Kelsen y el problema de las
fuentes del Derecho

Dante Cracogna

EITERADAMENTE, KELSEMN condena el uso de ln expresion

“fuentes del Derecho™ por considerarla "ambigua™, “metafonica” o

“equivoca™, por lo cual “s¢ torna inutilizable™ ', Propone, en cam-
bio, emplear e¢n su lugar una expresion que designe univocamente el
fendmeno jurfdico en mira?,

La abundante reiterncion de la ¢ritica sin variaciones sustanciales a lo
largo de sus obras, cubriendo el extenso periodo de su produccidn, pone
en evidencia la importancia asignada al tema; al punto que Bobbio llega a
afirmar! “On peut arriver 4 Ia compréhension du systemé général de la
Eeine Rechislehre de diverses fagons: une de celles—ci esl la crifique
de la théorie traditionelle des sources du-droit™ ?

I “hapreaitn Aguesda ¥ par tanio cquivaca”™ (Le reorls Pusr del Derecho, trad. de Jorge G, Teje
rima, Lossda, Bueenas Adres P96, p. 113 en adelante T.P.D., Ira, Ed); "Expresion figuradn,
supcibstivamente amblgea" [ Teords Geseral del Dereche v del Egrado, trad, do I Garcia May-
ner, UINAM, Mégice, 1979, p055; en adelante TAGA0E): en razon de las diversas significa-
cimnes que puede tener, ln expresian feente del derocho =0 torna inutilizable® (Teorie Pura del
Dipreche, tead . die la edbeitn framcesa de 1933 de Molsés Mive, EUDERA, Boenns Adires, 19640,
p. 150; en adelante T,PD,, ed. foncesad; “La multiplcidad de sentidos del iéminn ‘feenie del
durechn’ hace aparécerty como reabmente inutilizable™ (Teoris Paro del Derecho, Ja edicion,
trad, de Roberto J, Vernego, UNAM, Méxioo, 1979, p. 263 on adelante T_P.[Y, Ela, od.].

I TrD., hk, edicin, idem,

3 BOBBIO, Morberine Kefven of leg soires ol deadr, Bevue Intemmuclonal de Fhilosophie, Mo, 138,
1981, p. 474,



De alli que el tema revista especial interés dentro del contexto gene-
ral del pensamiento kelseniano. a pesar de o cual ha sido motivoe de un
tratamiento cuyva extension v profundidad no guardan —en la penerslidad
de los estudiosos— una proporcion adecuads s su importancia. Por ello
resulta obligada upna relectura de los textos basicos del maestro de Viena
para la correcta ubicecidn v ponderscion del tema. Este repaso ha de
incluir inexcusablemente, por ende. la Teoria General del Estado (1925),
la Teoria Pura del Derecho (ed. alemana. 1934), la Teoria General del
Derecho v del Estado (1945), la Teoria Pura del Derecho {ed, francesa,
1953} v la Teoria Pura del Derecho (2da. edicidn alemana. 1960). sin
perjuicio de le referencia o otros libros o articulos que aungue sea indirec-
ta o tangencialmente:; traton el asunto. particularmemte en la Gltima
etapa de su vida®

“Fuentes del Derecho™, como sefiala Legaz v Lacambra®. e una
expresidon multivoca, acerca Jde fa cual los autores continian sin legar a
acuerdo; por lo que a veces las discrepancias son mis de caricter verbal
que conceptual. La salvedad no resulta ociosa toda vez que —de no ha-
cerla— habria que comenzar por explicitar los diferentes sipnificados que
se le atribuyen, Kelsen formuls sus agudas criticas @ la concapeidn tradi-
cional ubicada en un particular enfoque de la cuestién, como s& verd mas
adefante; por lo que serd necesario tener en cuenta que dicho enfoque es
solamente uno de los posibles de emplear v que sus criticas han de ser
comprendidas v valoradas desde el particular punto de vista en que €l e
coloca,

El teing de las fuentes del Derecho en su sentido actual es una
preocupacion relativamente reciente en el campo de la Teoria General del
Derecho o de la Filosofia Juridica. En efecto, hasta que 1a Escuela Histd-
rica @ comienzos del siglo pasado proyectd el Derecho Positivo a la catepo-
ria de verdadero objeto del conocimienio juridico, constituyendo pricti-
camente la modema ciencia del Derecho dotada de un objeto propio®
la cuestiom de las fuentes del Derecho se planteaba de una manera comple-
tamente diferente. Hasta este momento, &) Deérecho era considerado

4 Oy, CALSAMIGLIA, Albert, Kelven v lo crivks de by clensle juridics, A, Baroskina, 1978
abupdante hibliografio alli citada,

§ LEGAZ v LACAMBRA_ Luls, dioe gee “cid exprodidn oguivocs comprende sentidos distiniog
cada umo do log cueales comstbinye una cuesiiin diferente” {Filosofia del Derecho, Sta, ediciis,
Hosch, Barceloma, 1979, p. 509),

6 DOBSI0, Carbos, KT derecho en el derecho judicial, Ma. sdicién, Abelido - Porol, Biyenos Aires,
1959, p, 76; La slorecidn mridico ¥ & alencie ol devecho, 2da. ed. Ay, Buenos Adres,
1954, Cap. 11
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hisicamente como un objeto “dado™. Las distintas corrientes del Derecho
natural coincidian en punto a gue ¢ Derecho no era “creado™ o, a todo
evefilo, no efa credado por el hombre sine por una instancia diferente y
superior a ¢l

El positivismo juridico. posterior a la Escuela Historica, comienza por
afirmar rotundamente que el Derecho es una obra humana, un producto
social, histdrico ¥ no universal v atemporal. Por eso, las fuentes del
Derecho surpen a la consideracion de los estudiosos con renovadas exi-
gencias tedricas de las que Kelsen, come cabal exponente del positivismo
juridico, se hace cargo tanto en sus desarrolios propios como fambién en
la eritica a las doctrinas dominantes.

LAS FUENTES DEL DERECHO COMO MODOS O
METODOS DE CREACION NORMATIVA

El primer significado que Kelsen adjudica a las fuentes del Derecho
es ¢l de consistir en medios de creacion juridica’ . Esta nocidn es particu-
larmente importante en su obra®, por lo gue de ella derivan también su
importancia las fuentes del Dereche en cuanto constituyen una nocidn
inescindiblemente ligada al proceso de creacidn juridica.

Li nocion de creacion juridics hunde sus raices en los presupuesios
filosaficos del positivismo que inspira 2 la Teoria Pure del Derecho. Si
¢l Derecho es una creacidn exclusivamente humana que nada tiene que
ver con ideas trascendentes como Dios o la Naturaleza® . entonces las “for-
mas de creacién normativa™ revisten una sigaificacion muy especial, que
justifica plenamente una claboracibén tedrica capaz de explicarlas ¥ anali-
zarlas. Los modos de creacidn normativa s proyectan al campo de la
Teoria General imponiéndose a la consideracion cientifica, puesto que su
tarea no se reducird ya a deducir o descubrir normas a partir de un sistema
dado (¢l Derecho Natural en cualgquicra de sus vertientes) sino que deberd
dar cuenta de los procesos humanos conducentes a la creackon de todas
las normas juridicas gue componen un determinado  ordenamignto

T TRD. Ira ed. p. 150

£ Sosiiene BOBBIO que eén |8 obrade Kelsen. “Reghiserzeugende Funktion g5t ' e Aenmcs Jes
phas Fréquents, il esd, oserals—je dire, omeiprésent™ (op, cit. p, 4743

9 KELSEN. Juiticia v derecko amtveead, 1rad. de Flim Diaz, en Grivien del Berdch Natwral, Taurws,
Madrid, 16, p. 397 =

1



;Cudles son, en la opinién del Kelsen. esos modos de creacion que.
en virtud de los fundamentos seffalados, constituyen materia de especial
interés tedrico? jCoinciden con las fuentes del Derecho tradicionalmente
reconocidas o son diferentes?

En primer lugar, Kelsen reconoce la legislacién como un modo de
creacion normativa. Es necesario, no obstante, formular algunas preci-
siones para distinguir su enfoque respecto de la doctrina tradicional'™.
Asf, habla de legislacidn —entendida como proceso creador de normas
penerales— y no de “ley” como norma establecida por el legislador,
Segundo, atribuye a la legslacion un sentido amplic —no limitado a la
ley en sentido formal— por lo que incluye dentro de ella, tambien, otras
normas generales no emanadas del drgano legislativo, tales como los
reglamentos. Aun en cierta oportunidad lega a refedrse a la legislacion
como comprensiva también de “la creacion del derecho a través de
actos judiciales y administrativos ¥ de transacciones juridicas" '

Enseguida menciona la costumbre como fuente del Derecho recono-
ciéndole, a pesar de su diferente naturaleza, el mismo cardcter creador que
a la legislacion. En contra de la tesis de otmos aulores, que atribuyen a la
costumbre cardcter “"declarativo™ de un derecho prexistente en el espiritu
del pueblo o en la solidaridad social, afirma que la costumbre es consti-
tutiva de derecho v descalifica a aquellas teorias de la misma manera que
lo hace con el Derecho Natural. Asi expresa al respecto: *To mismo la
teoria alemana del Volksgest, que la francesi de la solidarité sociale,
son variantes tipicas de la doctring del derecho natural, con su caracte-
ristico dualismo de un derecho “verdadere’ detrds del positive™ 12,

Bobhio destaca las diferencias —no genéricas pero si especilicas—
que Kelsen advierte entre legislacidn y costumbre. Asi, la primera es un
modo centralizado de ocreacidn normativa, én fanto que la sepunda es un
modo descentralizade' ; con la “diferencia politicamente significativa™
de que, en ¢l primer caso, la autoridad creadora y los sujetos sometidos a
fas mormas no son los mismos, €n tanto que, en el sepundo caso, si; al
menos hasta cierto punto. Esto dliimo se vinculs con br distincidon entre
heteronomia ¥y autonomia y las dos formas ideales de gobierno que este
autor concibe, o saber: democracia ¥ autocracia. La costumbre seria,

10 TGDE., p 155
11 Thidem.
12 TGDE., p. 150
13 fidem,
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pues, una creatidn normativa tipicamente descentralizada, demecritica
v autdnoma,

“La distincion dindmica entre centralizacion v descentralizacion arro-
ja nueva luz sobre la diferencia entre derecho legislado v consuetudinario.
La creacion del consuetudinanio por la conducta uniforme v continua de
loz mismos individuos sujetos a ese derccho, tiene un cardcter descentrali-
Fado por la misma rozon que tal cardcter se atribuve al procedimiento
democritico; de hecho eos una forma democratica de creacidn juridica,
puesto que s& basa en ung astonomia real aun cuando inconsciente™ ',

Hasta agui. con la legislacion v la costumbre, Kelsen s¢ ha reforido
a los modos de creacion de mormas penerales como fuentes del Derechio.
Afirma que “por ‘derccho’ suele entenderse nicamente las normas gene-
rales, ¥ s pasa por alto las individuales a pesar de que forman parle
del orden jurfdico en el mismo sentido que las otras™ '* . Aqui introduce
un elemento novedoso en la consideracion del toma sl repvindicar caracter
de fuente tambidn para Bz normas individuales ¥ no atribuirle solamente
g las generales, como lo hace la teoris tradicional, El aleance amplico de la
nocion s expresado por Kelsen en este parrafo: “en su sentido mads
extendide puede decirse que hay fuentes del derecho en toda norma
general o individual, en la medida en que derivan de ells deberes, respon-
sabilidades o derechos subjetivos. Asi, el fallo de un tribunal es para una
de las partes en el proceso la fuente de una obligacion particular v para la
otra la del derecho subjetivo correspondiente™ ', Lo mismo vale para
los contrateos o “negocios juridicos” entre particulares, como los deno-
mina Kelsen, Ello asi, toda vee que constituyen verdaderos actos de cres-
cion jurfdica —y no de mera declarscidn o aplicacion— gue noe gcusan
diferencia sustancigl con el proceso de creacion de las norinas generales
Quedan entoneces comprendidos entre las fuentes del Derecho, ademids de
Ia legistacion v la costumbre, tambica la jurisdiccion y la actividad con-
tractual de los particulares, lo cual amplia notablemente el campo de esta
temdtica,

Cabe recordar que en la Teoria Pura todo acto de creacion normativy
es ul mismo tiempo de aplicacion'”, excepto cuando se supone la norma

14 TGDE, p. 169
15 TGDE,p 155
16 TIFD., od fancesa, p. 150

17 Asi ¥a lo reconocid Koben al meorporar la teoria de Mokl sebry ba cstructurs jenirquicn del
orden juridios {Teoria Geersl def Fxiada, 1, de Luk Legez 5 Lacambra, 1. Nacoel,
Méxbeo. 1965, p. 3051
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bisica (pura creacion) v cuando =e gjecuta la sentencia (pura aplicacidén ).
De manera que. ¢n todo caso, los modos de creacidn normativa tienen
también una faz de aplicaciom; no son purs crescidn. Esta circunstancia
abre el camino a la consideracidn del ofro sentido que Kelsen atribuye
a la expresion “fuentes del Derecho™.

LAS FUENTES DEL DERECHO COMO FUNDAMENTO DE
VALIDEZ DE LAS NOERMAS JTURIDICAS

En la 2da. edicion de la Teoria Pura del Derecho se lve: “Fuente del
Derecho es una expresion metafonca con mds de un simificado. Cabe
designar asi no $6lo los métodos de produccion de derecho antes mencio-
nados, sine foda norma superior en 30 relacion con la norma mferior cuya
produccidn regula, De alli que por fuente del Derecho pueda entenderse
también al fundamenio de valider v, especialmente, al altimo fundamento
de validez, la norma fundante basica de un orden juridico™ %, A conti-
nuacion, y precisando aun miés el sentido de la expresion, puntualiza
Eelsen: “Pero, en la practica, sdlo se denomina “fuente’ el fundamento de
vilidez juridico—positivo de una norma juridica, ¢s decir, la norma supe-
rior positiva que regula su produccion”™ 12,

La expresion “fuente del Derecho™ pasa asi a tener un significado
especificamente kelseniano, En efecto, si bien “modo de produccion
juridica™ constituye un sentido peculiar de la expresidn solamente cxplica-
ble dentro del contexto de ln Teoria Pura, la referencia a la nocion de
validez cs tipicamente de Kelsen puesto que ella ocupa un lugar de singu-
lar relieve en su obra. Vincular, pues, el sentido de fuente del Derecho
con la fundamental nocidn de validez implica reconocer a aguétla una
importancia muy destaceda dentro del marco de In Teorfa General del
Derecho®®,

Es dable advertir aqui una gran amplitud ¥ profundidad del concepto
de fuente del Derecho. La primera, por cuanto abarca pricticamente a

18 TPD. 23, ud,, p. 243,

1% Ibidem, LEGAZ Y LACAMBRA wefiala gque €] tera de las foentes dol Desvcha és un aspecta
dal prablems de ls velide (op. cit., p. 514}

N Sobre B wabder, Kelsen w ha eoupailo #n nunstrosis obice voon fodas las priccipales, pucsta

que constitoye un lema fundemental de &g teoris, La exposicion més sctuabizsds s halla s
TPD., 2o e,
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rodas las normas juridicas, va que todas cllas constituyen el fundamento
de la validez de otras normas?' dentro de la estructura jerdrguica del
orden Juridico. La sepunda, porgue se hace evidente gue la fundamenta-
cion del Derecho dentro de esta cornenle os puramente normativa: las
normas s¢ fundan exclusivamente en otras normas, ratificando asi la
base positivista de todo el sistema tedrico de la Escucla de Viena, En este
aspecto, Kelsen es particularmente revelador cusndo afirma que “la
‘fuente” del Derecho no es, por tanto, como la expresidn parece sugerirlo,
una entidad diversa del Derecho dotada de una existencia independiente
frente o éste; por s musma, L Tuente” es en todo caso derecho! una norma
Juridics ‘supenor” en relacion con olra ‘inferdor’, o sea, el métado de
creacidn de una norma ‘inferior’ determinado por otra. lo cual constituye
un contenido especifice del derecho™ 22,

Como uno de los presupuestos de su teoria, kRelsen sosticne guié un
deber ser sdlo puede ser denvado de otro deber ser v no de un ser; y que,
a su vez, un ser no pucde ser derivado de un deber ser®?. Estn tajante
division de raiz kantiana entre ser y deber ser encuentra cabal expresion
en la teoria de las fuentes del Derecho: las fuentes de las normas juridicas
son, exclusivamenie, otras normas juridicas. “El fundamento de validez
de una norma. esto es, de un deber ser, z0le puede seér olra norma, un
deber ser, v no un hecho, esto es. un ser” "

La relacidon de fundaméntacion entre Ia norma superior fundante y Ia
inferior fundada tiene lugar en virtud de que la primera determina el
procedimiénto para la creacion de la segunda; o, bien, determina ese pro-
cedimiento ¥ ¢l contenido de 1o segunda. Lo primero prevalece en los
estratos mds altos de la picdmide normative (. Constitucion  respecto
de las leyes) y lo sepundo en los estratos mds bajos (las leyes respecto de
las sentencias). aungue la derivacion juridica se caraclenza, en altima
instancia, por su naturaleza dindmico-formal conforme con ¢l postulado
de que el derecho regula su propia creacion

11 Afuma Kellen: = . e own sentldo nabh amplie, cada nomaa juridics os “fuente” del precepio
cuys creacion mepla, al determitar dl procedimbenie de glabsrscien ¥ el comtenide de ki nanmi
qui ha de sy ceeadn, En tal sentido, teda norms jursdics saperiant ¢s fusniy de la {mferkar™
(TGDE., p. 155)

i3 ldem, p, 15556

13 KFLSEN, Acerca de do sovmm Beivece. trad. Je Agpiatin Squells, lbevista do iencim Secales,
Mo, B, Valpamiso, p. 420,

M OEELSEM. El comepre de orlen furidive, trad de Marie | Aparetio, oo Cowinifmcione a e
Fevwin Ferg ael Derecfe, Cendpa Vditor de Ameérica | atmo. Hoemes Ares, 1969 po 94,
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Como cada norma éncuentra el fundamento de su validez en una
norma superior, 5t cadena de fundamentacion conduce hasta un punto
en gue ese regressus yva no es posible de continuar; pues detrds de él no
hay olra norma positiva, es decir hecha “'por medio de actos humanos™®
Kelsen, al pretender encerrar el Derecho exclusivamente en el campo de 1a
creacidn humana  rechaza toda trascendencia; ¥ de alli su ferminante
condena del Derecho natural como dualismo inaceptable® . Frente a osa
aparente aporia surge el interrogante: jcudl serd el fundamento de validez
de la primera constitucidn i no existe ofra norma positiva anteror m
puede admitirse el Derecho MNatural? La respuesta ha de valer no solo
para fundar la validez de la primem constitucion sino, por medio ¥ a través
de ella, de todo el ordenamiento juridico en su conjunto; pues se trata de
la grada de mayor jerarquia dentro de un ordenamiento juridico deter-
minado. La respuesta de Kelsen a este interrogante consisle en su conocida
teoria de la Grindnorm: “es la instaurscion del hecho fundante de la
produccién del’ Perecho ... es el punto de partida de un proceso: el
proceso de la produccidn del Derecho positivo. Mo es ella misma una nor-
ma impuesta por la costumbre, sing presupuesta en tanto la instancia
constituyente es visia como la autoridad suprema vy, en consecuencii,
no puede zer wvista como facultada para dictar la constitucion de wuna
norma establecida por una sutoridad atn superior™ 7,

De esa manera llega Kelsen a una fundamentacion altima del Derecho
que no ¢onstituye un orden distinto del Derecho Positive, afirmando una
fuente del Derecho gue no es de naturaleza diferente al Derecho Positivo.
“For ello podemos designar la fundamentacion de Ia validez del Derecho
Positive por medio de la norma fondamental, como auwtofundamentacion
del mismo", dice Kelsen; aungue agrega enseguida: “'sin embargo, esta
expresidn no es exacta por cuanto la norma fundamental no puede ser
considerads como una norma juridica positiva, es decir, establecida por
un acto de voluntad, sino como una norma presupuesta solamente en el
pensamisnto juridico™ **. Sobre este punto se pregunta Raz: “Why
should legal theory be said to presuppose the basic norm and not merely
to analyse and describe it, us it does with the other norms? Kelsen consi-
ders every norm as created by legislative acts. This is, of course, not
true of the basic norms. Hence he says that one presupposes their enact-

1% KELSEM. La surodererminacion del Devecha, trad, de Rivardo A fprio Ayalr, en Revista de
Ciencia Sockales, Mo, 6, Yalparaiso, pod i

6 KELSEM, La tdes del Deresho Memwrad, trad. do Froncisco Ayala, en Lo ddea d'el Derecha Naru-
ral ¥ gaivod aernrpos, Lossdn, Boenos Adres, 1946 p 15y s

27 T.PD. 2da. ed, p. H6,
8 KELSEN, Lo surodererminscion, p, 416
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ment. A fiction is accepted that basic norms are enacted™ * | Avanzar mas
en el andlisis de la Grindmorms entrafiaria la exigenciy de desviar la aten-
cién del tema central de las fuentes del Derecho, toda vez que constituye
un capitulo fundamental de la Teoria Pura que, por otra parte, ha sufrido
una significativa evolucion o lo largo de la extensa obra de Kelsen™®.
Por su parte, Robert Walter, degpués de sefialar que en el simposio inter-
nacional organizade por el Hans Kelsen—Institut de Viena, con motivo del
centenario del nacimiento de Kelsen, se indicd que sobre la natursleza
de 1a norma fundamental existen concepciones por completo diferentes,
afimma: “'Cit non dovrebbe tuttavia esser visto come un problema partico-
larmente importante. Mon =i trata invero della norma fondamentale come
tale, guanto soltanto della sua corretta qualificazione filosofics™ .

Culmina, pues, en In norma bdsica el fundamento de validez de todo
orden juridico, por lo que —en Gltima instancia— es aguella “la™ fuente
del Derecha ¥ Mo obstante, podria todavia distinguirse entre 1a norma
bisica de un orden juridico nacional ¥ la del orden internacional. Kelsen
dedica una consideracién al tema® que no altera sustancialmente los
aspectos bisicos mencionados, por lo gue no resulta necesario su ultérior
desarrollo, En efecto, “no hay ninguna diferencia de naturaleza entre el
derecho internacional vy los Grdenes juridicos nacionales™ ** y Kelsen
admite la posibilidad de interpretar el mundo juridico segiin la primacia
del orden juridico nacional o del orden juridico internacional ., *Para
la ciencia juridica estos dos sistemas son igualmente admisibles, pues no
hay método jurfdico alguno que permita dar preferencia a uno en detri-
mento del otro™ * |, aunque. en todo caso, ha de reconocerse “la inevita-
bilidad de la construccién monista™ ¥ come exigencia cientifica.

19 RAZ, Joseph, The Comcepr of @ Legal Syarem, Clarendon Press, Oxford, 1980, @, 137,

W0 Clre: CRACDGHA, Dante, deerca del Concepio de Conghitecion en Cord Schmir v Hans
Kelsen, Revista do Clencias Soclakes, Valparaiso, No, 23, especialmente Cap. [lI ¥ bibliografia
i citndn, También STONE, Julive, Mystery and Misrigue tn the Begc NMorn, Modem Low
Review, Yol 26, 1963, p, 34/50; y RAZ, Joseph, Kolsen'’s Theory of the Borle NMorm, The
American Journal of Jumsprudence, Vol 19, 1974, p 8401101,

31 WALTER, Robert, Suw efcun problemi df feoria del dieitte olfe biee defla Algermafar Theare
der MNormien di Kelsen, en o Kefren nelle adlture flosofico - gluridics del povecento, Instl-
tuto della Enciclopedia Daliasa, 1983, p. 156,

32 TG.D.E., p. 153,

13 TGDE, p 434 v sy & fumdamento de iz valide: def Derecire, trad. de Marie Cerda Medina,
eit Revisin de Ciencias Sociales, Ma. 6§, ‘-'ﬂp-lrlip:-. . iy ogx

M TPD., od. francesa, p. 201.

35 Mem, p. 213 T.RD. 3da. ed,. p, 344,
16 T RO, ed. lcancesa, p. 214,

37 TRD, 3ds, ed. P 335
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FUENTES DEL DERECHO EN SENTIDO NO JURIDICO

Finalmente, Kelsen admite que la expresion “fuentes del Derecho™
puede ser utilizada “en otro sentido que nada tiene de juridico™ **. Se
trataria de las que la doctring peneral denomina “fuentes materiales™: e
decir, aquellas que no invisten cardcter obligatorio por oposicion a las que
i tienen fuerza obligatoria v a las que se llama “fuentes formales™. En ¢l
caso de Kelsen resulta obvio que estas llamadas fuentes —en sentido no
juridico— no son normas juridicas a diferencia de las “verdaderas™ fuentes
que son siempre normas juridicas (normas posilivas superiores respecto
de otras inferiores). Son “aquellas ideas que en realidad ejercen influencia
sobre los Organos de creacidn juridica, por ejemplo, nurnmas morales.
postulados politicos, doctrinas juridicas, opiniones de jusperitos, ete.™ ¥
no son jurfdicamente obligatorias “en fanto no haya una norma juridica
positiva que delegue en ellas como fuentes del derecho, es decir, que les dé
fuerza obligatoria, Entonces adquieren el cardcter de una norma juridica
superior que determina la produccion de la norma juridica inferior™ 4.

Resulta claro entonces que —en opinidn de Kelsen— éstas no son
verdaderas fuentes del Derecho en ¢l sentide juridico de la expresion,
aunque reconozca que gravitan sobre el dnimo de quienes deben dictar
normas juridicas. El uso indebido de la expresion se ssnea cuando el
orden juridico obliga 4 los organos creadores de derecho a respetar algunos

de cllos, pero ya entonces se transforman en preceptos juridicos, en
“verdaderas™ fuentes del Derecho.

CONCLUSIONES

Como colofon de esta lectura de las ideas de Kelsen acerca de las
fuentes del Derecho, cabe extraer algunas conclusiones que ponen de
manifiesto la originalidad de su pensamiento, v en las que se revela clara-
menie su concepcitn total del Derecho:

1.— A diferencia de la toria tradicional, que circunseribe la nocion
de Tuente a laz normas de cardcter gemeral, Kelsen reconoce asimismo

38 TOD.E.,p. 156,
3 Ihidem,
40 T.PD., 2, edicin, p. 243,



como tales a las normas individuales (sentongias, contratos) en virtud de
que también ellas son derecho “creado™ v no mermmente “declarada™.

2.— Las fuentes del Derecho entendidas como modos de produccion
normative conducen el problema de los poderes en el Derecho; puss toda
norma se crea en virtud del poder otorgado por una norma superior.
Asf, pues, la existencie de las normas (en otras palabras, su validez)
depende de un poder. o sea, de una fuerza que las cres v las impone.

3.— El fundamento del Derecho estd en el Derecho; no puede bus-
carse fuera de &l Exclusivamente, las normas fundan a otras normias, ¢l
fundamento de validez no trasciende el derecho mismo. Incluse, [legado
a la ultima grada del Derecho positivo, el fundamenta de validez no ha
de hallarse fuera o por encima de ella sino en una suposicidn, hipdtesis
o ficcidon que el jurista necesita para su labor cientifica. sin recurnr a
justificaciones suprapositivis.
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