.4. La posicién final

Hemos visto de qué forma KELSEN en la segunda edicion de la Reine Rechstle-
hre —publicada en 1960, cuando el autor tenia 79 afios de edad— se creia todavia
en condiciones de mantener su tesis de la unidad del sistema juridico en un sentido
particularmente fuerte: el sistema juridico no sélo es una unidad dindmica, porque sus
normas son producidas siguiendo una cadena bien formada de delegaciones de poder,
sino también una unidad /égica, porque su contenido sélo puede describirse mediante
un sistema de enunciados libre de contradicciones. La norma fundamental tiene que
garantizar unidad en ambos sentidos, y para ello incluye como contenido propio un
arsenal de principios de interpretaciéon que operan como garantes de la coherencia:
dado que tiene la funcién de construir el Derecho no como una unidad cualquiera sino
como una unidad ldgica, las reglas de disolucion de antinomias forman parte substan-
cial de ella.

Inmediatamente después de la publicacién de la segunda edicion de la Reine Re-
chstlebre, completando el giro iniciado en esa obra, KELSEN lleva a cabo un drastico
cambio de posicion ', En esa obra habia mantenido la idea del Derecho como una
unidad 16gica combinando tres tesis: 1) que entre normas no hay conflictos 16gicos,
de modo que el principio de contradiccion no les es aplicable; 2) que, en cambio, las
proposiciones juridicas que describen dos normas antinémicas constituyen una con-
tradiccién, lo cual le lleva a admitir, y 3) que el principio de contradiccién es aplicable
indirectamente a las normas, en tanto que objeto de conocimiento. A partir de 1960,
KELSEN, reiterando la tesis 1), se desprende enteramente de la tesis 2), lo que obvia-
mente arrastra de forma inmediata el abandono de la tesis 3).

Por lo que se refiere a la primera tesis, KELSEN se limita a mantenerse en la po-
sicién formulada en la segunda edicicién de la reine Rechtslebre, aunque ahora mas
enérgicamente y al mismo tiempo dentro de un tratamiento algo més cuidadoso del

106 Vid., a este respecto, «Derogation» ya citado, «Law and logic», Philosophical Essays dedicated to Pro-
fessor Dr. Hermann Dooyend, Amsterdam, North Holland Publ. Co., 1965, y «Recht und Logik», Forums, 142-
143 (1965) (ahora en AA.VV., Die Wiener Rechtstheoretische Schule, Europa Verlag, Wien, etc., 1968), asi como
Allgemeine Theorie der Normen, Wien, 1979, caps. 29y 57.
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tema relativo al lugar de la l6gica en el Derecho””. La forma demasiado sumaria como
se expresaba en 1960 inducia a pensar que rechazaba la posibilidad de ningin tipo de
relacidn 16gica entre normas. KELSEN ahora sustenta una posicion algo mas diferencia-
da. No niega que en la esfera de las normas puedan existir relaciones 16gicas ', Para
empezar, la estructura misma de las normas generales, insiste, es de naturaleza ldgica,
porque la relacion que existe en ellas entre condicion y consecuencia es una relacion
16gica, aunque esa relacion se formule como «debida» '*°. Y a pesar de negar que entre
normas puedan darse relaciones de inferencia, admite que la relacion de subsuncion
de lo particular en lo general que se da entre el supuesto de hecho de la norma general
y el caso concreto contenido en la norma individual que se corresponde con ella es
de naturaleza l6gica, de modo que esa misma relaciéon de correspondencia entre esas
dos normas es analizable 16gicamente ''°. KELSEN no niega, pues, que la légica pueda
tener algin papel en el Derecho. Lo que tiene interés en subrayar es que las relaciones
l6gicas que puedan existir entre las normas no tienen efectos sobre la validez de las
mismas. Y es eso lo que le lleva a insistir en que no les son aplicables la regla de infe-
rencia y el principio de contradiccion.

«Una idea muy extendida entre los juristas es que entre Derecho y 16gica [...] existe una
relacién especialmente estrecha, que una propiedad especifica del Derecho es ser /dgico; es
decir, que las normas juridicas en sus relaciones reciprocas obedecen a los principios de la
l6gica. Esto presupone que esos principios —ante todo el principio de contradiccién y la
regla de la inferencia— son aplicables a las normas en general y a las del Derecho en parti-
cular» [RL 1469 (5)]. Ahora bien, «ambos principios 16gicos —el de contradiccién y el de
inferencia— se limitan a fijar en qué condiciones un enunciado —como sentido de un acto
de pensamiento— puede ser verdadero y en que condiciones un enunciado asi tzene que ser
falso. Las normas en cambio estatuyen un deber ser, y puesto que deber ser es un correlato
de querer, son el sentido de actos de voluntad, y en cuanto tales no pueden ser ni verdaderas
ni falsas [...] Una norma vale o no vale» [RL 1470 ss. (6 ss.)].

La idea de KELSEN es que las normas son el sentido de actos de voluntad, y sélo
pueden formar parte del sistema en virtud de actos de voluntad: «No hay imperativo
sin zmzperator, no hay norma sin una autoridad que establezca normas, es decir, no hay
norma sin un acto de voluntad del cual ella sea el sentido» (ATN 187; 6). Por eso la re-
gla de la inferencia y el principio de contradiccion no pueden aplicarse a las normas. Si
fuera aplicable la regla de la inferencia, tendriamos que aceptar que normas que no han
sido introducidas mediante actos de voluntad forman parte del sistema simplemente
por el hecho de poder «inferirse» de otras: y asi, por ejemplo, tendriamos que aceptar
que una norma individual inferida a partir de una norma general seria aplicable a un
caso, incluso sin haber sido decidida por un tribunal competente. Y si el principio de
contradiccion fuera aplicable a las normas, entonces una norma creada por el 6rgano
autorizado y siguiendo el procedimiento del sistema dejaria de ser valida, y por con-
siguiente desapareceria del sistema por el mero hecho de ser incompatible con otra,
sin necesidad de un acto de voluntad. En el primer caso seria posible que las normas
adquirieran validez sin mediar operaciones de producciéon normativa, en el segundo

7 A ello dedica KELSEN nada menos los once dltimos capitulos de la Allgemeine Theorie der Normen.
108 En resumen, vid. RL 1492 y ss. [32 y ss.] y ATN 216.

® Vid. ATN, cap. 60.

10 Vid. ATN, cap. 59, I1.
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serfa posible que la perdieran sin mediar operaciones de derogacion. Creacién y dero-
gacion de normas podrian resultar de operaciones del pensamiento, sin mediar actos
de voluntad.

Por lo que se refiere en particular al principio de contradiccion, KELSEN insiste,
como ya habia hecho en 1960, en que no es aplicable las normas porque no son suscep-
tibles de verdad o falsedad. Ya conocemos el argumento. El principio de contradiccion
establece que la conjuncién de los enunciados «Es a» y «Es no a» es imposible porque
ambos enunciados no pueden ser verdaderos a la vez; necesariamente uno tiene que
ser falso. Pero ese principio, como todos los demas principios lgicos, sélo puede regir
para enunciados asertoricos, porque sélo ellos son susceptibles de verdad o falsedad.
Dado que las normas no son enunciados asertoricos, carece de sentido hablar de con-
tradicciones o conflictos 16gicos entre normas. Las normas no son verdaderas ni falsas,
sino validas o invalidas; que una norma sea valida significa que existe como norma,
pero no que sea verdad.

Desde siempre KELSEN habia mantenido clara la distincién entre enunciados
asertéricos o descriptivos y normas: los primeros son el sentido de actos de pensa-
miento, las segundas el sentido de actos de voluntad; los primeros pueden ser verda-
deros o falsos, las segundas vélidas o invalidas. Con todo, si durante la mayor parte
de su vida pudo afirmar la tesis de la aplicabilidad del principio de contradiccién a
las normas era porque establecia una analogia entre verdad y validez, que ahora cree
basada en un serio malentendido. Recuérdese una de sus primeras incursiones en el
tema: «El principio de contradiccion rige [...] tanto para la esfera del ser como para
la del deber ser; pues los dos juicios «debe ser a» y «no debe ser a» son tan incompa-
tibles como los dos juicios «es a» y «no es a». Si el material juridico que se presenta
al conocimiento muestra una contradiccién de este tipo, que anula todo sentido, si
los actos juridicos aparecen con un sentido subjetivo de ese tipo, esa contradiccion,
si se trata de normas de uno y el mismo sistema, tiene que encontrar una solucién, es
decir, el sentido subjetivo contradictorio no puede convertirse en sentido objetivo»
(PG 295 y ss.)». Del mismo modo que dos enunciados asertdricos contradictorios
no pueden ser ambos verdaderos, dos enunciados normativos contradictorios no
pueden ser ambos validos; y como la validez es la forma de existencia de las normas,
ambos no pueden transformarse en normas capaces de coexistir en el mismo sistema
normativo.

En sus dltimos escritos KELSEN se afana por desmontar esa analogia !'!. Por una
parte, en el caso de los enunciados asertoricos la verdad es una propiedad contingente
del enunciado; en el caso de las normas la validez es, en cambio, su propia existen-
cia especifica 2. Un enunciado existe con independencia de si es verdadero o falso;
una norma, en cambio, no puede no ser valida: una norma invalida es una no-norma:
«una norma vélida es un pleonasmo, una norma invélida una contradictio in adjectox»
(ATN 137). Por otra parte, la contradiccion entre enunciados es un fenémeno ente-
ramente diferente del conflicto de normas; la contradiccidn tiene que ver con las con-

U Vid. ATN 44,
112 «La verdad y la falsedad son propiedades de un enunciado, mientras que la validez no es propiedad
de una norma sino su existencia, su existencia especifica, ideal» [RL 1472 (9)].



¢Unidad [6gica o dindmica? Coberencia vy sistema juridico en Kelsen 299

diciones de verdad entre enunciados relacionados formando un sistema; el conflicto
entre normas presupone, en cambio, la validez de las dos normas implicadas: «es im-
posible que dos enunciados contradictorios sean ambos verdaderos; es posible '*; en
cambio, que dos normas en conflicto sean ambas vélidas» [RL 1478 (16)].

Naturalmente, al rechazar la aplicacién del principio de contradiccion a las nor-
mas KELSEN no niega el fendmeno que denominamos «antinomias», es decir, que
puedan presentarse conflictos entre normas que prescriben conductas incompatibles.
Lo que esta en juego es la naturaleza del fenémeno: las antinomias no son conflictos
16gicos, y no representan una forma de contradiccion. M4s atin —afnade KELSEN con
astucia— solo tiene sentido hablar de conflictos entre normas si admitimos que esos
conflictos no son contradicciones 16gicas. Pues la consecuencia que deberiamos ex-
traer de la presencia de una contradiccidén entre normas, si es que algo asi existiera, es
la inexistencia de una de las dos normas implicadas, y por consiguiente la imposibili-
dad del conflicto. El argumento de KELSEN es sencillo. Si admitiéramos la analogia en-
tre la verdad de los enunciados asertéricos y la validez de las normas, tendriamos que
aceptar que, igual que dos enunciados contradictorios no pueden ser ambos verdade-
ros, dos normas l6gicamente contradictorias no pueden ser ambas validas; y como la
validez es el modo de existencia de las normas, ambas no podrian existir como parte
del sistema juridico. En esas condiciones no cabria entre ellas un conflicto, porque el
conflicto entre normas presupone la existencia de las dos normas en conflicto ''*. Una
antinomia es un conflicto entre normas precisamente si no es una contradiccién, es
decir, si no es un conflicto 16gico. Los conflictos entre normas se dan entre dos nor-
mas que son amzbas validas. Pero no pueden considerarse conflictos 16gicos, es decir,
contradicciones.

«No cabe duda de que semejantes conflictos de normas existen [...] Un conflicto de
normas presupone que las dos normas en conflicto son validas. Los enunciados que afectan
a la validez de las dos normas son verdaderos. Por eso [...] un conflicto de normas no es
una contradiccidn, ni nada que pueda compararse con una contradiccion logica. Mediante
derogacién se cancela la validez de una norma vilida. En el caso de una contradiccion logica
entre dos enunciados, uno de los dos enunciados es desde el principio falso. Su verdad no
es cancelada, pues no existe desde el principio. Puesto que la validez de una norma es su
especifica existencia, un conflicto de normas [...] no puede compararse con una contradiccion
l6gica, sino sélo con dos fuerzas que operan sobre un mismo punto, pero en direcciones opues-

15 En realidad no sélo es posible sino que también es necesario, ya que, como veremos inmediatamente,
para que dos normas entren en conflicto, ambas tienen que existir, es decir, ser véalidas y pertenecer al mismo
sistema.

14 «Un enunciado es verdadero o falso. Una norma, en cambio, no es ni verdadera ni falsa, sino que
vale 0 no vale. Y entre la verdad de un enunciado y la validez de una norma no existe paralelismo o analogia
alguna. Subrayo esto enfrentandome conscientemente a una opinién generalmente aceptada, y que yo mzismo
también he defendido durante mucho tiempo [!]. Si existiera una analogia o paralelismo entre la verdad de un
enunciado y la validez de una norma, el principio de contradiccién, que encuentra aplicacién a dos enunciados
en conflicto, tendria que poder aplicarse también per analogiam a dos normas en conflicto. Asi como de dos
enunciados en conflicto s6lo uno puede ser vélido, y el otro invélido, de dos normas en conflicto sélo una po-
dria valer mientras que la otra tendria que ser invélida. Pero no es ése el caso. Pues si fuera verdad que de dos
normas, una de las cuales prescribe una conducta, mientras que la otra prescribe la omisién de esa conducta,
s6lo una de ellas puede valer, no podria darse un conflicto entre normas. Cuando de dos normas sélo vale una,
no hay dos normas, sino sélo una, y por consiguiente no hay conflicto alguno. Pues la validez de una norma es
su existencia especifica e ideal, su presencia (7hr Vorbandensein); y una norma que no vale, no existe, no es una
norma» [GN 870y ss.; también RL 1482 y ss. (21 y ss.)].
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tas . Un conflicto de normas es un caso posible y nada raro» (ATN 100 y ss., cursivas
o) 116
mias) 1°.

Al establecer la analogia con un campo de fuerzas, KELSEN parece pensar que
una antinomia no es un conflicto 16gico sino mds bien un conflicto teleoldgico: es la
consecuencia de que el legislador persigue dos fines incompatibles de modo que su
voluntad se proyecta sobre la conducta de los destinatarios de las normas dirigiéndolos
en direcciones opuestas. Naturalmente la existencia de conflictos entre normas repre-
senta una seria deficiencia del sistema, porque prescribe conductas incompatibles: el
seguimiento de una norma implica la violacién de otras, de modo que no es posible
no violar alguna norma del sistema. Ahora bien, un sistema normativo incoherente es
deficiente, pero no es un absurdo l6gico.

Hasta aqui KELSEN, como se ve, no hace sino proseguir —ahora sin concesiones—
una linea de pensamiento que ya habia iniciado en la segunda edicién de la Rezne Re-
chtslebre. Ahora bien como sabemos, en esa obra todavia intentaba salvar la idea de
la unidad logica o coherencia del sistema juridico: aun admitiendo que no puede ha-
blarse propiamente de contradicciones entre normas, todavia podrian interpretarse los
conflictos entre normas (que es la forma como KELSEN designa las antinomias) como
violacion del principio 16gico de contradiccion en un sentido indirecto, a saber, a través
de los enunciados metalingiiisticos (Rechssitze) que informan sobre las normas (Re-
chtsnormen). Por esa via indirecta podrian todavia entenderse las reglas de resolucion
de antinomias como reglas no convencionales, de naturaleza l6gica. Podemos resumir
el razonamiento de KELSEN en 1960 en los siguientes términos: i) quien se proponga
describir un sistema juridico en el que existan normas incompatibles tendra que hacerlo
mediante enunciados del tipo «En el sistema juridico S debe ser 4, y debe ser 70 a»; aho-
ra bien, ii) como cualquier enunciado asertorico, también ése estd sujeto a exigencias
16gicas, pero iii) dado que ese enunciado es la conjuncién de dos enunciados asertéricos
con contenido contradictorio, hemos de aceptar que nos encontramos ante una contra-
diccién en sentido propio; y iv) puesto que una contradiccién es un sinsentido, la cien-
cia juridica s6lo podra describir el sistema juridico como un todo cargado de sentido
si elimina los conflictos, recurriendo a reglas como las que conocemos, incluso si esas
reglas no han sido establecidas positivamente; v) dado que la norma fundamental tiene
que permitirnos pensar el sistema juridico como un todo con sentido, las reglas de so-
lucién de antinomias han de pensarse como formando parte de la norma fundamental;
finalmente, y (vi) las reglas de solucién de antinomias operan en el plano (metaligiifsti-
co) de la ciencia juridica, pero al mismo tiempo forman parte de la norma fundamental,
y dado que la norma fundamental es el fundamento de la validez las normas juridicas
y el criterio dltimo de su pertenencia al sistema, produce coherencia en el sistema, al
configurar su propio objeto como accesible al conocimiento juridico.

15 En RL 1479 [16] a esa dltima frase afiade KELSEN: «Las dos situaciones, un conflicto entre normas y un
conflicto entre fuerzas, pueden describirse sin incurrir en ninguna contradiccién». Es significativo que KELSEN
aplique ahora al caso de conflictos entre normas pertenecientes al 7275720 sistema una analogia de la incidencia
de fuerzas contrarias sobre el mismo cuerpo que inicialmente habia aplicado al conflicto que se da entre normas
que pertenecen a diferentes sistemas, v. gr. normas juridicas y morales (vid. PG 303, NPR 75).

116 En términos similares D 351. En realidad podriamos decir que si el principio de contradiccién fuera
aplicable a las normas el sistema juridico serfa necesariamente coherente; las antinomias serfan conflictos entre
normas s6lo presuntas, pero no entre normas realmente existentes.



¢Unidad [6gica o dindmica? Coberencia vy sistema juridico en Kelsen 301

Esta era la argumentacién que seguia KELSEN todavia en 1960. En sus altimos
escritos la considera enteramente errénea. Y con razon. El paso iii) en la cadena ar-
gumental descansa en un serio malentendido. Un enunciado asertérico del tipo «Es
a y no es a» es un sinsentido: afirmar «En este momento esté lloviendo y no esta llo-
viendo» es la conjuncién de dos enunciados uno de los cuales necesariamente es falso.
Lo mismo vale para las proposiciones juridicas que informan sobre la validez de una
norma: «Los dos enunciados En el ordenamiento juridico O vale la norma “El adulte-
rio debe ser castigado” y En el ordenamiento juridico O no vale la norma “El adulterio
debe ser castigado” se encuentran en contradiccion ldgica; sélo uno u otro puede ser
valido» [RL 1491 (31)]. El principio de contradiccion es, pues, aplicable también a
las proposiciones juridicas, como enunciados asertéricos que son, susceptibles de ser
problematizados desde el punto de vista de la verdad; y lo cierto es que no puede ser
verdad que en el sistema juridico S esté vigente la norma N y no lo esté. Ahora bien,
cuando nos encontramos ante un conflicto de normas, estamos ante dos normas ju-
ridicas que han sido creadas por érganos competentes siguiendo los procedimientos
previstos y que, por consiguiente, desde el punto de vista sistematico son ambas validas
al mismo tiempo —precisamente se presenta conflicto porque ambas normas son vali-
das—. Pero dos normas validas son dos normas que existen y forman parte del sistema.
Por eso, aunque la existencia de conflictos entre normas es indeseable, los enunciados
asertéricos (Rechtssétze) mediante los que informamos de la existencia de normas in-
compatibles en un sistema juridico no constituyen ni una contradiccién ni un sinsen-
tido: simplemente suministran informacién (verdadera) sobre un hecho relativo a un
sistema juridico determinado —aunque deficiente—. Afirmar «En el sistema juridico
S hay una norma que prescribe a y otra que prescribe no a», no sélo no es incurrir en
un sinsentido sino que puede ser emitir un enunciado verdadero; y lo sera si, en efecto,
las dos normas en conflicto han sido creadas por la autoridad competente siguiendo el
procedimiento previsto, y son vélidas.

«Hay que distinguir [...] entre una norma y el enunciado sobre la norma, es decir, el
enunciado sobre la validez de la norma. Los enunciados sobre la validez de las normas
son, como todos los enunciados, verdaderos o falsos. El enunciado sobre la validez de una
norma es verdadero cuando la norma vale [...] Puesto que los enunciados sobre la validez
de las normas pueden ser verdaderos o falsos, los principios de la l6gica son aplicables a
los enunciados sobre la validez de las normas». Ahora bien, «dado que dos normas que se
encuentran en conflicto pueden valer ambas —de lo contrario no habria un conflicto de
normas— los enunciados sobre la validez de ambas normas no representan una contradic-
cién légica, incluso si una de las normas establece como debida una conducta mientras que
la otra establece como debida la omisién de esa misma conducta»... «De lo dicho se des-
prende que entre enunciados sobre la validez de dos normas en conflicto no existe ninguna
contradiccion 16gica, como tampoco la hay entre las dos normas en conflicto “El divorcio
debe ser castigado”/“El divorcio no debe ser castigado”. Las dos normas establecen como
debida una conducta —la una un “ser castigado”, la otra un “no ser castigado”—. Las dos
normas pueden ser validas, una al lado de la otra [...] Por eso, dos enunciados, uno de los
cuales afirma la validez de una de esas dos normas validas y el otro la validez de la otra son
ambos verdaderos y no representan ninguna contradiccién 16gica» (ATN 177 y ss.)

El error de la posicion defendida por KELSEN en 1960 derivaba de no haberse
percatado de que, dado el caracter metalingtiistico de las proposiciones juridicas (Re-
chtssitze) que nos informan sobre la existencia de normas juridicas incompatibles, en
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ellas la contradiccion aparece citada, no afirmada —aparece mencionada, no usada—.
Y mencionar una contradiccién no es incurrir en ella. Afirmar: «En el sistema juridico
S debe ser a y debe ser no a» no es una contradiccion, sino emitir un enunciado (meta-
lingtiistico) a propdsito de un sistema juridico, un enunciado que puede ser verdadero
—si realmente existen las dos normas correspondientes—. Esto es algo que rige en
general para los enunciados asertdricos de caracter metalingiiistico, tanto si se refieren
a normas como si se refieren a otros enunciados asertéricos. Si en un momento dado
afirmo «Ahora esta lloviendo y no estd lloviendo» incurro en contradiccion. Pero si
a continuacién alguno de mis oyentes emite el enunciado (metalingiiistico) «Rodilla
ha afirmado que ahora est lloviendo y no esta lloviendo», no solamente no cae en
contradiccién alguna, ni esta incurriendo en ningtin absurdo, sino que esta diciendo
sencillamente la verdad. En el caso del Derecho, si admitimos que una norma que
prescribe a y otra que prescribe no a pueden ser ambas validas, entonces el enunciado
(metalingiiistico) «En el sistema juridico S hay una norma que prescribe a y otra que
prescribe no a» no es una contradiccién; puede que sea un enunciado verdadero. Por
consiguiente tampoco de forma indirecta es aplicable el principio de contradiccién a
las normas V7.

Ahora bien, la tesis de que: 1) los conflictos entre normas no son contradicciones
l6gicas, unida a la de que 2) afirmar la validez de dos normas incompatibles no es in-
currir en un absurdo desde el punto de vista 16gico, conduce a KELSEN a liquidar su
concepcién inicial: i) sobre el sentido que tiene la idea de coherencia en el Derecho,
ii) sobre el contenido y funcién de la norma fundamental, y de paso, iii) sobre la natu-
raleza y el status sistematico de las reglas que permiten resolver las antinomias (o, en la
terminologia kelseniana, los conflictos entre normas) —haciendo con ello desaparecer
todo rastro de la idea del sistema juridico como «unidad l6gica».

i) Para empezar, la coherencia no forma parte de la validez de las normas juridi-
cas; en un sistema juridico las normas entran y son expulsadas del sistema en virtud de
actos de produccién normativa. Puede que la coherencia sea un objetivo deseable, y
seguramente lo es, pero no es una propiedad necesaria del sistema juridico; mas bien es
una propiedad improbable. Un sistema juridico incoherente es un sistema normativo
deficiente, desde el punto de vista practico, pero no es un absurdo desde el punto de
vista l6gico. Debemos esforzarnos por evitar los conflictos entre normas, pero hemos
de reconocer que, como sistema dindmico, el Derecho es propenso a generar normas
incompatibles. En todo caso las normas juridicas integran una unidad dinamica, no
una unidad l6gica

ii) Dentro del pensamiento tardio de KELSEN la norma fundamental sigue te-
niendo, ciertamente, la funcién de permitirnos considerar como una unidad dotada
de sentido normativo lo que de otro modo no seria méis que un conjunto de actos de
voluntad, pero ya no como una unidad dotada de sentido /6gico. Los productos de
los actos de voluntad de ciertas personas —que ocupan posiciéon de autoridad como
jueces, legisladores, etc.—, son normas en la medida en que todos ellos puedan remi-
tirse, siguiendo cadenas de validez bien formadas, a la norma fundamental. La norma
fundamental nos permite, pues, interpretar ciertos actos como productores de normas

17 RL 1492 [32], rectificando explicitamente la posicién mantenida en la 2.* ed. de la Rezine Rechtslebre.
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y ciertos enunciados prescriptivos como normas validas. Pero para ello no necesita
asegurar coherencia, es decir, ausencia de conflictos entre las normas. En este sentido
el KELSEN tardio descarga a la norma fundamental de la funcién de garante de la cohe-
rencia. La norma fundamental puede ser, pues, la base un sistema juridico incoherente:
se limita a dotar de autoridad a un 6rgano de creacién de normas, cuyos actos de vo-
luntad pueden producir normas incoherentes. Ninguna regla Igica puede protegernos
frente a ese riesgo.

iii) En esas condiciones un sistema sélo puede lograr coherencia en la medida en
que disponga de reglas para resolver los conflictos entre normas, y en la medida en que
esas reglas sean efectivas. Pero esas reglas s6lo pueden existir en la forma de normas
positivas '8: «Un principio asi, capaz de resolver el conflicto, puede —pero no tiene
que— estar estatuido por una norma positiva. Si no esta estatuido, el conflicto sigue
sin resolver» (ATN 169). La forma mas comun de resolver un conflicto de normas es la
derogacion —anular alguna de las normas en conflicto—. Ahora bien, la anulacién de
una norma no es simplemente funcion de las dos normas en conflicto, como ocurriria
si la validez de las normas dependiera de sus relaciones ldgicas: requiere disposiciones
derogatorias ', Como forma de resolver un conflicto de normas, «la derogacion tiene
lugar cuando la autoridad que establece la norma la estatuye» (ATN 101; D 351), «no
es un principio ldgico, sino la funcién de una norma juridica positiva», por lo cual «no
tiene que entrar en aplicacién de forma necesaria, sino que sélo puede aplicarse si ha
sido estipulado positivamente» [D 354; ATN 102; vid. también RL 1479 y ss. (18)]. Si
la operacion de privar de validez a una norma valida no es una operacion légica, sino
una operacién de aplicacién de una norma de Derecho positivo, entonces no incumbe
a la ciencia juridica —como todavia pensaba KELSEN en 1960—, sino a los 6rganos
encargados de aplicar el Derecho. El cientifico del Derecho puede (y debe) sefalar que
existe el conflicto, pero la solucién del conflicto no es de su competencia:

«Lo que interesa a la teoria del Derecho es que los principios de derogacién no son
principios /6gicos y que si no estan establecidos expresamente o presupuestos como tacita-
mente establecidos, los conflictos entre normas permanecen sin solucion, y que la ciencia
del Derecho es tan poco competente para resolver los conflictos existentes entre normas
—u. gr. por medio de la interpretacién—, es decir, cancelar la vigencia de normas estableci-
das, como para poner normas en vigor» (ATN 103) 12,

El resultado de todo ello es, pues, que las reglas de disolucién de antinomias no
son principios 16gicos, universalmente validos, aplicables en todo caso e independien-
temente de la voluntad del legislador, porque estan implicitos en la norma fundamental
y por consiguiente forman parte de todo sistema juridico, sino que en el mejor de los

18 Vid. ATN cap. 57, IV.

119 «La comprension de la esencia de la derogacion se ha visto enturbiada por la doctrina adoptada por
la jurisprudencia romana formulada en la frase lex posterior derogat priori. Esta frase es desorientadora. Ante
todo porque despierta la impresion de que la derogacion es funcion de una de las dos normas en conflicto. Lo
cual es [...] erréneo. La frase en cuestién es problemdtica también porque, dado que la derogacion no es un
principio légico, sino un principio juridico-positivo, no tiene que entrar en aplicacion necesariamente, sino s6lo
cuando est4 juridico-positivamente normado, y porque de ningtin modo entra en aplicacién en todos los casos
de conflicto de normas» (ATN 102; en términos parecidos, D 354; cursivas mias). «La anulacién de la validez
de una de las dos normas o de ambas sélo puede producirse en el procedimiento de produccién de normas,
especialmente mediante una norma derogatoria» (ATN 168).

120 En los mismos términos, D 355.
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casos son normas positivas en aquellos sistemas que efectivamente las hayan acogido,
y en la medida en que lo hayan hecho.

A esta concepcién tardia de KELSEN se podria objetar que hay ciertas reglas de
disolucién de antinomias —precisamente las conocidas tradicionales reglas lex poste-
rior, lex superior, lex specialis— cuya aplicacion por los juristas, y en particular por los
jueces, se constata incluso en sistemas juridicos en los que no se encuentran consagrada
explicitamente como normas positivas. La respuesta de KELSEN a esta objecién es que
las normas pueden ser positivas de dos modos: por haber sido creadas explicitamente
por el legislador o por haber sido «presupuestas ticitamente como obvias» (selbstvers-
tandlich, stillschweigend vorausgesetzt) por el legislador 2!, Precisamente este segundo
serfa el caso de la aplicacion de reglas de solucion de antinomias cuando no han sido
establecidas explicitamente por el legislador. Lo malo de esta respuesta no es sélo que
tenga la apariencia incomoda de una respuesta demasiado ad hoc, sino que abre la
puerta para introducir bajo el rétulo «Derecho positivo» cualquier cosa que nos pueda
parecer conveniente.

La posicion final de KELSEN sobre el status de las reglas de disolucion de antino-
mias se resume en el siguiente comentario sobre la regla lex posterior:

«La frase en cuestion [lex posterior derogat priori] es problematica también porque,
dado que la derogacién [de normas en conflicto] no es un principio légico, sino un princi-
pio juridico-positivo, no tiene que entrar en aplicacién necesariamente, sino s6lo cuando
esta juridico-positivamente normado, y porque de ningiin modo entra en aplicacién en
todos los casos de conflicto de normas...

Contra la afirmacién de que la derogacion que resuelve un conflicto entre normas, y
especialmente el principio lex posterior derogat priori, no es un principio légico sino un
principio juridico-positivo podria objetarse que una norma que regule la derogacién en
caso de conflicto entre normas, en la mayor parte de los casos no se encuentra como norma
expresamente establecida en un orden juridico positivo. Esto se explica por el hecho de
que el legislador se abstiene de normar expresamente algunas cosas porque las presupone
tacitamente como obvias. Es posible que los tres modos de resolver conflictos entre normas
se apliquen tan comdnmente como principios de interpretacion por los drganos de apli-
cacién del Derecho, que su vigencia se considere obvia —también por los legisladores—»
(ATN 102 y ss.) 122,

Después de ello, la idea Derecho como una unidad 16gica se ha evaporado ente-
ramente.

Excurso II. Lo que queda de las reglas para la disolucién de las antinomias

Corrigiendo la frase anterior, tal vez deberia decir que en el tltimo KELSEN la idea
del Derecho como unidad légica casz se ha evaporado por completo. Un examen de las
reglas para la solucién de los conflictos entre normas saca a la luz un indicio significa-
tivo de lo dificil que le resultaba a KELSEN desprenderse de una idea que tan temprano
habia arraigado en éL

21 «...una norma que el legislador considera obvia y por eso no la formula expresamente, sino que la

presupone ticitamente también es una norma puesta, una norma positiva» [RL, 1480 (19)].
122 En términos parecidos, D 354 y ss. y RL 1479 y ss. (17 y ss.).
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En la parte final de Derogation y en el cap. 29 de la Allgemeine Theorie der Normen
KELSEN hace una incursion en las estrategias que puede adoptar un orden juridico para
resolver los conflictos entre normas. El examen es menos completo y menos compacto
de lo que fue el estudio de las reglas para la disolucién de antinomias en «Die philo-
sophischen Grundlagen der Naturrechtslehre...» (1928) y en la segunda edicién de la
Reine Rechtslebre (1960). De hecho, ahora KELSEN contempla sélo con algiin detalle
dos casos de conflicto: i) entre normas distanciadas en el tiempo, y ii) entre normas
de diverso grado dentro de la jerarquia normativa '>. No es sorprendente que el tra-
tamiento del tema sea ahora mis ligero, si se tiene en cuenta su conviccion final de
que la solucién de las antinomias depende contingentemente de estrategias normativas
adoptadas positivamente por el legislador —en ese sentido la solucién de las antino-
mias no es algo que la teorfa misma pueda predeterminar por si sola—. Justamente por
eso resulta sorprendente la distinta naturaleza de la respuesta que da a esos dos casos
de conflicto.

i) Como acabamos de ver, KELSEN plantea el caso del conflicto entre normas dis-
tanciadas en el tiempo para acentuar el caracter positivo y contingente del tradicional
principio lex posterior: ese principio esta en condiciones de resolver un conflicto de
normas s6lo si ha sido establecido positivamente por el legislador o, si no lo ha sido,
ha sido dado por sobreentendido. El principio lex posterior es, pues, convencional y en
este caso la disolucién del conflicto depende contingentemente de la existencia de una
norma positiva que lo imponga '>*.

ii) En el caso de un conflicto entre una norma superior y otra inferior (». g el
caso de una ley «inconstitucional») KELSEN, en cambio, insiste en que, bien mirado,
no hay tal conflicto. Y para ello recurre a la estrategia que ya conocemos de interpretar
que la norma superior contiene una cldusula ticita otorgando al 6rgano inferior la al-
ternativa de crear una norma conforme con la superior o cualquier otra norma, a riesgo
de que sea anulada:

«La constitucién de un Estado puede determinar que el legislador debe tratar por igual
a los hombres independientemente de su religion o de su raza, pero puede que mas tarde
el legislador promulgue una ley en la que se impongan determinadas obligaciones o se con-
cedan determinados derechos s6lo a hombres pertenecientes a una determinada religién o
raza. Entonces puede que [...] la norma anterior (superior) pierda su validez. En este caso,
que es el caso de una norma inconstitucional, hay sin embargo que tener en cuenta que de
acuerdo con el Derecho positivo la ley denominada «inconstitucional» puede ser valida,
pero que su validez puede ser anulada mediante un procedimiento especial previsto por la
constitucion, v. gr. mediante la decisién de un tribunal especial. Luego no existe conflicto
alguno entre normas. Pues cuando la norma en cuestion es valida, es también acorde con la
constitucion, es decir, la constitucién autoriza al legislador también a la promulgacién de la

125 A decir verdad, KELSEN todavia menciona incidentalmente el caso de conflicto (total) entre dos nor-
mas emitidas por el mismo 6rgano en el mismo texto legal. Pero lo hace para despacharlo, como era de esperar,
mediante una férmula que en realidad equivale a decir que no hay ninguna solucién predeterminada, que la
soluciéon queda enteramente en manos del legislador: «Una y la misma ley del legislador puede contener dos
normas en conflicto. En ese caso, si no es vilida la norma de que el 6rgano de aplicacién del Derecho puede
elegir aplicar una u otra, puede serlo la norma de que las dos normas que han entrado en vigor pierden su
validez» (ATN 102; también D 1440 y ss.).

124 Lo mismo dice, de forma enteramente incidental, a propésito del principio lex specialis: «no es aplica-
ble mientras no haya sido establecido expresa o tacitamente por la autoridad juridica» (ATN 267, n. 83).
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ley en cuestién y prevé sélo la posibilidad de anular esa ley en un procedimiento especial»
(ATN 101 y ss.; D 1440, cursivas mias).

Obsérvese que, a diferencia de lo que hace con /ex posterior, KELSEN mantiene la
vieja estrategia de la clausula alternativa tacita entendida como un principio interpre-
tativo de caracter no positivo '’ y ello para reafirmar aquella vieja tesis de que «entre
una norma de nivel superior y otra de nivel inferior, esto es, entre una norma que
determina la produccién de otra norma y esta otra norma, no puede existir ningtin
conflicto, puesto que la norma de nivel inferior tiene su fundamento de validez en la
de nivel superior» [RR 212 (217)]. Se percibe aqui, creo yo, una resistencia a admitir
que pueda existir un conflicto entre normas de distinto rango, incluso en un momento
en que KELSEN ha abandonado enteramente la idea de la unidad légica del Derecho
como sistema normativo, cuando por consiguiente no hay ninguna razon para que
niegue la posibilidad de que se den conflictos entre normas de distinto rango. En esa
resistencia, que parece estar muy profundamente arraigada en él, veo yo un sintoma
de una dificultad para desembarazarse enteramente de la idea del Derecho como un
sistema normativo coherente.

3. ESBOZO DE UN DIAGNOSTICO

Creo que en las oscilaciones de opinién que experimenta KELSEN en relacién con
el tema de los conflictos entre normas y la coherencia del sistema juridico se revela
una tension subterrdanea que atraviesa de punta a cabo la teoria pura del Derecho: la
tension existente entre una concepcion positivista de la ciencia del Derecho y una vi-
sién constructivista del conocimiento juridico. Y creo que en esa tension se refleja una
peculiaridad de la teoria del Derecho kelseniana: una teoria posztzvista elaborada en la
estela del neokantismo.

A la hora de exponer la concepcion kelseniana del Derecho como un sistema de
normas a menudo no se llama suficientemente la atencion, creo yo, sobre un hecho que
desde el punto de vista filoséfico es de gran significacion: KELSEN no concibe el sistema
juridico como un dato para el conocimiento sino como un constructo del conocimiento
——como una construccion de la ciencia juridica—. Y en ello se revela una herencia
neokantiana que en ningtin otro punto se hace mas evidente que en la doctrina a pro-
pésito de la norma fundamental. KELSEN caracteriza las normas juridicas como el sen-
tido de actos de voluntad, de modo que un acto de produccién normativa es condicion
necesaria de su existencia: «no hay imperativo sin zzzperator, no hay norma sin una
autoridad que establezca normas, es decir, no hay norma sin un acto de voluntad del
cual ella sea el sentido». Pero insiste en que un conjunto de actos de voluntad sélo ad-

125 Con perspicacia J. Ruiz MANERO llama la atencién sobre el diferente efecto que KELSEN atribuye
ahora a las normas positivas que incorporan los principios tradicionales lex posterior y lex superior. La norma
positiva que establece que en caso de conflicto entre una norma anterior y otra posterior prevalece esta tltima
es «una norma derogatoria directa, que priva por si misma de su validez a la norma anterior incompatible con
otra posterior». Un ordenamiento juridico puede también contener una norma positiva que incorpore el prin-
cipio lex superior; pero a diferencia del caso anterior, esa norma no es propiamente una norma derogatoria: «no
deroga directamente a la norma de grado inferior incompatible con otra anterior, sino que se limita a habilitar
a un 6rgano de control para que prive de su validez (para que derogue) a la norma posterior de grado inferior»
(Jurisdiccion y normas, op. cit., pp. 75 y ss.).
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quiere carcter juridico en la medida en que podamos interpretarlos en Gltimo término
bajo la suposicién de la norma fundamental. Es la suposicién de la norma fundamental
lo que nos permite contemplarlos como actos juridicos, esto es, por un lado, como
productores de normas, fuentes de derechos y obligaciones, y, por otro, como sujetos
a normas, como actos accesibles, por tanto, a un estudio normativo, en lugar de como
meros fendmenos psicolégicos o socioldgicos objeto de investigacion empirica. Como
sabemos, KELSEN atribuye a la norma fundamental la naturaleza de una hipdtesis o
una suposicién, porque asumirla es adoptar una perspectiva que podemos o no desear
adoptar para la interpretacién de los fenémenos. Los mismos hechos sociales que in-
terpretamos desde un punto de vista normativo, como hechos generadores de deberes,
derechos, obligaciones, normas, etc., pueden ser objeto de un examen empirico, en
términos de intereses, decisiones y relaciones de fuerza, en suma, en términos de rela-
ciones causales. Pero si queremos hacerlos accesibles a un analisis juridico, y no, por
ejemplo, socioldgico, tenemos que contemplarlos en términos normativos. Y para ello
hemos de suponer la norma fundamental. La norma fundamental es asi el presupuesto
del conocimiento juridico y de la interpretacién juridica de los fenémenos.

Ahora bien, por mas que por detris de ella KELSEN se empefie en situar una vo-
luntad (supuesta o ficticia), la norma fundamental no es una norma positiva, fruto
de un acto de voluntad, sino més bien un producto del intelecto —algo que pone el
conocimiento juridico para poder aprehender su objeto—. En este sentido el sistema
juridico no es algo que venga dado al conocimiento juridico, sino un objeto construido
por el conocimiento. Ahora bien, desde el momento en que el conocimiento juridico
construye su propio objeto, lo somete a sus propias exigencias.

Este punto de vista, caracteristicamente neokantiano explica, creo yo, que duran-
te mucho tiempo KELSEN tendiera de forma espontdnea a trasladar al Derecho cier-
tas exigencias que parece casi natural que deseemos imponer a un sistema normativo
construido racionalmente. El Derecho, parece pensar KELSEN, no es cualquier conjun-
to de normas producidas por decisiones humanas, sino un conjunto de normas que
ha de poder concebirse como una construccién racional —por supuesto, no como
un sistema de normas justas, pero si como un sistema que, por ejemplo, no contenga
directivas de conducta contradictorias y esté en condiciones de proporcionar una solu-
cién a cada caso que se produzca dentro de su universo—, un sistema, en suma, libre
de antinomias y de lagunas. Pero, puesto que coherencia y complecién no son propie-
dades necesariamente vinculadas a los productos de una legislacion humana, han de
ser logradas en el curso de una labor de interpretacion reconstructiva a partir del ma-
terial suministrado por el legislador. Visto desde este punto de vista, el conocimiento
juridico tiene un papel activo: no se limita a registrar el material juridico, sino que lo
configura como una construccién que es capaz de satisfacer ciertas exigencias de ra-
cionalidad deseables en un sistema normativo —de forma muy destacada, la exigencia
de coherencia y la exigencia de complecién—. Como ya sabemos, KELSEN permanece
fiel a esta visién casi hasta el final de su vida: como sistema, el Derecho no es sélo una
unidad dinamica sino adema4s una unidad 16gica.

Al afirmar la tesis de la unidad 16gica del Derecho como sistema de normas KELSEN
sigue atribuyendo al conocimiento funciones relevantes en relacion con la integracion
del sistema. Y eso revela que, a pesar de los esfuerzos de toda su vida por distanciarse
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criticamente de la concepcién de la ciencia juridica caracteristica de la dogmatica ale-
mana tradicional, mantiene un hilo de conexién con la visién tradicional del sistema
como una construccién cientifico-juridica. Pero lo cierto es que esa tesis parecia cho-
car con la pretension de neutralidad del conocimiento, caracteristica del positivismo
y con la exigencia de no confundir el Derecho que es con el Derecho que debe ser. Y
ademas parecia forzar al tedrico del Derecho a introducir en el sistema juridico ingre-
dientes que no son propiamente positivos, que no son simplemente resultado de actos
de voluntad. Por otra parte, esta visién del Derecho como un objeto construido por
la ciencia juridica —en la que el enfoque neokantiano encontraba inesperadamente
un cierto punto de contacto con el enfoque de la dogmatica juridica tradicional—
chocaba también con la tesis kelseniana sobre el caracter meramente descriptivo de
la ciencia del Derecho. Uno de los temas recurrentes en KELSEN es la refutacién del
cardcter practico atribuido por la teoria del Derecho tradicional a la ciencia juridica:
la ciencia juridica, sostiene €l, no es una ciencia practica —entre otras cosas porque en
su opinién la expresion «ciencia practica» es absurda, una contradictio in adjecto—'%°,
sino una empresa tedrica cuyo cometido fundamental es describir el Derecho positivo
de un pais. Esta concepcién descriptivista de la ciencia juridica, sin embargo, tiene que
someterse a revision desde el momento en que se concibe el sistema juridico como «un
todo pleno de sentido», como un constructo racional elaborado mediante interpreta-
cién del «material juridico que se presenta al conocimiento».

La trayectoria de KELSEN a propdsito del tema de los conflictos entre normas registra
una progresiva agudizacién de su concepcién descriptivista de la ciencia juridica, y un
progresivo abandono de los residuos de una concepcion constructiva e integradora de la
interpretacion cientifico-juridica. Sila ciencia juridica no estd orientada a resolver proble-
mas sino més bien a describir un derecho realmente existente, fruto de actos de voluntad
llevados a cabo por multitud de criaturas humanas que adoptan sus decisiones sometidas
a todo tipo de contingencias, entonces no hay razén para sobrecargarla con la tarea de
inyectar en su objeto exigencias de racionalidad como coherencia y complecion.

Esto tiene su manifestacién en un significativo aligeramiento de la norma funda-
mental. Como es sabido, KELSEN sostiene hasta el final de su vida, con unas u otras
matizaciones, la doctrina de la norma fundamental como fuente Gltima de validez del
Derecho, y como presupuesto de la interpretacion juridica de la realidad. E# este senti-
do podemos decir que sigue considerando que el sistema juridico no es algo que mera-
mente esta ahi, dado al conocimiento, sino que es la construccién de un conocimiento
orientado juridicamente. Pero al descargar a tGltima hora a la norma fundamental de la
tarea de garantizar la unidad 16gica del sistema, al concebirla como un presupuesto de
una ciencia juridica meramente descriptiva, KELSEN la descarga también de funciones
constructivas. Del complejo algoritmo inicial, que operaba como filtro y configurador,
«transformando» en sistema el «material dado al conocimiento», hemos pasado a una
regla cuyo contenido es «una pura delegacién», sin otra funcién que la de dotar de
sentido normativo a las decisiones de un poder de creacién de normas.

Al desprenderse al final de su vida de la tesis de la coherencia KELSEN no hace mas
que reforzar su adhesién al credo positivista. Lo extrafio es que, en cambio, permanez-

126 Sobre el caricter contradictorio de la expresion «razén practica», vid. RR 415-425.
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ca hasta el final aferrandose a la tesis de la complecion del sistema juridico, esto es, a la
tesis de la ausencia de lagunas'?’.

4. CONSIDERACION FINAL

El objeto de este trabajo es el pensamiento de KELSEN, no la coherencia en el
Derecho y el problema de las antinomias. He intentado identificar y explorar un nudo
de tensiones que se encuentra latente en la concepcion kelseniana del Derecho como
sistema normativo y que se enreda en torno a la idea de coherencia. No pretendo en
cambio ofrecer respuestas concluyentes a las cuestiones relativas al papel de la l6gica
en el Derecho, el lugar de la idea de coherencia en el Derecho, y la naturaleza y el
status de las reglas de solucién de antinomias, ni siquiera discutir sistematicamente los
argumentos de KELSEN sobre esas cuestiones '?, Con todo, con el fin de concluir de al-
gun modo, me limitaré a formular, de forma perentoria y sin mayor discusion, algunas
consideraciones dispersas y nada concluyentes sobre el asunto, comentando algunas
de las tesis de KELSEN.

1. Frente a la opinién del KELSEN tardio, opino que es injustificado negar que
pueden darse relaciones /6gicas de contrariedad y contradiccion entre normas. Entre
las modalidades dednticas «obligatorio», «prohibido» y «permitido» existen, creo yo,
relaciones légicas que se hacen evidentes una vez que las definimos tomando cualquie-
ra de ellas como término primitivo y usando la negacion. El desarrollo de la «logica
modal dedntica» tiene ahi su punto de partida. Ahora bien, si existen relaciones logicas
entre las modalidades dednticas, no veo por qué no podemos admitir que se dan tam-
bién entre las normas que las establecen. En mi opinién es de sentido comtin que es
l6gicamente (y no s6lo fdcticamente) incompatible deber hacer algo y deber no hacerlo,
y que dos normas que prescriben de ese modo son logicamente (y no sélo teleoldgi-
camente) incompatibles. Los desarrollos experimentados por la légica en las Gltimas
décadas sugieren que el argumento de que no se trata de una incompatibilidad l6gica
porque la l6gica sdlo rige para los enunciados asertéricos, susceptibles de ser discu-
tidos en términos de verdad, resulta simplemente dogmatico: descansa en una visiéon
restrictiva de la légica, que ignora la posibilidad bien conocida de construir calculos
légicos no dependientes del valor de verdad.

2. El dltimo KELSEN tiene particular empefio en negar que los conflictos entre
normas puedan caracterizarse como contradicciones. Creo, sin embargo, que tienen
razén quienes opinan que no es posible identificar un conflicto de normas sin la idea

127 Vid. ATN, cap. 31.

128 De entre la literatura sobre el tema entresaco: S. PAULSON «Zum Problem der Normenkonflikte»,
ARSP, 66 (1980), y «On the status of the lex posterior derogating rule», en R. TUR y W. TWINNING (eds.),
Essays on Kelsen, Oxford, Clarendon, 1986; M. G. LOSANO, «La dottrina pura del diritto dal logicismo al
irracionalismo», estudio introductorio que acompafia la trad. italiana de ATN (Teoria generale delle norme,
Einaudi, 1985); O. WEINBERGER, «Der normenlogische Skeptizismus», Rechtstheorie, 17 (1986), y «Logic and
the Pure Theory of Law», en R. TUR y W. TWINNING (eds.), Essays on Kelsen, op. cit.; 1. WEYLAND, «Idealism
and realism in Kelsen’s treatment of norm conflicts», en R. TUR y W. TWINNING (eds.), Essays on Kelsen, op. cit.;
T. MAZZARESE, Logica deontica e linguaggio giuridico, Padova, Cedam, 1989; J. Ruiz MANERO, Jurisdiccion y
normas, Madrid, CEC, 1990, caps. IIl y IV; B. CELANO [«Norm Conflicts: Kelsen’s View in the Late Period and
a Rejoinder», en S. S. PAULSON y B. LITSCHEWSKI PAULSON (eds.), Normativity and norms. Critical perspectives
on Kelsenian themes, Oxford, Clarendon, 1998].
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l6gica de contradiccion %, Recuérdese como define KELSEN el conflicto entre normas
en una de sus dltimas formulaciones: «existe un conflicto entre dos normas cuando lo
que una y otra establecen como debido es incompatible, y por eso el cumplimiento o
la aplicacién de una de las normas implica necesaria o posiblemente la violacién de la
otra» (ATN 99). Si, como parece obvio, KELSEN no estd pensando aqui en necesidad
o posibilidad empirica, ¢de qué otra cosa estamos hablando que de contrariedad o
contradiccion 16gica? En algiin momento KELSEN mismo parece aceptar en parte este
punto:

«Constituye una aplicacién del principio légico de contradiccién el que si alguien cum-
ple una norma, no puede al mismo tiempo cumplir una norma que esté en conflicto con
ella, es decir que la primera norma no puede al mismo tiempo ser cumplida e incumplida.
Pues el principio de contradiccién no significa otra cosa que cuando es verdad que una
persona se comporta de un determinado modo no puede ser verdad que no se comporta de
ese determinado modo. Esto es, sin embargo, la aplicacion del principio de contradiccion a
dos enunciados sobre hechos del ser. Pero no est4 en cuestion la aplicabilidad del principio

de contradiccién a enunciados de ese tipo. Lo que est4 en cuestion y si ese principio es
aplicable a normas» [RL 1483 y ss. (22 y ss.)].

De este pasaje parece inferirse que KELSEN mismo admite que no es posible iden-
tificar un conflicto entre normas sino en términos de contradiccion ldgica entre los
enunciados referidos al cumplimiento de las normas. ¢Por qué entonces rechaza que
el principio de contradiccion sea aplicable a las normas? Ciertamente las normas ca-
recen de valor de verdad, pero ¢no cabe establecer un calculo légico tomando validez
como analogo de verdad, como de hecho parece proceder la 16gica modal dedntica?
Contra la tesis de que existen contradicciones légicas entre normas, el KELSEN tardio
alega que si el principio de contradiccién fuera aplicable a las normas no existirian
conflictos entre normas: para que haya un conflicto entre normas tiene que haber dos
normas validas, y aplicando el principio de contradiccién, dos normas contradictorias
no pueden ser simultdneamente validas. Si admitimos que hay relaciones l6gicas entre
normas, tenemos que admitir también que los sistemas juridicos son esencialmente
coherentes, que la coherencia es una propiedad esencial de los sistemas juridicos, y no
meramente un desideratum. Este es un argumento sagaz pero engafioso, que revela lo
que yo creo que es un malentendido que perturba todo el tratamiento kelseniano de
los conflictos normativos. Este argumento se apoya en uso confuso del término validez
(Geltung), del que se sirve profusamente KELSEN, y probablemente se debilitaria si
admitiéramos la distincion entre validez [6gica y validez juridica . De dos normas que

129" J. Ruiz MANERO resume su conclusion en los siguientes términos: «Tanto si adoptamos la concepcion
hilética como si nos inclinamos por la concepcidn expresiva [...], lalégica se nos aparece como apta para cumplir,
en relacion con los conflictos entre normas, el mismo papel que cumple en relacién con la inconsistencia entre
aserciones: esto es, el de evidenciarlos» (Jurisdiccion y normas, op. cit., p. 73). En términos parecidos se expresa
B. CELANO: «Kelsen no parece haberse percatado de que el concepto de conflicto de normas depende crucial-
mente del concepto de contradiccién légica y que una contradiccién 1égica entre enunciados es el criterio por
medio del cual puede entenderse que dos normas entran en conflicto» («Norm Conflicts: Kelsen’s View in the
Late Period and a Rejoinder», p. 359).

B0 Hace ya casi veinte afios que J. DELGADO PINTO [en «Sobre la vigencia y la validez de las normas
juridicas», Doxa, 7 (1990), ahora incluido en Estudios de Filosofia del Derecho, Madrid, CEPC, 2006, vid.,
especialmente la larga nota 1] llamé la atencién sobre el confuso uso que la filosofia del Derecho alemana hace
del término Geltung aplicado a las normas: con él se designa en ocasiones la existencia actual de una norma
en el mundo social, esto es, su vigencia, en otras su caracter valioso, en otras el hecho de reunir los requisitos
establecidos por un orden juridico para determinar su pertenencia al sistema. Muchas de las dificultades con
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regulan la conducta de forma incompatible —de forma contraria o contradictoria—
podemos decir que desde el punto de vista [6gico no pueden ser ambas validas al mismo
tiempo. Ahora bien, el hecho de que desde el punto de vista l6gico dos normas incom-
patibles no puedan ser vilidas al mismo tiempo no impide que desde el punto de vista
Juridico ambas puedan ser validas al mismo tiempo —por ejemplo, porque ambas han
sido creadas por la autoridad competente, siguiendo el procedimiento previsto por el
sistema—. Precisamente podemos caracterizar la antinomia como un conflicto entre
dos normas que son ambas validas desde el punto de vista juridico pero que desde el
punto de vista l6gico no pueden ser validas al mismo tiempo, porque son logicamente
incompatibles. Que dos normas sean juridicamente vélidas incluso si l[6gicamente no
pueden serlo, no representa ningtin problema conceptual si admitimos que validez
l6gica y validez juridica son propiedades diferentes de las normas.

Lo que parece estar en juego en la negativa del tltimo KELSEN a aceptar su posicion
inicial sobre la aplicabilidad del principio de contradiccién a las normas son las condi-
ciones de validez de las normas y los criterios de pertenencia al sistema: si el principio
de contradiccion fuera aplicable a las normas, entonces tendriamos que admitir (como
de forma subrepticia admitia inicialmente KELSEN) que las condiciones de validez y
los criterios de pertenencia al sistema no son puramente positivos. Esa objecion, creo
yo, se alimenta del uso confuso del término «validez», al que acabo de referirme, y se
disipa si aceptamos la distincién entre validez 16gica y validez juridica.

3. Laexistencia de incompatibilidad l6gica entre dos normas juridicamente vali-
das —vale decir, la existencia de antinomias— no representa ningan problema para la
descripcion de un sistema juridico, pero si desde luego para la aplicacién del Derecho.
En este sentido lleva razén KELSEN cuando, rectificando su propia posicién sostiene
que el enunciado: «En el sistema S hay una norma que manda a y otra que prohibe a»
no constituye ningtin problema légico. Como informacién sobre un sistema juridico
ese enunciado no sélo esté perfectamente en orden sino que, llegado el caso, puede ser
verdadero. Pero la existencia de una norma que manda a y otra que prohibe a repre-
senta, en cambio, un problema practico: desde luego lo representa para el destinatario
de la norma que, haga lo que haga, vulnerara una de las dos normas, y también para el
6rgano de aplicacién del Derecho que tiene que decidir el caso dictaminando cuél de
las dos formas de conducta es juridicamente correcta y cual de las partes implicadas
en el caso tiene razén con arreglo a Derecho. En un sistema normativo institucionali-
zado, como es el Derecho, las antinomias persisten mientras no las resuelva el 6rgano
competente !, El tltimo KELSEN tiene razén cuando afirma que a propésito de ellas
los juristas (en particular la llamada «ciencia juridica») sélo pueden identificarlas e
investigar sus posibles soluciones, pero carecen de autoridad para resolverlas de forma
ptblicamente vinculante. Esta Gltima es una tarea que compete al legislador mediante
operaciones de cambio legislativo, y entre tanto a los que J. RAZ denomina «6rganos
primarios» del sistema, fundamentalmente los tribunales, érganos encargados de es-

las que tropieza el traductor de KELSEN a la hora de verter al castellano expresiones como iz Geltung setzen, in
Geltung treten, geltendes Recht y otras por el estilo, desaparecerian si se siguiera la recomendacién del profesor
Delgado Pinto de utilizar vigencia y vigente en lugar de validez y vilido. Esa recomendacion podria ser oportu-
na en el caso que nos traemos entre manos.

B A menos, obviamente, que existan normas positivas que establezcan de forma inequivoca cudl de las
normas implicadas en una antinomia pierde validez juridica.
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tablecer de forma piblicamente vinculante qué rige como derecho y de decidir en un
caso concreto qué debemos, qué podemos y qué no podemos hacer conforme al Dere-
cho vigente. En todo caso, si admitimos que la ciencia juridica no es, como afirma KEL-
SEN, una ciencia puramente descriptiva, sino una empresa tedrica orientada a resolver
problemas juridicos y en cierto modo referida a la practica institucional de aplicacion
del Derecho, tampoco puede desentenderse de la discusion sobre la solucion mas sa-
tisfactoria de los conflictos de normas que detecta en el Derecho vigente.

4. Lateorfa del Derecho tiene ante si la tarea de dar cuenta del hecho extraordi-
nariamente perturbador de que en su trabajo de aplicacion del Derecho los tribunales
—al menos en un Estado de Derecho— estan sujetos a deberes institucionales que
les fuerzan a tratar el Derecho como si satisficiera exigencias de racionalidad —uv. gr.
coherencia y complecién— que no pueden esperarse de un sistema puramente dina-
mico. Es una obviedad que, en tanto que sistema normativo dindmico, el Derecho es
propenso a generar antinomias y a albergar lagunas. Ahora bien, en tanto que sistema
normativo zzstitucionalizado dispone de 6rganos primarios —uv. gr. los tribunales—
que tienen encomendada la tarea de resolver unas y otras, y de resolverlas, ademas, con
arreglo al Derecho vigente. Pero en un Estado de Derecho, bajo un régimen de impe-
rio de la ley, los tribunales no sélo estan obligados a decidir, sino que estan obligados
a fundamentar sus decisiones, y, por cierto, no invocando cualesquiera razones sino
razones internas al sistema: no sélo tienen que resolver todos los casos, sino que tienen
que hacerlo conforme a Derecho, porque cuando los ciudadanos acuden a los tribuna-
les no tienen derecho simplemente a alguna decisién, sino precisamente a aquella que
es conforme a Derecho. La irritante tesis dworkiniana de la respuesta correcta tiene
su base en el hecho de que la tarea de aplicacion institucional del Derecho est4 sujeta
a la presuposicion de que el sistema juridico es completo —de modo que siempre hay
una respuesta en términos del Derecho vigente —y coherente— de modo que siempre
hay sélo una respuesta correcta. Integrar adecuadamente esa presuposicion en una
teoria del sistema juridico que no minusvalore el cardcter dindmico del Derecho (en el
sentido kelseniano) es, en mi opinidn, una tarea todavia pendiente para una teoria del
sistema juridico.

5. Sies verdad que los 6rganos primarios no son érganos de decision discrecio-
nal, sino que deben resolver razonablemente e invocando razones internas al sistema,
queda pendiente la cuestién de cémo han de afrontar los casos de antinomia. Desde
luego cabe la posibilidad de que el sistema juridico contenga reglas positivas suficien-
temente potentes para disolver los distintos tipos de antinomia. Pero ésta es una si-
tuacién contingente. La cuestion interesante para la teoria del Derecho es si existen
recursos razonables de los que puedan echar mano los jueces, en ausencia de reglas
positivas efectivas. Los cuatro principios de interpretacién que propuso KELSEN como
reglas para la disolucién de antinomias, no ofrecen una respuesta satisfactoria, porque,
como ya he sefalado, no estin pensados tanto para resolver antinomias como para
permitirnos describir como un todo coherente un sistema que contiene antinomias.

En la teorfa del Derecho es moneda corriente referirse a las tres reglas tradicio-
nales de disolucién de las antinomias conocidas como lex posterior, lex superior y lex
spectalis. Su persistencia en el pensamiento juridico descansa en el hecho de que no
s6lo son reglas razonables, sino que ademas son razonables en un sentido especialmen-
te pertinente. Son reglas razonables, no por consideraciones externas, v. gr. porque
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proporcionen la solucién mas justa a un determinado caso, sino por consideraciones
derivadas de la naturaleza y estructura misma del sistema juridico y ademas son razona-
bles por consideraciones relativas no a éste o aquél sistema juridico en particular, sino
a todo sistema juridico en general, en la medida en que es un sistema juridico dindmico
(lex posterior), organizado jerarquicamente (lex superior), y en el que se reconoce a los
organos de produccion de normas la capacidad de excepcionar en consideracion a
situaciones especiales (lex specialis). En este sentido, aunque no creo que quepa catalo-
garlas como reglas l6gicas, me inclino a admitir que tal vez sean reglas universalmente
validas, en un sentido débil: son reglas razonables y las razones por las que es razonable
aplicarlas en un sistema juridico valen para todos los sistemas. Es notorio que lamen-
tablemente esas tres reglas no son enteramente eficaces para resolver las antinomias.
Por consiguiente, si los tribunales tienen que resolver fodas las antinomias, y tienen
que hacerlo con arreglo a Derecho, el sistema juridico tiene que disponer de otros
elementos normativos.
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