Norma fundamental

del Valor

Dante Cracogna

A TEORIA PURA del Derecho tiene en la teorta de la norma funda-
mental uno de sus pilarcs mas importantes {1). También otras
corrientes del pensamiento juridico han desarrollado esta teoria
llegamdo a aportaciones muy significativas: tal es el caso de la Escucla

Egolégica.

El penzamiento de Kelsen ha experimentado una sensible evolucian
en la diltima etapa de su produccién, manifestada principalmente a parer
de la al:gl.tndﬁ edicién de la Teoria Pura del Derecho. La norma funda.
mentad no escapa a csta evolucian. {2) Sin embargo, en ningln momento
Kelsen —ni los seguidores de la Escuela de Viena— han variado su concep-
citim bdsica sobre €l tema de los valores en relacion con la norma funda-
mentad. Cabe, pues, examinar los alcances y la legitimidad ciencifica
de [ preacupacién axioldgica acerca de la norma fundamental. (3)

i

La naturaleza de ka norma fundamental es, para Kelsen, la de un
supuesto E;nnsm!égicu que hace posible inteligt como una unidad un
comjunta de normas. Sin ese supuesto no serfa posible la construccion
de ke ciencia juridica. Esta nocibn desempefa, pues, un papel constitu-
tivm como verdadera categorfa en sentido kantiano., No es una norma
puesta por ninglin legislador humano ni tampoco una norma de Derecho
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Matural. (4) Sostiene Smith que “la Justicia es en el fondo, el fundamento
mgléﬂ;:u supremo de toda legislacién positiva™ (5) Esta afirmacién
pareciera cm:u:uuribir el fundamento axiolégico de las normas en la
justicia a la primera constitucion (constitucion en sentido juridico—positi-
vo) (6] ¥ a las que de ¢llas emanan, en cuanto son normas “pues

con exclusitn de la norma fundamental que es meramente “'supuesta™ (7).

Ahora bien, esta norma tan peculiar —la norma fundamental que es
supuesta, o qué constituye una lieeibn {B) —no tendria entonces connota-
citm valorativa :lguna por no ser “positum™, ;Esta newtralidad miqﬂq';ugi:i
estard fundada en la particular naturaleza de esta norma o simplemente
—comao sostiene Kelsen— en que las normas juridicas en cuanto tales son
neutras al valor? ;Se trata del deslinde entre deber ser logico y deber ser
axiologica, o es gue la norma fundamental tieme motivos especiales para
no ser valiosa {positiva o negativamente)? La md:gau.ﬁn mh:.-:-. gste Berma
no ha dado |ug;ar a desarrollos teéricos significativos, tal vex F—q-rqu:
Kelsen mismo no se preocapb ﬁp:q:mlri'::mr. ?ﬂ asunto o Pnrgu:h propia
axiologia constituye una materia que se reputa extrafia iﬁiprcncupa-
ciones clentificas jur{dicas. o

—

Para agregar un ingrediente mis al planteo de la cuestibh podria
formularse el interrogante sobre el cardcter valioso o no de la norma
fundamental referido a la norma fundamental “in concreto™ y a la norma
fundamental “in abstracto™. Esta significativa distincidn intreducida por
Vilanova (%) y sostenida también por Cossio {(10) apunta a diferenciar la
norma fundamental que sirve de fundamento dltimo de la validez de
{ualqu.il:r sistema de normas jur{di-:as ¥ aquvﬁlla en cada caso P-rnsq:riEn la
chediencla a un precise y determinado primer constituyente, Pareceria
que la disquisicibn acerca del valor adquiriese agqui una nueva perspectiva
que interesa destacar; pero, en todo caso, se tratarfa de una mediatizacién
del problema a través del desdoblamiento. Ello dejando de lado las posi-
clones negativas de la norma fundamental —sean totales [11) o Pa.n;i;ll-l:.:

(12)— provenicntcs de diferentes escuelas del penurnienm jUrIqli:u.

i

Kelsen se oCL il de los aspectos valorativas con referencia a las
normas juridicas en varles de sus trabajos, slendo dable observar una
cierta evolucion en su concepecion del tema —semejante a la operada en
toda su obra— especialmente en la dltima etapa de su produccién. (13)
Distingue este autor dos clases de joicios de valor: los que denomina



“juicics juridicos de valor” y los que llama “juicios de justicia™. (14)
Los primeros toman en cuenta la conformidad de la conducta con las
preseripeiones de las normas. Estos juicios se fundan en “valores de dere.
cho' [15) que constituyen ¢l fondamento para calificar a las conductas
4 que ollos se refieren, positiva o negativamente, segin ge adecien o no
a la que estd contenida en la neema en cuestibn. Los juicios de justicia,
en cambio, se fundan en “valores de justicia" y no escin ya referidos a la
conducta que observen los sibditos en relaciom con la prescripta por las
normas, sino que estin referidas al contenido mismo de las normas y 2 la
actividad de los funcionarios que desempefian funciones juridicas en una
determinada comunidad. {16)

La diferencia esencial entre una y otra clase de juicios radica en que
los primeros se enuncian con relacion a una norma reputada valida y son,
por lo tanto, juicios objetivos donde ¢l valor s la conformidad con la
preseripeion de la norma, en tanto que en los sepundos no existe cal
objetividad pucsto que los valores de jusricia carresponden a estimaciones
de cardcter subjetivo, Los juicios de josticia son de natoraleza estricta
mente subjetiva y, por consiguicnte, meramente relativos, frente a los
juicios juridicos de valor que son objetivos, toda vez que no juzgan la
justicia o injusticia, sino la conformidad o no de una determinada con-
dueta con el contenido de cierta norma, {17) De allf que la Teorda Pura
reiteradamente se haya pronunciado en contra de la Justicia como tema
cient{fico (18), pues la define como un ideal irracional, (19)

v

Cabe investigar si la norma fundamental es susceprible de los juicios
juridicos de valor y de los juicios de justicla desarrollados por Kelsen.
Sostiene este autor gue el juicio de valor segin el cual la creacion de la
primera constitucién es un acto lcite significa que los hombres que ls
crearon estaban autorizados por una norma determinada para crearla”
(20). Ello es asi toda vez que la condicion juridica o antijuridica atri-
buida a una conducta por un juicio juridico de valor supone la relacién
entre una conductas ¥ una norma determinada, en este caso, la primera
constitucion y la norma fundamental, Por su parte la norma fundamen-
tal no tiene relaciém con ninguna otra norma, ya que se teata de una hipo-
tesis del pensamiento juridico, de una mera suposicién (20°). En cambio,
gi es posible un juicio de valor respecto de la primera constitucion, tods
vex que afirmar que ella es vilida, “que su creacibn es un acto licito",
ignifica que es conforme con la norma bdsica, Agrega Kelsen: “El princi-
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pio de efectividad es la norma bisica general que el pensamiento juridico
presupone cuando reconoce a un grupe de normas como la constitucion
de un Estado™, {21) Hay, pues, en esta relacidn un valor de derecho cuya
existencia resulea objetivamente verificable {22).

En sintesis, conforme con la Teoria Pura, la norma fundamental ne
&g suace]:rib]n daju'n:ina jurl'd.icm de valor —los Gnices que la ciencia del
Derecho admite como objetivos— por no hallarse aquélla subordinada 2
otra norma juridica. En cambio, si es posible formular a su respecto
juicios de justicia, que son de naturaleza subjetiva, Esta subjetividad
—sustrato del relativismo axiolégico de Kelsen (23) hace que puedan exis-
tir, en un mismo pie de igualdad, juicios diferentes y aun contradicrorios
acerca la norma fundamental, sin que ninguno de ellos pueda hacer valer
precensiones de verdadero,

¥

Kelsen, en suma, no niega la preccopacitn por los valeres en el
estudio del Derecho. En palabras de Squella, “no amputa toda indagacidn
de tipo axioldgico vinculada al Derecho como objeto de estudio, sino que,
cosa distinta, cifie esta clase de investigaciones a determinados presu-
puestos que se encuentran en la base del pensamiento de Kelsen™. [24)

El sentdo del relanvismo axiolégico kelseniano consiste, precisa-
mente, en que admite la formulacién de juicios de justicia por parte de
todos, lo cual supone gue cada uno puede tener un punto de vista dife-
rente, igualmente aceptable que los de los otros. Lo que no admite es la
pretension de validez objetiva y absaluta de alguno de los criterias indivi-
duales de justicia y la afirmacion de que ese es el (nico verdadero, Kelsen
lo dice claramente en un pirrafo de Justicia y Dereche Natwral, cuyo
contenido e reiterado en otras obras suyas: “Una teoria positivista del
derecho, y con ello quiere decirse realista, no pretende negar la existencia
de la justicia —es preciso insistir siempre en esto—, sino anicamente afir-
mar que de hecho se presuponen un gran nimero de normas de justicia
diferentes ¥ contradictorias, No nicga que la claboracién de un ordena-
miento juridico positive pueda estar detecrminada, ¥ de hecho lo estd
generalmente, por la representacion de cualguicra de esas normas de
justicia. No niega que todo ordenamiento juridico, v los actos a través
de los cuales se crean estas normas, puedan ser valorados en virtud de esas
numerosas normas de justicia y calificades, por tanto, de justos o injustos.
Lo oue sostiene esta teoria es que esos criterios de valoracibn no poseen



sino un cardcrer relativo y que, en consecuencia, los actos creadores del
ordenamiento juridico pueden venir legitimados si se los valora con un
determinado criterio y, al mismo dempo, condenados como injustos
si el eriterio de valor elegido es otro™. (25)

v

Seghin Cossio “la norma no es un juicio de valor™ (26) y agrega inme-
diatamente que “la norma sblo presupone un juicio de valor; ¥ esto quiere
decir que no sc percibe ¢l sentido de una norma come juicio logico sin
aquél supuesto objeral”. Aclara este autor que el objero mentado por la
norma —conducta humana en libertad— es valicse, De alli que no sea la
norma la que tiene determinada eualidad axiolbgica; hay un juicio de
valor que constituye su presupuesta,

Aclara Cossio en otro lugar: *Y csos valores juridicos son inmanentes
a las normas: ellos estian en toda facultad y en tode deber concretos, y
ellos sedimentan y justifican la fisonomia de cada Derecho positive en su
realidad. Ellos son inmanentes a las normas porque son valores de la con-
ducta intersubjetiva y las normas no hacen mis que representar concep-
tualmente a la conducta en su libertad™. (27)

Aplicando este razonamiento a la norma fundamental —y aceptando
considerar a ésta come norma juridica igual que las demids— resulta que
no podria ser valiosa en sf misma, o por si misma, pero tendria como
presupuesto un juicio de valor. Para el caso, si la norma fundamental
prescribe obedecer al constituyente originerio, quiere decir que sc consi-
dera valiosa la conducta de quienes prestan obediencia a este constitu.
yente, El valor inmanenee a la norma fundamental seria el de obediencia,
toda vez que el juicio axiologico presupuesto en el caso rezacia; “El
sibdito que nberﬂ:ﬂ al constituyents originario es un buen sibdito™

Dice Cossio gue la conducta “siempre es algin orden porque siempre
se determina de alguna manera” (28] y sefiala al orden como el valor mis
elemental del Derecho destacando los desarrollos de Herrfahsdt acerca
del tema aungue le merezca crivica la distincién entre valores de orden
y valo:es juridicos. (29)

Si la nerma fundamental es un supuesto gnosecligico no dene
sentido predicar el valor de dicho supuesto en coanto tal. Ahora bien, ese
supuesto tiene un contenido precisamente determinado: prescribe obede.



cer al constituyente originario (30). Y este contenido si es susceptible de
valor, puesto que cstd afirmando que debe cbedecerse a alguien o a las
nermas que alguien determine y roda norma implica un punto de vista
sobre valores [en este caso sobre la conducta de los stbditos sometidos
4 una constitucion en un determinado terttorio). (31)

El contenido de la norma fundamental es el principio de efectividad
~lo cual resulta muy concreto— y afirma que ha de obedecerse a quien
tiene la fuerza suficiente para imponer sus mandatos. Desde este punto de
vista no hay duda que legaliza la obediencia a quien dene la capacidad de
imponerse (sea por la fuerza o por acatamiento voluntaric), (32} pues no
otro ex el sentide de la necesaria convalidacién de lo ficrico que expresa
la norma fundamental. (33)

La norma fundamental apunta, entonces, a realizar un valor, Resulta
obvio que ese valor es el mis elemental e imprescindible de todes los que
campean en el dmbito juridico: el orden. La cbediencia a quién tiene
capacadad de 1 mpcrn:m: cunmbujm a afirmar la vtgem:la del orden, sin
que cllo significa —ni interese— que esc orden sea pacifico, mlld.'a.nn o
Justo.

El orden —manifestado como obediencia a guién manda— es una
expresion y afirmacién de la fuerza, El orden social es, precisamente, una
organizacion de la fuerza y el Estado moderno es ¢l monopolio de la
fuerza frente a los particulares y los distintes grupos que actban en su
SEND.

La teoria de la norma fundamental contribuye a afirmar el orden y,
por lo tanto, la fuerza de quien mande en la sociedad en un determinado
momento, Aqui formalismo y realismo se dan la mano: para ambos lo
que verdaderamente cuenta es la fuerza que sea capaz de imponerse.
La teorfa se encarga luego de brindarle adecuada jusdficacion. Pero
lo que lanrtn es el hecho de la dominacion, aceprada o impuesta (prin-
cipio de etectividad),

Siendo ello asf no hay duda acerca de que la norma fundamental
encierra un punto de vista sobre el valor: afirma el orden, por medio de
la fuerza que sea capaz de imponerlo, sin imporear el contenido de dicho
orden (especialmente si es justo o injusto). Cualquier orden v toda fuerea,
Asi la ciencia jur{dica legitima —atin con pretensién de nentralidad axiols-
E'I:i— todo pcxkr ¥ todz dominacion,
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NOTAS

Cuando a fines de 1958 Kelsen fue inwvimndo a hablar de la Teoriz Pura del
Drereche en la Unversidad «e California, €1 mismo cligié referirse a la porma
fundamental, por corsiderarks €l tema mis caracteristion de aguélla, {Ver KEL-
SEM, Hans Aecrea de la norma bdsica, traduceion de Agustin Squells, Revista de
Cicneias Socmales, Mo &, Valparaisa, p. $19)

Cir. el volumen Fssays in Legal and Momd Phiosophy, editade por Ota Wein-
berger (D, Reidel, Dordrecht—Holland, 1873} que conticne varios de los ensayos
del dltimo tempo de Keleen que lustran scerea de ln evobucidn aludida envel

exTo,

Sc ha dicho que “para una cpstemologia de las ciencias juridicas, « temn de lo
norma fundsmenral kelseniana s torna mids importante, pees en la medida que
nos permite discutie la concepeidn de la ciencia normativa propuesta por su
intermedio, que no obstante su aparente nentralidad y objetividad se constituye
EfY Ul VG !ugu.r jdn:ﬂ-]n':g:n:ﬂ"' (WARAT, Tuame Alberta, La normm ﬁlhlﬁ'ﬂiﬂ'ﬂ-lﬂ!
kelrenmnn eomo criferio dé signiffeacidn, en Evredics de Derechio, Facultad de
[Pereche ¥ Ciencias Politicas, Universidad de Antoguin, Medefling No. 99,
p. 500

KELSEM, Hans Teorls Gonvead del Dorechy y del Estade, trad, de Eduardo
Garcla Mayoez, UNAM, México, 1979 p. 136/137; Teorim Pera del Derecho,
Ta, Edicsin, rrad. de Roborio Vemengo, UNAM, México, 1979, p, 208 ¥ %

SMITH, Juan Carles, B deserrofllo de o tm'gl!«l'-uﬂﬂ Juafilosdficas, 2a, edicidn,
Abeledo—PFerrot, Buenos Aircs, 1980, p. 337, El aubrayedo —que desraca el
califfcative “poditive’'= correspamde 2l propio autor.

KELSEN, Mans Teorin Cenernl def Extado, trad, de Lus Legaz Lacambra, Edito-
ra Macional, México, 1965, p. 325,

Tambien podria interpretase o aserto de este -dutor en el sentiche de que i
fundamentacién axiolbgica de la norma fundamental —en tanto gue ro & KomE
Fqn'l:i-.m— debie bascarse en otro valar que no sea la j:.u-l'.in'.l. {SMITH, ap. ¥ las,
it ).

Una ioteresants discusidn sobre el ema pucde werse en HARRIS, J.M, Law
and Loged Seience, Clarendon Press, Oxford, 1979, p, 41/42 ¥ T0 y 55

VILANOV A, José, Figencia y valides en ol derecho, en El hechn del Derecho,
Losuds, Buenos Alees, 1956, p. 147/ 144,

COS5I0, Carlos, La teorin egoligiva del derecha y el conceplo jurtdico de
libertad, 2a. edicibn, Abeledo—Perrot, Buenos Aires, 1964, p. 436.



{11}

(12}

(13)

(14}

(15}
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(17)
(18)

(1%)

(2an

SAMPAY, Arcuro, fntroduceidn o lo feoris del Estads, Omeba, Buenos Alrcs,
1961, p. TB ¥ ss y 129142, con acopio de sbundantes testimonios de otros
RUTOTES,

Cfr. RAZ, Joseph, The concept of a Legal System, Ind. edition, Clarendon
Press Ouford, 1980, p. 140

Resulta flustrative comparar el pensamiento de Kelsen en Los juicios de valor
en lo ciprcia del Derecho, wad, de Guillerme Garcla Maynez (en el volumen en
la ides del Derecho Matural ¥ otros ensayos, Losada, Buenos Aires, 19448, p.
239 v s5.) con Norma y walfor, trad. de Agustin Squella N, en Revista de Ciencias
Bocialss, Mo, §, EDEVAL, Valparaiso, 1974, p. 425 v =,

Un miterssante desamrollo del tema = realizado par SQUELLA en La teprix
purs del dereche ¥ los fuicios de salor, en Esmsdios de Derecho, Faeultad de

Dereche ¥ Ciencias Polivicas, Universidad de Antogquiz, Medellin, Mo, %9,
p. 65 ¥ 55

KELSEM, Los juicios de valor , ., , p. 245,

KELSEM, Los fuicios de valor . .., p. 262,

SOUELLA, La teoris purm del dereche. .., p. 73

KELSEM, (Jué es lo justivial, passim,

SMITH, {op. at,, p. 3437344} cntica el “habilidoso ensamble entre 1a funcién
del valor y 1a funcifin de 12 razén™ que realiza Cossio, el cual "resulta en & fondo
un ileal impracticable; porque musitra precisamente € mamo desajute que
cxhile voda eorfa que prevende circunscribic & limives cickonales € mamejo

empirico de une funcédn irracional del {ritu como es el valor™,
mp Exp

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

(20"} WARAT comentando la posicibn de GIOJA, Ambrosio L., (La norme fundamen-

(11}

(22}

(e

tal, en Motas de Filesofia del Derechio, Mo, V, Buenos Aires, p. 18 y 5.} afirma
que “derrds de las funciones de Ia norma fundamental gnosenlogica, detectables
en los textos kelsenianos, se esconde la ide de que los valores son el resuliado
de actos de voluntad, que adguicren un sentido objetive en la medida en que
podemos reconocerlos como derivados de una voluntad general"’. Concluye este
sutos sefislando que si se acepta b “interpretacion de Ginja sobre [a norma
fundamental, tendriamos que admitir ambién, que encicrm una funcion poliv-
ca encubiert™ (La norma fundamental kelreniana. . ., p. 33).

KELSEN, Log juiciog de vador . . ., p. 258,
KELSEN, Los juicios de valor. . . , p. 260, Sosticne este sutor en las conclusiones

del trabajo citada: “Un valor o5 subjetivo & su objeto es valioso sblo para agqué-
los queé se encuentran interesados en ef mismo. Tal o5 ¢l caso cuanda la norma,



(23

(24)

(25)

[246)
(27

(2R}

i29)
(30

(31}

(32}

(33}

quc €5 el P-l-l.'l'ﬁn ded walor, cord determinada en su existenca ¥ contemda silo
por un interés de la persona que presupone ks norma. Un valor o5 objetivo 6 su
objeto e5 valioso para todos, Tal e5 el caso 5i la norma, que s of paredn de valor,
citd dererminads en su exbBlencia ¥ contenido por hechos objetivamente verifi
cables” (p. 264).

Resulta por demds ilustrativa esta afirmacian de Kelsen: “Ninguna norma perte-
neciente @ un orden juridico positive, ¥y que ha sido creadn en conformicdad
con la constitweibn, puede ser considerads como derecho invilido porgue su
contenido no esté de acverdo COR UNG NOTME QUE DO PEITENSICA A £52 MISMH0
orden. La norma bisica de la Teoria Pum del Derecho et la azin de o validez
de un derecho tanto democrdtico como autocrktico, de an derecho capinalista
come socalists, de cuslgquier derecho positive, ya sea que se lo considers justo
o injuste” (Aeerea de ln norma bdsicn, p. 423).

SQUELLA, Derecho, desobediencin y justicin, EDEVAL, Valparafso, 1977,
p. 377,

KELSEM, Justivia ¥ Derecho Natural, trad. de Elins Diaz, en Critica del Derecho
Batural, Taurus, Madeid, 1968, p, 1001,

COS510, La Teoria Egoldgicn . .., p. 741
COS5H0, La Teorin Egolégica . . ., p. 751

CO5510, La volomcida juridica v bo ciencia del derecho, Aray(, Bucnos Aires,
1954, p. 92.

COSSI0, El conceplo puro de revolecién, Bosch, Barcelons, 1936, p. 136
KELSEM, Tearin Pure . . ., p. 217/219.

Sobre o3t punto realiza Herrfahrdt wn sgudo andlisis que pone de relieve la
conexibn intima entre Derecho ¥ Politica en ks base del ardenamiento juridico.
Cfr, HERRFAIIRDT, H., Revolucién y ciencin del derecho, tad, de Antonio
Pobo, Revista de Derccho Privado, Madoad, 1932, p. 95 v 55

Aceres de estd muﬂhﬁuade consiltarse |3 opinidn de distniod autores en
CATTANEDQ, Mario A, El concepto de revolucitn en la Ciencia del Derecho,
Depalma, Buenos Alres, 1968, p. 135,

Para un desarrolle mids amplio ver: CRACOGNA, Dante, Acerca dal eoncepto

de constitucién en Carl Schmitt v Hane Kelsen, en Primer Congresa Internacios
nal de Filosofia del Derecho, Volumen 1, La Plata, 1982, p. P3/96.

1ol



	00091
	00092
	00093
	00094
	00095
	00096
	00097
	00098
	00099

