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RESUMEN: Este articulo propone cuatro enmiendas a la teoria kelseniana de las fuentes del
derecho. La idea general es demostrar que la estructura de un sistema juridico no puede
entenderse sin tomar en cuenta a las reglas secundarias de Hart. Estas reglas permiten que el
derecho sea un sistema de normas coordinadas entre si, contrariamente a la representacion
piramidal de Kelsen. En consecuencia, el diagrama de arbol genealdgico propuesto por Raz
es mucho mas util para graficar las relaciones entre las fuentes del derecho que el modelo
piramidal.
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ABSTRACT:This article proposes four amendments to Kelsen’s theory of the source of Law.The general
idea is to demonstrate that the structure of a legal system cannot be understood without Hart’s
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Kelsen’s pyramidal representation. Accordingly, Raz’ three diagram is much more useful to graphic the
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La estructura de un sistema juridico la deciden las relaciones entre sus fuentes.

Como categoria analitica, las fuentes se justifican como criterio de ordenacion de los
elementos que componen el sistema juridico. Son un instrumento dogmadtico para el

conocimiento del derecho positivo.

En el pensamiento juridico el conocimiento formal antecede al conocimiento
material. La determinacion del significado juridico de una norma (conocimiento
material) depende de su posicién en la estructura del sistema y de sus relaciones
con las demds formas normativas del mismo (conocimiento formal). Para la
obtencién del conocimiento material la filosoffa del derecho tiene a la teorfa de la
interpretacidn. Para la obtencidn del conocimiento formal tiene a la teoria de las
fuentes. Su cometido queda cumplido si proporciona los instrumentos de andlisis
suficientes para (1) la individualizacidn de las distintas formas normativas reguladas
en un sistema y (2) la determinacion de las relaciones formales entre ellas. La
estructura del sistema juridico es la representacién gréfica de estas relaciones.

Kelsen cree haber cumplido esto.

Dice: “El andlisis del derecho, que revela el cardcter dindmico de este sistema
normativo, asi como la funcién de la norma fundamental, revela otra peculiaridad
del mismo derecho: éste regula su propia creacidén en cuanto una norma juridica
determina la forma en que otra es creada, asi como, en cierta medida, el contenido
de la misma. Cuando una norma juridica es vélida por haber sido creada en la forma
establecida por otra, la Ultima constituye la razén de validez de la primera. La relacion
entre la que regula la creacidn de otra y esta misma norma, puede presentarse
como un vinculo de supra y subordinacién, siendo estas figuras de lenguaje de indole
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espacial. La norma que determina la creacién de otra, es superior a ésta; la creada
de acuerdo con tal regulacion, inferior a la primera. El orden juridico, especialmente
aquel cuya personificacion constituye el Estado, no es, por tanto, un sistema de
normas coordinadas entre si, que se hallasen, por asf decirlo, una al lado de otra, en
un mismo nivel, sino que se trata de una verdadera jerarquia de diferentes niveles. La
unidad de esas normas hdllase constituida por el hecho de que la creacidn de la de
grado mas bajo se encuentra determinada por otra de grado superior, cuya creacion
es determinada, a su vez, por otra todavia mds alta. Lo que constituye la unidad del
sistema es precisamente la circunstancia de que tal regressus termina en la norma
de grado mds alto, o bdsica, que representa la suprema razén de validez de todo el
orden juridico”.

Y subraya:“‘La norma bdsica aparece entonces como la fuente del derecho. Pero,
en un sentido mds amplio, cada norma juridica es fuente del precepto cuya creacion
regula, al determinar el procedimiento de elaboracidn y el contenido de la norma
que ha de ser creada. En tal sentido, toda norma juridica superior es fuente de la
inferior. Asi pues, la constitucion es fuente de las leyes creadas de acuerdo a ella; la
ley es fuente de las resoluciones judiciales que en ella se fundan; la resolucién judicial
es fuente del deber que impone a las partes, y asi sucesivamente. La fuente del
derecho no es, por tanto, como la expresidn parece sugerirlo, una entidad diversa
del derecho, dotada de una existencia independiente frente a éste; por si misma, la
fuente es en todo caso derecho: una norma juridica superior en relaciéon con otra
inferior, o sea el método de creacién de una norma inferior determinado por otra,
lo cual constituye un contenido especifico del derecho”.

Luego resume:“Desde un punto de vista dindmico, la norma individual creada por
la decisidn judicial es una etapa de un proceso que principia con el establecimiento
de la primera constitucién, continda con la legislacién y la costumbre, y culmina en
las decisiones judiciales”."El proceso a través del cual el derecho constantemente se
crea a sf mismo, va de lo general y abstracto a lo individual y concreto. Es un proceso

de individualizacién y concrecién siempre crecientes’.

Su teorfa necesita enmiendas. Propongo cuatro.

Las referencias a la norma fundamental (grundnorm) no son necesarias. Aquf
Kelsen confunde la identidad con la estructura de los sistemas juridicos. Cada uno
es un problema distinto.

El problema de identidad se ocupa de la pertenencia de las normas a un sistema
jurfdico determinado. Llama normas independientes a aquellas cuya pertenencia a

I KeLsen, Hans; Teoria general del derecho y del Estado (5° reimpresién, México D.F, UNAM, 1995), pp. 146, 155-156,
y 159.
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un sistema no estd condicionada por la previa pertenencia de otras normas. Esto
permite a las normas independientes individualizar a los distintos sistemas juridicos. A
contrario, son normas dependientes las que presuponen la existencia previa de otras
normas en el sistema. Es un asunto de membresia; de determinacién de los criterios
que hacen que una norma sea parte de un sistema especifico. Es un problema
general, con una solucién predicable por igual de todos los sistemas juridicos. Por
su parte, el problema de estructura trata de determinar si existe una estructura
|6gico-normativa comuin a todos los sistemas juridicos. No tiene una solucidn
general, no hay tal estructura comun. La estructura de un sistema la determinan
las relaciones formales entre sus fuentes normativas. Es, por tanto, una cuestién de
derecho positivo. AUn si todos los sistemas compartieran la misma estructura (por
ejemplo, constitucidn, tratados, ley, reglamento, etc.), ella no serfa general. Se tratarfa
de estructuras positivas, contingentes a sus respectivos sistemas juridicos, no de una
estructura légico-normativa general.

La norma fundamental (o bdsica) es una solucién al problema de identidad.
Dice Kelsen que el sistema juridico se funda en una norma presupuesta por el
pensamiento juridico. Al no ser una norma “puesta” (positum, positiva), la norma
bdsica es una hipdtesis.“Es simplemente la expresidn de la suposicidn necesaria para
cualquier entendimiento positivo del material juridico™

Tal suposicidn no es necesaria. Para entender el material juridico basta con
verificar su existencia. Para la filosoffa positivista la validez significa que una norma
existe como un hecho social empiricamente verificable. En consecuencia, la
obligatoriedad del sistema juridico es un dato formal objetivo, que no depende de la
apreciacion de sus méritos o deméritos. Por otro lado, para los naturalistas hay una
relacion necesaria entre el derecho y la moral. Para ellos, que un sistema normativo
sea vdlido como derecho significa que es moralmente justificable. Con pie en esta
distincion, Raz dice que la teorfa pura es la “mejor teorfa del derecho positivo que
existe basada en un concepto de normatividad justificada’™. No le falta razén al
decirlo. Que el sistema se asiente en una fundacidn presupuesta que confiere
“sensacion” de obligatoriedad al primer acto productor de derecho tal vez pueda
no llevar a pensar en el naturalismo, pero tampoco lleva a pensar en la normatividad
social que defiende el positivismo. Con el mismo argumento, Ross dice que la teoria
pura es “‘quasi-positivista: como la norma bdsica se justifica como derecho y a la
vez no es empiricamente verificable, estarfa a mitad de camino entre el positivismo
y el naturalismo™.

2 KeLseN, Hans; Introduction to the Problems of Legal Theory, a Translation of the First Edition of the Reine Rechtslehre or
Pure Theory of Law (I* reimpresion, Nueva York, Clarendon Press, 2002), p. 58.

3 Cf. Raz, Joseph; Kelsen’s Theory of the Basic Norm, en PauLsoN, Stanley; Normativity and Norms, Critical Perspectives
of Kelsenian Themes (1* edicion, Nueva York, Clarendon Press, 1988), pp. 47-69.

4 Cf.Ross,Alf; Validity and the Conflict between Legal Positivism and Natural Law, en PAULSON, Stanley; en ob. cit. en nota
al pie 3, pp. 159-161.
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Lasolucién al problema de identidad parece estaren las teorfas del reconocimiento.
Acd el trabajo de Hart es el mds divulgado. Su Ultima regla de reconocimiento
existe como una cuestién de hecho. Es un dato fictico formado por la préactica
(punto de vista externo) y actitud (punto de vista interno) de quienes participan
en un sistema juridico, que concuerdan en identificar las normas de su sistema
segln ciertos criterios®. Raz dice que la solucidn al problema de identidad estd en
un criterio jurisprudencial. “Las normas pertenecen a un sistema no por la regla
de reconocimiento, sino porque son reconocidas por los drganos primarios’. Su
enmienda a la teorfa de Hart es atractiva por asentarse en la naturaleza autoritativa
de los drganos de aplicacion. Pero no estd libre de cuestionamientos. Qué pasaria,
por ejemplo, con las normas promulgadas pero inaplicadas por los tribunales; o qué
pasarfa con las normas de competencia, cuya pertenencia al sistema tendria que

presuponerse para que los tribunales pudiesen operar.

Una teorfa de las fuentes no tiene que solucionar el problema de identidad. Para
individualizar las formas normativas de un sistema y determinar las relaciones entre
ellas no se necesita comenzar por la pertenencia de las normas independientes.
La norma fundamental y las teorfas del reconocimiento, asi como en el siglo xvii
la nocién de soberano de Austin, son intentos por explicar la identidad de los
sistemas juridicos. Todos coinciden en fundar la unidad del sistema en las normas
independientes. MacCormick incluso dice que una versién mejorada de la norma
basica serfa mds satisfactoria que la regla de reconocimiento para explicar la unidad
del sistema juridico en el Estado de Derecho’. Pero esto puede hacerse sin salirse
del campo del derecho positivo, sin confundir el problema de identidad con el de
estructura. Aquf lleva la razén Raz. Dice que la norma basica, “'contra la mds firme
creencia de Kelsen”, no tiene importancia real para ordenar las formas normativas en
un sistema juridico; que esto depende de la cadena de validez que se forma cuando
una norma condiciona la validez de otra®. Esta cadena es la solucién kelseniana al

problema de estructura.

5 Harr, H.L.A,; The Concept of Law, 2* edicion, Nueva York, Clarendon Press, 1994, p. | 10.

6 Cf.Raz, Joseph; The Concept of a Legal System (2* edicién, Nueva York, Oxford University Press, 1980), p. 200.

/" Dice MacCormick: “El analisis del Derecho como la unién de reglas primarias y secundarias, aunque lleno de
intuiciones valiosas, es, al final, incompleto e insatisfactorio. Se necesita un nuevo comienzo. Una version de una
teoria de la norma basica es mas satisfactoria que una teoria de una regla de reconocimiento para explicar la
unidad de un sistema juridico en el contexto de un Estado constitucional (Rechsstaat, Estado de Derecho). Las
instituciones juridicas se conectan con la politica y la economia y tienen caracter fundamental para el Estado y
para la sociedad civil. El Derecho penal es una parte esencial de los fundamentos de la paz social y por tanto de
la sociedad civil. Todo esto le aleja a uno bastante de la concepcién hartiana del Derecho. El Derecho y la moral
son de hecho conceptualmente distintos, pero sigue siendo cierto que elementos minimos de respeto por la
justicia son esenciales para el reconocimiento de que un orden normativo tiene caracter juridico” (En ATIENZA,
Manuel; Entrevista a Neil MacCormick, 29 Doxa, 2006, p. 482). MacCormick comenzé a alejarse de la teoria de
Hart a partir de la publicacion péstuma del Postscriptum a El Concepto de Derecho (1994) (cf. p. 484). Muestra de
su fuerte filiacion hartiana es que su primera teoria del razonamiento juridico (Legal Reasoning and Legal Theory:
1978), a decir suyo,“en parte estaba basada en,y en todos sus aspectos era compatible con, la teoria general del
Derecho de El Concepto de Derecho” (p.481).

Cf. Raz, Joseph; en ob. cit. en nota al pie 6, p. 104.
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Para el estudio del material jurfdico, el punto de partida de una teorfa de
las fuentes debe ser la norma fundacional de cada sistema juridico. Digo norma
“fundacional” a propdsito, para que no sea confundida con la norma fundamental
o basica de la teoria pura. A diferencia de la norma fundamental kelseniana, la
norma fundacional es derecho positivo. Pero igual que con la norma kelseniana, ésta
toma su nombre de la funcién que cumple: es fundamento, basamento, del sistema
juridico. Norma fundacional significa constitucidn, pero sin la carga ideoldgica que
esta especifica forma normativa conlleva. Como fundamento positivo de un sistema
juridico, la funcién de la norma fundacional es establecer las condiciones de validez
de las normas que pertenecen a su sistema. Con esto, ella (1) asegura la unidad del
sistema, (2) individualiza las formas normativas que pertenecen al sistema (no todas,
pero sf las principales), y (3) determina las relaciones entre éstas.

También son fundacionales las normas que establecen las condiciones de validez
de las normas que pertenecen a un subsistema juridico. Las consecuencias son las
mismas, sélo que a nivel del subsistema.

Acudir a la norma fundacional hace que el problema de estructura se aborde tal
como es. Como un asunto de derecho positivo.

2

Kelsen dice que el derecho regula su propia creacién en cuanto una norma
juridica determina la creacidn de otra. En un sentido general, esto le corresponde
tratarlo a la filosofia del derecho; como descripcidn del proceso de produccidn
juridica, corresponde su tratamiento a una de sus parcelas, la teorfa general del
derecho.

Filosdficamente Kelsen tiene razdn. Un entendimiento positivo del material
juridico requiere que su origen sea sistémico. Al condicionar la validez del derecho a
la moral (tesis de la relacidn necesaria entre derecho y moral), la filosofia naturalista
da al derecho un origen metasistémico. Sitla la causa de su normatividad fuera del
fenémeno juridico. La autonomia conceptual del derecho exige que su produccidn
deba explicarse a partir del propio sistema juridico. Esto da a la teorfa de las fuentes
su cardcter formal.

En tanto andlisis de teorfa general del derecho, Kelsen describe al orden
juridico como un sistema genético. Hay relaciones genéticas si la produccién de
nuevas normas jurfdicas estd sometida al cumplimiento de condiciones de validez
determinadas por normas preexistentes. Este es el fundamento de la unidad del
sistema jurfdico. Ella resulta de la existencia de normas que determinan los elementos
que componen el sistema.Tales normas son las fuentes.Ya que sirven como método
para la identificacién de otras normas, las fuentes también son denominadas “meta
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normas’, “normas sobre la produccién juridica” o, en términos de Hart, “reglas
secundarias”. Para Kelsen el proceso genético de produccién juridica describe una
relacién entre normas. De este modo: “norma-norma’. El nivel de abstraccién de
su razonamiento pone a un lado a la autoridad normativa que recibe del sistema el
poder para crear derecho. Pero sin la autoridad normativa el vicio de competencia
no puede describirse. Este vicio no afecta a la disposicion juridica como producto
del proceso de creacidn; afecta directamente al acto normativo mismo, al acto de
producir derecho. Como tal, el vicio se predica de la autoridad normativa. Es su falta
de competencia lo que invalida el producto de sus actuaciones. Para individualizar
a la competencia como condicién de validez, la descripcion de la relacion genética
debe ser “norma-autoridad normativa-norma”.

La diferenciacién entre reglas primarias y reglas secundarias de Hart es la
mejor construccion de una teorfa del conocimiento juridico alrededor del cardcter
dindmico del derecho. Las primarias son reglas de conducta, las secundarias lo son
de competencia. Estas permiten la introduccién de nuevo derecho al sistema y la
extincion o modificacidn del derecho existente. Quienes pueden aplicar las reglas
secundarias tienen poderes normativos. Quedan autorizados por el sistema juridico
a introducir derecho, extinguirlo o modificarlo. En el derecho privado los poderes
normativos se denominan capacidad; en el derecho publico, competencia’. Esto
permite una mejor comprension de la produccién juridica. Que el derecho regule su
propia creacion significa que sus normas confieren el poder de produccidn juridica
a una autoridad normativa, privada o publica. Por tanto, que una norma condicione
la creacién de otra quiere decir que su contenido consiste en una concesién de
poder a una autoridad normativa, para que ésta cree a la segunda norma. Con esto,
(1) las fuentes se distinguen de las demds normas que componen el sistema por el
poder normativo que confieren (power conferring rules); es su efecto juridico lo que
las define. (2) La relacién “norma-autoridad normativa-norma’” queda explicitada
en la descripcion del proceso de produccion juridica. A consecuencia de esto, (3)
la competencia puede describirse como condicién de validez auténoma. De lo
contrario, habrfa que entenderla diluida en la idea general del procedimiento de
creacidon normativa como condicién de validez.

Normativamente, la individualizacién de la competencia como condicidn de
validez significa (1) que opera como criterio formal de relacionamiento entre las
fuentes y (2) que participa de la determinacién de la estructura del sistema juridico.
Nada de esto es describible por la relaciéon “norma-norma”.

9 Cf.Hart, H.LA; en ob.cit. en nota al pie 5,p. 8.
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Dice Kelsen que “cada norma juridica es fuente del precepto cuya creacién regula,
al determinar el procedimiento de elaboracidn y el contenido de la norma que ha
de ser creada”. Pero en el derecho positivo las fuentes no agotan su contenido en la
regulacién del procedimiento de creacidn juridica (el contenido sustantivo, al que se
refiere Kelsen, no es una norma-fuente).

La produccidn juridica se regula a través de (I) normas de competencia formal,
que confieren a una autoridad normativa especifica la competencia para producir
una determinada forma normativa. Verbigracia, es el caso del articulo 158.1.3 de
la Constitucion, que atribuye a la Asamblea Legislativa Plurinacional (autoridad
normativa) la competencia para dictar leyes (forma normativa). (2) Normas de
procedimiento, que disciplinan el curso procesal para el ejercicio de la competencia
formal. Siguiendo con las leyes, se trata del procedimiento legislativo de los articulos
162 a 164 de la Constitucidn, en cuanto a la produccidn de leyes ordinarias. (3)
Normas de competencia material, que determinan la materia en que puede ejercerse
el poder de producir derecho. Por ejemplo, el articulo 298.1.21 de la Constitucion,
que reserva para el érgano legislativo central la codificacion sustantiva y adjetiva en
materia civil, familiar, penal, tributaria, laboral, comercial, minera y electoral.Y (4) el
contenido de las normas cuya violacién produzca la invalidez de la norma creada.
Para que el vicio se produzca, entre la forma normativa que contiene la norma
violada y la forma normativa creada deben existir relaciones formales que obliguen
a la segunda a respetar el contenido de la primera.

Las condiciones de validez (1), (2) y (3) son los contenidos que puede tener una
norma que confiere poder normativo. La condicién (4) no es una norma-fuente. Su
calidad de condicién de validez para la produccién juridica no deviene de una regla
secundaria, sino que es consecuencia de la unidad del sistema juridico y del hecho
que éste tenga un contenido sustantivo determinado (cardcter estético).

Las condiciones de validez (1), (2) y (3) son condiciones de tipo dindmico
(formal). Su infraccién produce, respectivamente, vicios de competencia formal, de
procedimiento y de competencia material. Estos vicios operan sobre las disposiciones
juridicas como formas continentes, cuyo contenido son las normas juridicas. Por
encima de la validez de su contenido, la comisidn de estos vicios es suficiente
para invalidar a la forma normativa. La condicién de validez (4) es de tipo estético
(material). Su infraccidén produce un vicio material o sustantivo. Opera sobre las
normas juridicas contenidas, no sobre las formas continentes (disposiciones juridicas).
Habida cuenta que todas las normas son resultado de un proceso de interpretacion
de las disposiciones que las contienen, el vicio material no significa que sea invdlida la
disposicién que contenga una norma invalida, sino la disposicién que no contenga ni
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una sola norma (ni una sola interpretacidn posible) vélida (principio de conservacién
de la norma).

Una forma normativa se distingue de otra por las multiples combinaciones de las
condiciones de validez (1) y (2). Incluso manteniéndose la condicién de validez (1),
las variaciones en la condicién de validez (2) producen formas normativas distintas.
Asf, se llama ley a la forma producida por el drgano legislativo (competencia formal)
segln el procedimiento legislativo ordinario (procedimiento de creacién);y se llama
ley orgdnica a la forma producida por el mismo drgano pero segin un procedimiento
caracterizado por exigir una votacion calificada. Este andlisis puede extenderse a
todas las formas normativas que reconoce un sistema juridico. En todos los casos la
conclusion serd la misma: una forma normativa especifica es tal y no otra (verbigracia,
la ley es ley y no decreto), por la combinacién de la autoridad normativa y del
procedimiento previsto para su produccion. A partir de las condiciones de validez
(1) y (2) el derecho positivo decide que las diversas formas normativas llevardn un
especifico nombre.

Las condiciones de validez (1) y (3) resultan de abrir la relacién genética de
produccidn juridica a la autoridad normativa (“norma-autoridad normativa-
norma”). En la relacién “norma-norma” falta el drgano productor a quien
imputar la competencia (formal y material). La falta del sujeto imputable lleva a
que la competencia de la autoridad normativa quede relegada a ser parte de la
condicién de validez (2). La definicion de las fuentes como normas que confieren
poder normativo obliga a individualizar su centro de imputacidn, aquel a quien
autorizan la produccion juridica. Tal autorizacion se da a través de las reglas de
competencia. Sin éstas no hay produccién normativa. Por tanto, la relacién entre
la competencia de la autoridad normativa y la condicién de validez (2) se invierte:
no es que la competencia pueda conceptuarse diluida en el procedimiento, sino
que el procedimiento depende de la competencia. La autorizacién para producir
derecho sin sujecidn a un procedimiento es técnicamente posible. En estos casos, la
autorizacion para producir derecho comprende también la autorizacién para decidir
el procedimiento de produccion. Esto es lo que pasa en el derecho privado. Acd la
libertad de forma es una autorizacidn a las partes para decidir el procedimiento de
celebracion de un acto jurfdico. En cambio, no hay produccidn juridica si se establece
un procedimiento de creacidn, pero no la autoridad normativa para aplicarlo.

Que una norma condicione la creacién de otra no significa que en una sola
norma estén reunidas las cuatro condiciones de validez. Significa (1) que las
normas que contienen las condiciones confluyen todas en una especifica autoridad
normativa, confiriéndole el poder de produccién juridica de una determinada forma
normativa. (2) Que las condiciones de validez pueden estar contenidas en distintas
formas normativas, cada una ocupando una posicién distinta en la estructura del
sistema., (3) que la autoridad normativa puede recibir poder para producir mds de
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una forma normativa (es el caso de la Asamblea Legislativa Plurinacional, autorizada
para reformar parcialmente la Constitucidn, para producir leyes ordinarias y para
producir leyes que requieren de aprobacién por dos tercios).

Esto es relevante para determinar las relaciones entre la forma normativa creada y
las formas continentes de sus condiciones de validez. En términos Iégico-normativos,
la nueva forma normativa es antecedida por las normas que autorizaron su creacion.
Esto estd expresado en la relacidn “norma-autoridad normativa-norma’.

4

Dice Kelsen que “el orden jurfdico, especialmente aquel cuya personificacién
constituye el Estado, no es, por tanto, un sistema de normas coordinadas entre sf,
que se hallasen, por asf decirlo, una al lado de otra, en un mismo nivel, sino que se
trata de una verdadera jerarquia de diferentes niveles”. Esto no puede tomarse
como una solucidn general al problema de estructura.

Resumidamente, su teorfa dice: (1) La relacidn entre una fuente y otra se expresa
en términos de delegacion de poder. Una fuente sdlo tiene poder normativo en
la medida en que le haya sido delegado por otra fuente y dentro de los limites
de tal delegacion. (2) Cada delegacidn de poder determina el procedimiento para
la introduccion de nuevo derecho al sistema juridico, asi como su contenido. (3)
Como las normas son creadas por aplicacién de otras (aquellas que determinan sus
condiciones de validez), las nuevas normas derivan de aquellas que las autorizan. Esta
relacién de derivacidn genética es representada jerdrquicamente. (4) A consecuencia
de lo anterior, todo acto normativo es a la vez la aplicacién de una norma y la
creacidon de otra. Por tanto, (5) se disuelve la distincidn conceptual entre “actos
fuente” y “actos no fuente': si todos los actos normativos crean derecho, y no sdlo
lo aplican, todos son fuentes del derecho.

Del punto (1) se ha dicho que la relacidn genética en el proceso de produccién
jurfdica no es “norma-norma’, sino “norma-autoridad normativa-norma”. Del punto
(2) se ha dicho que las condiciones de validez son cuatro,y no dos.Aquf se dijo que la
individualizacién de la competencia de la autoridad normativa (formal y material) es
consecuencia de definir a las fuentes como normas que confieren poder normativo
(a una autoridad normativa) para la produccion de nuevo derecho.

Con el punto (4) no discrepo. Tampoco con el (5). El dualismo entre aplicacion
y creacién del derecho confunde el proceso de produccién juridica con el dmbito
de aplicacion personal de las normas. Las teorias tradicionales definfan las fuentes
atendiendo al criterio sustantivo o al de la eficacia erga omnes. Por el primero, eran
fuentes las normas generales y abstractas; por el segundo, lo eran aquellas cuya
oponibilidad era absoluta. Ambos criterios estaban pensados para justificar una
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decisién adoptada de antemano: limitar la creacién del derecho a las legislaturas, y
negdarsela a los tribunales. Su planteamiento se explica por el contexto histérico en
el que surgieron. Ambas son fruto de la exégesis francesa posterior a la Revolucién
de 1789, que llevd a la dramatizacion de la division de poderes, sembrando la idea de
que sélo la Asamblea producfa derecho, y los tribunales sdlo lo aplicaban. Pero ambos
criterios fracasan en su intento. Los dos son criterios materiales de individualizacion.
No individualizan formas, sino contenidos. Lo general”,"lo abstracto”,“lo oponible
contra todos” o “lo de efectos relativos” son cualidades que se predican de los
contenidos, con independencia de sus formas. Verbigracia: el Cddigo Civil es una
norma general que tiene forma de ley, pero el nombramiento del Presidente es
una norma individualizada y también tiene forma de ley; y una decisién judicial tiene
efectos relativos, pero las decisiones judiciales en acciones de inconstitucionalidad
son oponibles contra todos. Por dltimo, ambos criterios son indtiles para explicar
la produccidn sistémica del derecho. Si la produccién de nuevo derecho no
entrafia una concesion de poder normativo para crearlo, su origen sélo podria ser
extrasistémico. Con esto, el poder normativo se definirfa por la fuerza de lo factico.
En conclusién, ambos criterios carecen de relevancia juridico-positiva. Cayendo el
punto (4), cae con él el punto (5). La diferenciacién entre “actos fuente” (creacién)
y “actos no fuente” (aplicacion) es artificial. El régimen juridico de un acto normativo
no depende de su categorizacion tedrica como fuente del derecho. Depende de su
regulacion por el sistema juridico; es un asunto de derecho positivo.

Queda el punto (3). De acd Kelsen concluye que el sistema juridico “se trata de
una verdadera jerarquia de diferentes niveles”.

Se ha dicho ya que la nueva forma normativa es antecedida por las normas que
autorizaron su creacion, y que esto estd expresado en la relaciéon “‘norma-autoridad
normativa-norma”. Esta es una relacién de dependencia Iégico-normativa, que
puede representarse jerdrquicamente como un vinculo de supra y subordinacién
entre normas (en el esquema de Kelsen es la relacién “norma-norma"). Se forma
asi una “cadena de validez” (Raz) o "de subordinacion” (Wright), segin unas normas
deriven su validez de otras.

Se ha dicho también que el problema de estructura (la determinacion de una
estructura comun a todos los sistemas juridicos) no tiene una solucion general; la
estructura de los sistemas es un asunto de derecho positivo. En la determinacién
de la estructura de un sistema juridico las condiciones de validez operan como
instrumentos dogméticos para la determinacidn previa de las relaciones formales
entre sus fuentes. Como se trata de una estructura formal, aquf no juega papel
alguno el contenido de las normas. Una norma ocupa una posicién determinada en la
estructura del sistema por su forma, con independencia de su contenido. Su posicién
depende de las condiciones de validez (1) y (2) y de la condicién de validez (3).
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La combinacion de las condiciones de validez (1) y (2) determina la fuerza
juridica de una forma normativa. La fuerza jurfdica resulta del grado de complejidad
del proceso de produccién normativa, y consiste en la capacidad de una fuente para
incidir en el sistema, ya sea introduciendo nuevas normas o derogando las existentes.
A mayor complejidad del proceso de produccién, mayor fuerza juridica tendrd una
fuente. A diferencia de la jerarquia que grafica la relacién de dependencia Iégico-
normativa entre la norma creada y las normas que confieren poder normativo para
su produccidn, la fuerza juridica grafica una relacién de derecho positivo. Es por
esto una jerarquia positiva; la otra, en cambio, es una jerarquia Iégico-normativa.
Esta dltima (la relacién “norma-autoridad normativa-norma”) es comun a todos los
sistemas juridicos. La jerarquia segin la fuerza juridica, por su parte, depende del
derecho positivo de cada sistema (por ejemplo, la relacion “Constitucién-Asamblea
Legislativa Plurinacional-ley”). Cada sistema establece los contenidos especificos de
las condiciones de validez (1) y (2), para que de su combinacién resulte una forma
normativa determinada con una fuerza juridica especifica.

La jerarqufa positiva expresa una relaciéon de validez entre normas. Su
determinacién, por tanto, se hace a partir de la jerarquia ldgica-normativa. Se
trata de la aplicacién de la relacion de dependencia “norma-autoridad normativa-
norma” a las distintas formas normativas de un sistema juridico. El resultado serd la
individualizacién del contenido positivo especifico de las condiciones de validez de
cada forma. Con esto, lo que se obtiene son las relaciones formales entre las distintas
fuentes.

Estructurado segin la fuerza juridica de sus fuentes, el sistema se ordena
verticalmente, a través de vinculos de supra y subordinacién entre sus formas
normativas. Aqui el poder normativo para producir derecho se ejerce dentro de los
margenes de indeterminacidn dejados por la autoridad normativa que produjo la
norma superior. Como la creacién de una forma normativa conlleva la aplicacién de
las formas continentes de sus condiciones de validez, el acto de creacién conlleva la
determinacién del significado juridico de las formas cuyas normas se aplican para la
produccién de la nueva forma. Especificamente, la determinacién de las formas que
contienen la condicién de validez (4).

En una estructuracion jerdrquica la invalidez se produce por violacidn de las
condiciones de validez (1) y (2) y por violacién de la condicién de validez (4). En el
primer caso, el vicio es formal; en el segundo, es material o de contenido. En ambos
casos, el vicio se sustancia como un conflicto normativo entre la forma que contiene
la condicidn de validez violada y la forma creada. Cuando la relacién entre formas
normativas es jerdrquica, las antinomias entre normas validas pueden resolverse por
las reglas de especialidad y temporalidad.
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Hasta aqui todo bien. Pero de aqui no puede concluirse que el sistema juridico
se estructure Unicamente en términos de jerarquia. Se ha dicho ya que la estructura
es la representacién gréfica de las relaciones formales entre las fuentes de un
sistema jurfdico; y se ha dicho también que la condicidn de validez (3) participa en la
definicién de estas relaciones. Por tanto, en la determinacién de la estructura de un
sistema juridico debe considerarse no sdlo la jerarquia, sino también la competencia
material de la autoridad normativa. Que Kelsen no la haya tomado en cuenta se
explica por su relacién de derivacion genética “norma-norma”. Abierta esta relacion
a la autoridad normativa, el orden jurfdico puede ordenarse también como un
sistema de normas coordinadas entre sf, contrariamente a lo que Kelsen afirma.

El derecho positivo puede regular la produccion juridica a través de normas
de competencia material. Estas normas distribuyen las materias regulables entre
distintas autoridades normativas, o las reservan a una sola. Ellas dan contenido a
la condicidn de validez (3). Su violacién produce la invalidez del acto normativo
(el acto de crear derecho). No se trata de un conflicto normativo (entre normas,
el producto del proceso de produccién juridica), sino que, en la relacion “norma-
autoridad normativa-norma’, la invalidez se produce por la actuacion ultra vires de
la autoridad normativa. Este es un vicio formal. Acd no interesa el significado juridico
especifico de la norma creada. Aun cuando no violase la condicion de validez (4),
la invalidez queda asegurada por la violacién de la condicién de validez (3). El vicio
se fundamenta en la relacién positiva de dependencia entre la autoridad normativa
y la norma de competencia material. Puesto que ésta decide las materias sobre
las que aquella puede ejercer su poder normativo, la actuacion vélida de ésta estd
condicionada al cumplimiento de la norma de competencia material. Esta relacidn
puede graficarse como la subordinacidn de la autoridad normativa a la norma de
competencia material. Cuando la competencia material es condicién de validez, las
reglas de especialidad y temporalidad sélo son aplicables entre formas normativas
producidas por la misma fuente competente.

La regulacién de la competencia material produce las siguientes consecuencias
en la ordenacién del sistema de fuentes:

(1) Sélo la autoridad normativa con competencia material tiene poder para
regular la materia objeto de la condicién de validez (3). Por tanto, su regulacion
queda prohibida para cualquier otra autoridad normativa, invaliddndose sus actos. Es
el caso de los derechos y las garantfas constitucionales, que sélo puede ser regulados
por la Asamblea Legislativa Plurinacional (articulo 109.11 de la Constitucidn).

(2) La autoridad normativa competente estd prohibida de delegar su poder
de produccién juridica a otra (potestas delegata non potest delegari). De hacerlo,
violarfa su propia norma de competencia material. La delegacidn y la actuacién de la
autoridad normativa delegada quedarian viciadas de invalidez por esta causa. Serfa
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invdlida, por ejemplo, la ley que delegase al drgano ejecutivo la regulacién de los
derechos y garantias constitucionales, o la que le delegase la creacién de impuestos
nacionales. En el primer caso, la Asamblea Legislativa Plurinacional habria violado el
articulo 109.1l de la Constitucion; en el segundo, habria violado el 158.23.

(3) Las normas de competencia material rigen las relaciones formales entre
autoridades normativas. Sus relaciones no se rigen, como en el caso de la jerarquia
positiva, por la fuerza jurfdica de las formas normativas que producen. La fuerza juridica
no juega cuando el sistema ha optado por sujetar la validez de los actos normativos
ala competencia material de las autoridades de produccién. Sélo importa la relacién
de dependencia positiva entre la norma de competencia material y la autoridad
normativa que deriva su poder de produccidon de ella. Témese el ejemplo de los
reglamentos camerales y de los decretos de nombramiento de ministros de Estado.
Ninguna de estas fuentes mantiene relaciones jerdrquicas con las leyes. No estdn
subordinadas a ellas, ni a ninguna otra fuente de derecho ordinario. Sus relaciones
con el derecho ordinario se hacen a través de las normas de competencia de la
Constitucién. Para los reglamentos camerales, la norma de competencia pertinente
estd en los articulos 159.1 y 160.1, que reserva su factura al poder normativo de
cada cdmara legislativa; para los decretos, lo estd en el articulo 172.22, que reserva
el nombramiento de los ministros de Estado a la competencia del Presidente del
Estado.

(4) El orden juridico puede graficarse como un sistema de normas coordinadas
entre sf. Su estructura coordinada es efecto de las normas de competencia material.
Las fuentes se subordinan a la norma de competencia material y cada una es vélida
en el dmbito especifico de las materias para las que es competente. Entre ellas no
se producen vinculos formales de jerarquia. Verbigracia, las normas nacionales, las
departamentales y las municipales estdn todas coordinadas entre si. Sus relaciones
formales se establecen a través de la Constitucion, que distribuye las materias de
competencia de cada una de dichas fuentes. Por tanto, las normas municipales
no estdn subordinadas a las leyes nacionales, como tampoco lo estdn las normas
departamentales. Una antinomia entre estas fuentes se plantearfa como un conflicto
de competencias entre sus respectivas autoridades normativas o como un conflicto
normativo por violacién de las normas de competencia material. En ambos casos
la antinomia se sustanciaria por violacion a la Constitucién, no por violacién a la
fuente competente. Planteado como conflicto de competencias, le corresponde
resolverlo al Tribunal Constitucional Plurinacional en virtud al articulo 202.3 de la
Constitucién; planteado como conflicto normativo, le corresponde resolverlo en
virtud al articulo 202.1.

Y (5) el sistema juridico no se reduce a una sola cadena de validez, que ordena
las normas por vinculos de supra y subordinacidn. Las normas de competencia
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material permiten la existencia de varias cadenas de validez coordinadas entre sf.
En cada cadena pueden producirse relaciones de supra y subordinacidn normativa
a su interior; y cada cadena puede también abrirse en subcadenas, a través de
normas de competencia material. Esto mismo puede darse al interior de cada
subcadena, produciendo subcadenas de segundo grado.Y esto puede prorrogarse
hasta su agotamiento en el Ultimo acto enteramente coactivo del sistema (el acto
que no crea, sino que sélo aplica derecho). Todo depende del criterio (jerarquia,
competencia) empleado por cada cadena para estructurar sus subcadenas, y del
empleado por cada subcadena para estructurar sus subcadenas de grado superior
(segundo, tercer, cuarto grado, etc.). Con relacidn al sistema juridico, cada cadena
puede presentarse como un subsistema, y de cada subcadena puede decirse que
es un subsistema de segundo grado de una cadena. La pluralidad de cadenas y
subcadenas no quiebra la unidad del sistema. La unidad queda asegurada porque
la validez de cada cadena, o de cada subsistema, depende, en Ultima instancia, de la
norma fundacional del sistema. Cada subsistema forma también una unidad, pero
es una unidad ldgico-normativa menor respecto a, o dependiente de, la unidad
formada por la integridad del sistema.

La representacién piramidal del sistema grafica un orden formado por una sola
cadena de validez. Al darle autonomia |dgica-normativa a la condicién de validez
(3), el grafico piramidal se muestra indtil para representar la estructura del sistema
juridico. Mas sirve para distorsionarlo que para representarlo. Este punto ha sido
tocado por Raz. Por su mayor pldstica para graficar las relaciones formales entre
las normas, reemplaza la pirdmide por el diagrama en forma de drbol genealdgico'®.
En él cada rama representa una cadena de validez; la unidad del sistema estd
representada por el tronco comun a todas las ramas. Por su parte, cada cadena
puede estructurarse por la jerarquia de sus formas normativas o por la competencia
material de sus autoridades normativas. Esto Ultimo abre la cadena en subcadenas.
A su vez, cada cadena forma una unidad porque ella es el tronco comun para todas
sus subcadenas. Tratdndose del sistema que nace de la Constitucidn, cada subsistema
(se tiene un subsistema nacional, una pluralidad de subsistemas auténomos y
otros tantos descentralizados) representa una cadena de validez. La cadena del
subsistema nacional esta estructurada por la jerarquia de sus formas normativas y
por la competencia material de sus autoridades normativas. Ejemplo de lo primero
es la mayor fuerza juridica de los decretos supremos respecto a las resoluciones
ministeriales. Ejemplo de lo segundo son las resoluciones ministeriales, relacionadas

10 Dice Raz:“Algunos de los comentaristas de Kelsen usan la piramide como modelo de los sistemas juridicos.
Prefiero el diagrama de arbol, porque deja en claro la organizacion jerarquica del sistema juridico, que era el
objetivo principal de Kelsen al usar el modelo piramidal, a la vez que evita algunas implicancias indeseables del
uso del modelo piramidal. El diagrama de arbol esta libre de la implicancia de que una misma norma no puede
autorizar la creacion tanto de normas generales como de normas individuales, o de que una misma autoridad
no puede legislar normas constitucionales (organizativas) e individuales. Quizas la mas importante implicancia
indeseable del uso del modelo piramidal es que siempre hay el mismo nimero de niveles en las piramides de
cada sistema juridico” (cf. Rz, Joseph; en ob. cit. en nota al pie 6, p. 99).
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entre ellas por la competencia material del despacho que las produjo. Cada
resolucién ministerial es parte de una subcadena, que se funda en la competencia
material de cada autoridad normativa ministerial. Todas las subcadenas dependen de
la cadena (subsistema nacional), y ésta v las otras cadenas (los otros subsistemas)
forman una unidad al entroncar todas en la Constitucion.
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