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Exemo. Sr. Presidente en funciones
de la Real Academia de Doctores,
Sres. Académicos, Sefioras v Sefiores:

Constituye para mi un alto e impensado honor que esta Real
Academia, que cuenta entre sus miembros a tantas personas ilus-
tres por el saber, me haya llamado a formar parte de su nimero,
mds por la bondad de los sefiores académicos que por mis méritos.

Mas la conciencia de esto dltimo no enturbia el orgullo y la
satisfaccion profunda que este gran honor me produce. Pueden
todos los ilustres miembros de esta Corporacién estar completa-
mente sequros de que pondré todo de mi parte para corresponder
y honrar la medalla que hoy se me impone. Desde el sillén del que
voy a tomar posesion no regatearé ningiin esfuerzo para cooperar
en los trabajos cientificos de la Academia y en todas aquelfas ta-
reas que se me encomienden. Quienes me conocen saben que soy
persona de pocas palabras y eso en mi es la mejor garantia de
que las obras serdn Jargas.

He escrito, para esta ceremonia de ingreso, tan cargada de
signiticacion, sobre un tema clasico de la ciencia juridica —quiza
ya sobre su historia— como es el de la significacién que el con-
cepto de Ley Fundamental ticne en el pensamiento normativista
kelseniano.






«Uberall ist das vollkommene Wissen in diesem
scheinbaren Kreise dass jedes Besondere nur aus
dem Allgem[eineln déssen Theil es ist verstanden
werden kann und umgekehrt. Und jedes Wissen ist
nur wissenschaftlich wenn es so gebildet ist».

F. SCHLEIERMACHER (1)

1. DE LA INEVITABILIDAD DE FUNDAR

Lo hemos visto, creo, con suficiente pormenor: el universo
kelseniano es un cosmos de normas, y de los sistemas construi-
dos a partir de esas normas; normas a las que, por otro lado, Ia
incardinacion sistemética no_ resulta ciertamente accidental, sino,
lisa y llanamente, esencial. Razén: que las normas son, ante todo,
sentidos de actos de voluntad; sentidos, en primer lugar, subje-
tivos, cuya objetividad viene dada por el apoyo que otra norma
le da al acto de voluntad cuyo sentido es aquella gue se considera.
Las normas, que por pertenecer al reino del Sollen no «son», sino
que sencillamente «valen», deben pues su existencia a la funda-
mentacion normativa que respalda el acto de voluntad a cuya
presencia deben su peculiar forma de existir, Es por ello por lo
que la pregunta por el fundamento de la existencia de una norma,
confundida en todos sus términos con la pregunta por el funda-
mento de su validez, recibe, en el esquema kelsenianc, una res-
puesta inmediatamente simple y satisfactoria: es vélida aquella
norma cuya produccién ha sido previamente autorizada por una
norma de rango superior. Que asi, sin embargo, se abre de inme-
diato la amenaza de un regreso al infinito en la cadena de funda-
mentacion, haciendo mediatamente mucho menos satisfactoria la

(1) Fr. D. E. SCHLEIERMACHER: Hermeneutik. Nach den llandschriften neu
herausgegeben und eingeleitet von M. KIMMERLE. Carl Winter, Universitatsver-
lag, Heldelberg, 1959, p. 88.



solucion asi adoptada, es cosa que no sélc una pléyade de intér-
pretes y criticos (2], sino cualquier lector avisado, han podido
captar sin mayor demora. El problema que entonces se abre en el
propio corazdn del sistema kelseniano, amenazando destruir el edi-
ficio entero de la teoria pura, es, naturalmente, el problema de [a
norma fundamental o «fundante», el problema de [a Grundnorm {3).

(2) Sobre el problema de la Grundnerm existe, como se sabe, una ampli-
sima bibliografia; me limitaré por ello a mencionar aqui, entre los més recientes,
los trabajos de J. R. VERNENGO: «La funcidn sistematica de la Norma Funda-
mental», en Revista Juridica de Buenos Aires, 1960, pp. 3-21; R. L. BINDSCHD-
LER: «Zum Problem del Grundnorm», en Volkerrecht und rechtliches Welibild.
Festschrift filr Alfred Verdross. Springer, Viena, 1960, pp. 67-76; V. GIORGIANNI:
«|[ fondamento della validita del diritto nella teoria generale del Kelsen=, en
Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 39, 1962, pp. 102-109; J. STONE:
«Mystery and Mystique in the Basic Norm=, en The Modern Law Review, 26,
1963, pp. 34-50; G. HUGHES: «Validez y Norma Bésica», en Revista de Clencias
Sociales, Valparaiso (Chile), 8, 1874, pp. 189-223; J. RAZ: «Kelsen's Theory of
the Basic Morm», en American Journal of Jurisprudence, 19, 1974, pp. 94111;
A. PECZENIK: «On the nature and function of the Grundnorms, en Rechtstheorie,
Betheft, 2, 1981, pp. 279-296; asi como, de este mismo autor Glitimamente citado,
«Two Sides of the Grundnorm», en Die Reine Rechtslehre in wissenschaftlicher
Diskussion. Manzsche Verlags- und Universititsbuchhandlung, Viena, 1982, pp. 58-
62: S. JORGENSEN: «Grundnorm und Paradox», en Rechtssystem und geselischaf-
tliche Basis bei Hams Kelsen. Hrsgb. v. W. KRAWIETZ und H. SCHELSKY,
Duncker & Humblot, Berlin, 1984, Rechtstheorie, Beihelft, 5, pp. 179-193; D. KUH-
NE: «Die Grundnorm als inhaltlicher Geltungsgrund der Rechatsordnung», en
Id., pp. 193-201; W, MINCKE: «Die Grundnorm im Internationalen Privatrechts,
en id., pp. 201-211; J-M. PRIESTER: «Die Grundnorm - eine Chimére», en Id,
pp. 211-245.

(3} Mantsndré en mi texto, en lo posible, el término aleman de Grundnorm,
que, eventualmente, traduciré por «norma fundamental> o «norma bésica» (basic
nerm) en virtud de preferencias puramente estilisticas, Diré, sin smbargo, que
contra la opinién de otros Intérpretes {vid. V. J. ERRAZURIZ MACKENNA: Op.
cit., p. 234, nota 63) considero acertada, en cuanio al fondo, la traduccién de
Vernengo por «norma ‘fundante’» —y no ‘fundamsntal'— o «norma fundante
hasica». Pero mis razones serian, ademéas de las gue &l propone («Grundnorm
es traducido como ‘norma fundante’, para evitar la connotacién de importante
que ‘fundamental’ tiene en castellano y disminuir la tentacién de confundir fa
Grundnorm con la constitucion positivas: «Nota del traductor», en TPD [I1],
pp. 357-358), las de que asi se subraya mejor la condicién esencialmente diné-
mico y produciora, el puro <ser-produccién-de-normas» que, a mi juicle, y como
aqui se intentard hacer ver, caracteriza siempre a la mencionada Grundnorm.



El orden juridico, asevera nuestro autor, es en efecto un sis-
tema de normas. Esta expresién, sin embargo, debe ser tomada
en un sentido absolutamente literal: como vimos, un sistema- cu-
yos elementos, las normas, deben su peculiar existencia al apoyo
prestado por otros elementos del sistema, hace depender la exis-
tencia de todos y cada uno de sus elementos de la existencia a su
vez, del sistema mismo en el que éstos se incardinan. Y puestas
asi las cosas, «normas» y «sistemas», polos respectivamente sin-
gular y total del conjunto considerado, se prestan asi los unos a los
otros el fundamento mismo de su propia existencia; de tal forma
que, como advierte Kelsen, la pregunta que interroga por la uni-
dad de wna multiplicidad de normas, esto es, la pregunta que
interroga por la razén de la pertenencia de una norma dada a un
ordenamiento dado, ha de encontrarse en la mas estrecha de las
relaciones con la que, por su parte, pregunte, simplemente, por
qué vale una norma; dicho en otros términos: cual es la dGltima
razon de que sea necesario obedecer al derecho (4).

Ya vimos también, sin embargo, cémo el hecho de que una
norma sea «vdlida» no significa otra cosa, en el kelsenismo, sinc
gue obliga: que convierte en «debida» una cierta conducta. Desen-
volviéndose su existencia, por tanto, en el ambito de un Sollen
que el andlisis ha mostrado radicalmente apartado (en principio)
de todo posible enlace con el ser, la pregunta por el fundamento
de validez de una norma (y una norma, insistimos, no exisie si no
«vale»; pero si «vale» es porque estd fundada, con lo que pre-
guntar por su fundamento es [o mismo que preguntar por su ser),
la pregunta por (e! fundamento de) la validez de una norma, digo,
no puede ser contestada sino acudiendo a (la validez de) otra
nerma (5). (No otra es la trascendencia real, para Kelsen, del tipo

(4) RR (i), Vv, 34, a}, p. 196: «lIst das Recht als normative Ordnung, als
ein System von Normen, begriffen, die das Verhalten von Menschen regeln,
entsteht die Frage: Was begriindet die Einheit einer Vielheit von Normen, warum
gehiirt eine bestimmte Norm zu einer bestimmten Ordnung? Und diese Frage
steht in einem engen Zusammenhang mit der Frage: Warum gilt eine Norm, was
ist ihr Geltungsgrund?» (TPD [IIT, p. 201).

(8) RR (11}, ibid. (TPD [i}], ibid.).



de consideracion inaugurado por la dindmica: ella es, en efecto,
la que da cuenta de la forma de produccién de un sistema cuyos
elementos dependen, para su mera presencia, de su remisibilidad
al elemento, metaféricamente considerable como superior (6), que
determina la forma, el contenido o fa forma y el contenido de su
propia produccion). E! reino del Sollen no es sélo, pues, indepen-
diente; también es autosuficiente: es el Derecho quien regula la
produccién del Derecho; y es en general la norma la Gnica que
puede regular la produccién de la norma. No hay pues «hecho»
alguno, ni en el ambito de lo juridico ni en el ambito de lo ético
o religioso, que pueda fundamentar la presencia de un deber-ser:
no hay «<hecho» alguno —ni siquiera el hecho de haber sido esta-
blecido por una autoridad sobrehumana— que pueda justificar el
«deber-ser» de una norma moral (7) o juridica. En ese silogismo

{(6) «Der Geltungsgrund einer Norm kann nur die Geliung einer anderen
Norm sein. Fine Norm, die den Geltungsgrund einer anderen Norm darstellt,
wird figiirlich als die hohere Norm im Verhaltnis zu einer niederen Norm hezeich-
nets (RR [I[], V, 34, a), p. 196; TPD [E], p. 201). Vid. también: «[Jass die Geltung
elner Norm die Geltung einer anderen Norm in der einem oder in der anderen
Weise begriindet, konstituiert das Verhltnis zwischen einer hheren und einer
niederen Norm. Eine Norm ist im Verhilinis zu einer anderen Norm die héhere
im Verhiltnis zu einer niederen, wenn die Geitung dieser durch die Geltung
jener begriindet ist.» {ATN, 59, e}, p. 207).

(7) «Da die als Obersatz fungierende Aussage hesagt, dass der subjektive
Sinn eines auf das Verhalten eines anderen gerichteten Willensaktes auch sein
objektiver Sinn und das heisst eine gliltige Norm ist, wenn dieser Akt durch
eine als gliltig vorausgesetzte Moral- oder Rechtsnormy erméchtigt ist, scheint
dieser theoretische Syllogismus zu einem regressus in infinitum zu flhren.
Denn die als gliltig vorausgesetzte Norm ist selbst der subjektive Sinn eines
auf das Verhalien eines anderen gerichteten Willensaktes, der der objektive
Sinn dieses Aktes, und sohin eine giltige Norm nur ist, wenn er durch eine
als gilltig vorausgesetzte Norm ermachtigt ist. Beispiel: Paul kommt von der
Schule nach Hause und sagt zu seinem Vater: 'Mein Mitschiller Hugo is mein
Feind, ich hasse ihn’. Darauf richtet der Vater an Paul die individuelle Norm:
'Du sollst deinen Feind Hugo nicht hassen, sondern lleben'. Paul fragt den
Vater: "Warum soll ich meinen Feind ligben?' Das heisst, er fragt, warum der
subjektive Sinn des Willensaktes seines Vaters auch dessen objektiver Sinn,
cine fir ihn verbindliche Norm ist, oder, was dasselbe bedeutet: was der
Geltungsgrund dieser Norm ist. Darauf der Vater: 'Weil Jesus geboten hat:
‘Liehet eure Feinde”., Daraus fragt der Sohn: 'Warum soll man den Geboten

8



tedrico que conduce a fundamentar la validez de una norma deter-
minada, el hecho de que una autoridad haya promulgado efectiva-
mente esa norma (o, mejor dicho, el enunciado que describe ese
hecho) puede seguramente funcionar como premisa menor —y
constituye, en tal sentido, la conditio sine qua non de la conclu-
sion—-, Pero es s6lo (el enunciado que describe) la norma que hace
oficios de premisa mayor la que representa la auténtica conditio
per quam de la alcanzada validez (8). «El hecho de que alguien

Jesu gehorchen? was soviel bedeutet wie: warum ist der subjektive Sinn
dieses Willensaktes Jesu auch sein objektiver Sinn, d. h. eine giiitige Norm, oder
was dassetbe bedeutet: was ist der Geltungsgrund dieser generellen Norm?
Worauf die einzig méglich Antwort ist: weil man als Christ voraussetzt, dass
man den Geboten einer Norm, die im Denken sines Christen vorausgesetzten
wetrden muss, um die Geltung der Normen der christlichen Moral zu begriinden.
Es ist die Grundnorm der christlichen Moral, die die Geltung aller Normen der
christlichen Moral begriindet, eine ‘Grund-Norm, weil nach dem Grund ihrer
Geltung nicht mehr befragt werdan kann. Es ist keine positive, . h. keine durch
elnen realen Willensakt gesetzte, sondern eine im Denken des Christen voraus-
gesetzie, das heisst eine fingierte Norm= [ATN, 59, b) [«Die Grundnorm als ober-
ster Geltungsgrund einer normativen Ordnung»], p. 205). Cfr.: «Die Funktion der
Verfassung», en WRS, i, pp. 1071-1978, p. 1872; «On the PRaslc Norm=», en
California Law Review, 47, 1959, pp. 107-110, p. 108} o

{8) «Puesio que pareciera gue la validez de una norma pudiera fundarse
en el hecho de haber sido establecida por alguna autoridad, sea un ente humano
o sobrehumano; asi, cuando se funda la validez de los Diez Mandamientos en
el hecho de que el Diss Jehovah los entregd en la cima del Sinai; o cuando
se dice que se debe amar a los enemigos porque Jasis, el hijo de Dios, asi lo
ordend en el Sermdn de la Montafia. En ambos casos el fundamento de validez,
por clerto no formulado expresamente, pero si presupuestio, no es el hecho
de que Dios, o el Hijo de Dios, haya promulgade en determinado tiempo y en
determinado lugar una norma determinada, sing una norma: la norma segun
la cual deben obedecerse los mandamientos divinos, y la norma segdn la cual
debe obedecerse lo que su Hijo mande. Con todo, en el sitogismo cltya premisa
mayor es un enunciado dedntico que expresa la norma superior —dehen oba-
decerse los mandamientos de Dios [0 los de su Hijo), ¥ cuya conclusién la
constituye el enunciado normative que expresa la norma inferlor —deben ohe-
decerse los Disz Mandamientos (o el mandamienio de amar a los enemigos)—,
el enunctado que establece una circunstancia de hecho —Pios ha dictade los
Diez Mandamientos {0 el Hijo de Dios ha ordenade amar a los enemigos—
constituye, como premisa menor, un miembro esencial. Premisa mayor y pre-
misa menor son ambas condicicnes de la conclusién anunciada. Pero sélo |a
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ordene algo no es fundamento para considerar a la orden como
valida, es decir, como una norima que obligue al sujeto al que la
norma se dirige. S6lo una autoridad competente puede establecer
normas validas, y esa competencia sélo puede basarse en una nor-
ma que faculte a imponer normas» (9). Por lo tanto, es solo otra
norma, y una norma que debe ser, a su vez, valida, la que, insis-
tamos una vez mas en ello, puede proporcionar ef ansiado funda-
mento de validez, que es agui tanto como el fundamento del ser.
Obvio es, sin embargo, gue

«la biisqueda del fundamento de validez de una norma no pue-
de proseguir hasta el infinito, como la bisqueda de la causa
de un efecto. Tiene que concluir en una norma gue supondre-
mos la ultima (letzie), la suprema thichste). Como norma su-
prema tiene que ser presupuesta (vorausgesetzt), dado que no
puede ser impuesta por una autoridad cuya competencia ten-
dria que basarse en una norma aun superior. Su validez no
puede derivarse, ya de una norma superior, ni puede volver
a cuestionarse el fundamento de su validez, Una norma se-
mejante, presupuesta como norma suprema, sera designada
aqui como norma fundante béasica (Grundnorm)» [10).

premisa mayor, gque es un enunciado dedntico, constituye una conditio per
guam en relacion con ef enunciado terminal, que también es un enunciado dedn-
tico; vale decir, la norma enunciada en la premisa mayor es el fundamento de
validez de la norma enunciada en la conelusién, El enunciado de hecho que
aparece en la premisa menor es sélo conditio sine qua non en relacion con la
conclusign. Es decir, la circunstancia factica establecida en la premisa menor
no es el fundamento de validez de ia norma enunciada en la conclusién (TPD
[i1, lec. cit, pp. 201-202; RR {11}, pp. 196-197). Vid. también: ATN, 59, |, a),
pp. 203-204.

(9 TPD (1), p. 202 (RR [N1, loc. eit, p. 197).

(10} TPD (1), loc. cit., p. 202 (AR [I1], loc. ¢it., p. 197). Vid. también: «Es ist eine
'Grund-Norm, wein nach dem Grund ihrer Geltung nicht weiter gefragt werden
kann, denn sie ist keine gesetzte, sondein eine vorausgesetzte Norm. Es ist
keine positive, durch sinen realen Willensakt gsetzte, sondern eine im juris-
tischen Denken vorausgesetzte, das heisst... eine fingierte Norm. Sie stellt den
letzten Geltungsgrund aller die rechtsordngung bildenden Rechtsnormen dar.
Nur eine Norm kann der Geltungsgrund einer anderen Norm sein. Die Grund-
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La bdsqueda, pues, se nos dice, tiene que concluir (Sie muss en-
den). Y es por eso, porque tiene que concluir, por lo que en rigor
puede hablarse de un «sistema»: es la comin remisién de todas
las normas a la norma fundamental, a través de la mediacién de
las restantes que correspondan, la que funda en definitiva, en
efecto, que esta cadena de fundamentacién, sujeta a la amenaza de
abismarse en un inacabable regreso al infinito («Aber die Suche
nach dem Geltungsgrund... kann nicht... ins Endlose gehen») pueda
«cerrarse» y alcanzar, asi, la consistencia de lo que verdadera-
mente constituye, asi, un conjunto ordenado, un conjunto bien
trabado de piezas. Dicho en otros términos: es el orden lo que
da su sistematicidad a los ordenamientos; es la presencia de la
Grundnorm, su presencia «pre-supuesta», la que proporciona tanto
la unidad de los sistemas normativos cuanto, por lo mismo, el
criterio para su articulacién; la unidad buscada de una factica

multiplicidad {(11);

«Todas las normas cuya validez puede remitirse a una y
misma norma fundante bédsica, constituyen un sistema de nor-

norm kann, muss ahber nicht vorausgesetzi werden. Was die Ethik und Recht-
sawlssenschaft von [hr aussagt, ist: Nur wenn sie vorausgesetzt wird,. kann
der subjektive Sinn der auf das Verhalten anderer gerichteten Willensakie auch
als ihr objektiver Sinn, kénnen diese Sinngehalte als verbindliche Moral- oder
Rechtsnormen gedeutet werden. Da diese Deutung durch die Voraussetzung
der Grundnorm bedingt ist, muss zugegeben werden, dass Soll-Sdtze nur in
diesem bedingten Sinne als objektiv giiltige Moral- oder Rechtsnormen gedeutet
werden kénnen» (ATN, 59, p. 206; es el epigrafe, c), que lleva por leyenda:
«Geltungsgrund einer Norm kann nur eine Norm sein. Aussagen der Ethik und
der Rechtswissenschaft durch die Veraussetzung der Grundnorm bedingt»).
Cfr.: «Die vorausgesetzte Grundnorm einer rechtsordnung, die den verfassung
gebenden tatbestand als den Grundtatbestand der Erzeugung der Normen dieser
Ordnung bestimmt, ist der gemeinsame Geltungsgrund aller zu einer und der-
selben rechtsordnung gehiirigen Rechtsnormen, und konstituiert so die Einheit
in der Vielheit der grundnormgeméss erzeugten Rechtsnormens («Der Begriff
der Rechtsordnung», en WRS, pp. 1395-1415, p. 1400). '

(11) «Puesto que la norma fundante béasica es el fundamento de validez de
todas las normas pertenecientes a un mismo orden jurfdico, constituye ella la
unidad dentro de la multiplicidad de esas normas. Esa unidad también se ex-
presa diciendo que el orden juridico es descrito en enunciados que no se con-
tradicen» {TPD [H], p. 214; RR[U], V, 34, e), p. 209).
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mas, un orden normativo. La norma fundante bésica es la
fuente comun de la validez de todas las normas pertenecien-
tes a uno y el mismo orden. Que una norma determinada
pertenezca a un orden determinado se basa en que su ultimo
fundamento de validez lo constituye la norma fundante ba-
sica de ese orden. Esta norma fundante es la que constituye
la unidad de una multiplicidad de normas, en tanto representa
el fundamento de la validez de todas las normas que perte-
necen a ese orden» (12].

Un orden (amiento) de tipo dinamico, como lo son los sistemas
juridicos; un ordenlamiento), pues, cuyas normas no son validas
por el hecho de tener el contenido que tengan, sino por el hecho
de que han sido producidas conforme a la manera determinada
por una vorausgesetzte Grundnorm, no tiene por tal ninguna norma
material de la que puedan deducirse otras normas a la manera en
gue lo particular se deriva de lo universal (13). Como vimos en su

(12} TPD (1}, lec. cit., p. 202 (RR [II], loc. cit, p. 197). Y en ofro contexto:
«Un ‘orden’ (Ordnung) es un sistema de normas cuya unidad ha sido consti-
tuida en cuanto todas tienen el mismo fundamento de validez; y el fundamento
de validez de un orden normativo es... una norma fundante de la cual deriva la
validez de todas las normas pertenecientes al orden. Una norma aislada sdlo
es norma juridica en cuanto pertenece a un determinado orden juridico, y per-
tenece a un determinado orden juridico cuando su validez reposa en la norma
fundante de ese ordens (TPD [II], pp. 44-45; BRR [N1, 1, 6, a), p. 32). Cfr.: «Das
Recht als Ordnung oder die rechtsordnung ist ein System von Rechtsnormen.
Und die erste Frage, die es hier zu beantworten gilt, hat die Reine rechtslehre
in folgender Weise gestellt: Was begrindet die Einheit einer Vielheit von
Rechtsnormen, warum gehirt eine bestimmte Rechtsnorm zu einer bestimmten
Rechtsordnung? Eeine Vietheit von normen bildet eine Einheit, ein System, eine
Ordnung, wenn ihre Geltung auf eine einzige Norm als letzten Grund diesser
Geltung zuriickgefiihrt werden kann. Diese Grundnorm konstitulert als die ge-
meinsame Quelle die Einheit in der Vielheit aller eine Ordnung bildenden Nor-
men. Und dass eine Norm zu einer bestimmten Ordnung gehdrt, geht nur daraus
hervor, dass ihre Geltung auf die —diese Ordnung konstituierende— Grundnotm
zuriickgefiihrt werden kann» (RR [11, v, 27, p. 62; TPD [F1, IX. 1, p. 113; TPD
[E], p. 135).

(13) RR (1), loc. cit.,, pp. 200-201 (TPD [li], pp. 205-206). Cfr.: RR (1}, loc eit.,
pp. 6263 (TPD [F1. loc. cit., pp. 113-114; TPD [E], pp. 135-136). Es obvio que
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momento, no hay conducta humana que no pueda ser objeto de
regulacién juridica, no hay hombre que no sea un delincuente po-
tencial, y el concepto kantiano de razén practica ignora no sélo
las verdaderas relaciones entre lo normative y la voluntad, sino
la tajante escision que ha de darse, como entre el Sein y el Sollen,
entre el pensar y el querer. A los sistemas juridicos no pertenecen,
ni pueden pertenecer, sino normas «(im)-puestas», normas produ-
cidas por un acto particular de imposicién. Por eso es por lo que,
en dltima instancia, la Grundnorm no es otra cosa que la instaura-
cion del hecho fundante de la produccion de derecho (14): la regla
fundamental segin la cual se producen las normas juridicas; la
«Ein-Setzung des Grundtatbestandes der Rechiserzeugung» que,
constituyendo asi el punto de partida {Ausgangspunkt) de un pro-
cedimiento determinado, no puede tener otro caracter que el dina-
mico y formal (15). La «Constitucién», pues, si es que, como vimos
en el capitulo anterior, hemos de considerar la piramide que meta-
féricamente constituye todo sistema juridico «bien ordenado»
como teniendo a la Constitucién bien en el épice, bien en la base
(segln la perspectiva que adoptemos), pero, en todo caso, al inicio
del proceso de produccién. Pero una «Constitucién» que no podra
confundirse evidentemente, con esa norma o normas que determi-
nan el modo de produccién de las normas generales: quién o quié-

Kelsen, como explicitamente manifiesta, se estd refiriendo a los sisternas éticos,
cuya Grundnorm es de caracter material y estitico —y el procese de obtencion
de normas particulares, la mera deduccién a partir de lo general—. En el caso
de las normas juridicas, por contra, en la medida en que se incardinan en sis-
temas dindmicos, ocurre de otra manera: «Diese gslten nicht kraft ihres Inhalts.
Jeder belisbige Inhalt kann Recht sein, es gibt kein menschliches Verhalten, das
als solches, kraftseines Gehalts, ausgeschlossen wére, zum Inhalt einer Recht-
snorm zu werden, dass ihr Inhalt einem Irgendwie vorausgesetzten materiellen
Wert, etwa der Moral, nicht entspricht. Als Rechtsnorm gilt eine Norm stets
nur darum, weil sie auf eine ganz bestimmte. Weise zustande gekemmen, nach
einer ganz bestimmten Regel erzeugt, nach einer spezifischen Methode gesetzt
wurde. Das Recht gilt nur als positivas Recht, das heisst: als gesetztes Recht.»
RR [1], V, 28, pp. 63-64; TPD [F], IX, 2, p. 114; TPD [E], pp. 136-137).

(14) TPD (11}, p. 206 (RR [If], loc. cit., pp. 201-202: «In diesem Sinn ist die
Grundnorm die Einsetzung des Grundtatbestandes der Rechtserzeugung...»).

{15) RR (1}, loc. cit., p. 64 {TPD [F], p. 115; TPD [E], p. 137).
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nes estan autorizados a producirlas, y con arreglo a qué procedi-
mientos, Sino, mas bien, aquella «norma» mediante cuya presu-
posicion bien la costumbre que ha dado origen a la constitucion, o
hien los actos censcientemente efectuados por un grupo de hom-
bres, son interpretados como hechos productores de normas (y el
individuo, o individuos en cuya voluntad reposa el sentido del en-
tero sistema juridico, como autoridades que imponen la norma.
Desde el punto de vista terminoldgico, la Grundnorm viene a ser
aqui caracterizada por Kelsen, en consecuencia, como una «Cons-
titucion», si, pero una Constitucidon «en sentido ldgico-juridico»
(im rechtsiogische Sinne), que como tal habra de diferenciarse
siempre de esta otra Constitucion a la que nos referimos, cuyo
sentido es, por contra, el juridico-positivo (impositiv-rechtlichen
Sinne» (16). Y ésta es, sin duda, una de las mas conocidas y jus-
tamente célebres de las diversas aproximaciones intentadas por
Kelsen al problema de la Grundnorm.

2. REHACIENDO HACIA SU FUENTE LA CADENA
DE FUNDAMENTACION; CONTINUIDAD JURIDICA
Y RUPTURA REVOLUCIONARIA

Cabe asi rehacer hacia atras la tantas veces aludida cadena de
fundamentacién: aquella cadena que, se recordara, tiene por mi-

(16} RRE (I}, loc. cit, p. 202 (TPD [1I], p. 206). La distincion proviene de
A. VERDROSS: «Zum Problem der Rechtsunterworfenheit des Gesetzgebers», en
Juristische Blatter, 1916, pp. 471-473, 481-486 {ahora en WRS, I!l, pp. 1545-1559.
Asf lo reconoce el propio Kelsen en el prologe a la segunda ediclén de los
Hauptprobleme; «E! concepto de la norma fundamental considerada como la
Constitucién en sentido ldgico-juridico fue esencialmente desarrollada por
ALERED VERDRDSS, en su estudio, publicado en 1918: 'Zum Problem...' ..., al
considerarla como una hipdtesis referida al material del derecho positivo, por
analogia con las hipotesis propias de las cienclas naturalas» (HP, p. XLVIIL).
En los grandes textos kelsenianos figura, al menos, desde Das Problem det
Souverdnitat; vid. p. 97, nota 1: «Diese Rechisvoraussetzung, dieser Ausgang-
spunkt, diese ursprungnorm, die ich ‘auch als verfassung im rechtslogischen
Sinne bezeichne...».

14



sion dltima ofrecer la posibilidad de distinguir una norma autén-
tica (esto es, el sentido objetivamente vilido de un acto de vo-
tuntad) de las drdenes emitidas, eventualmente, por salteadores
de caminos y, en dltimo término, gente sélo subjetivamente pro-
vista de autoridad. O la posibilidad, por no seguir siempre el ejem-
plo agustiniano, de distinguir entre la «muerte» que constituye
para el Derecho un homicidio y la «muerte» que, también para el
Derecho, constituye por el contrario la ejecucién de una pena (el
ejemplo es de Kelsen). Y es que si la diferencia en cuestién viene
dada —como no puede ser menos en la epistemologia kelseniana—
por el hecho de que tal acontecimiento puede ser interpretado
como estatuido por una norma juridica (individual: una sentencia),
esa posibilidad deberd ser legitimada, a su vez, poniendo de mani-
fiesto cudl es la condicién que hace posible semejante interpre-
tacién (17). Pero ya lo sabemos: si la sentencia en cuestién es va-
lida, y en consecuencia debe ser aplicada, es porque fue dictada
por un drgano autorizado con arreglo al Cédigo Penal correspon-
diente. Y ese Cddigo, a su vez, es valido (esto es: pertenece al
sistema juridico en examen) porque ha sido promulgado en tiempo
y forma por un érgano legislativo, que si a su vez actiia es porque
ha sido autorizado por la Constitucién del Estado para esta tarea
que ha acometido de imponer normas generales. Y todavia pode-
mos seguir: ;jno sabemos, en efecto, al menos desde Aristoteles,
que la pregunta por el por qué de las cosas no puede en verdad
detenerse —a menos que uno tenga educacién filoséfica, v com-
prenda que es inltil preguntar por el fundamento demostrativo
de lo que, como el principio de contradiccién, yace a la base de

(17) «Un andlisis de las proposiciones en las cuales mentamos los actos
coma actos juridicos, cuyo sentido objetiva lo constituyen normas, da Ta res-
puesta (da la pregunta por el fundamento de validez de |a norma que conside-
ramos sentido objetivo de un acto): ella muestra el presupuesto bajo el cual
esa interpelacién es posible» (TPD [I1], p. 58; RR [, |, 6, ¢), p. 47). Y més
adelante: «la pregunta por el fundamento de vatidez de una norma juridica
perteneciente a determinado orden juridico estatal puede surgir... con ocasién
de un acto coactivo... Con ello surgen las preguntas de cudles sean las con-
diciones bajo las cuales tal interpretacidn es posible...» (TPD [Il], p. 207;
RR [Ni1, p. 202).
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toda demostracién—7? (18). Continuemos, pues, preguntando (pero
recordando siempre que, en su momento, deberemos usar de pai-
dela, v dejar de preguntar por lo que fundamenta toda respuesta,
por el fundamento implicito, pre-supuesto, de toda fundamenta-
cion), La Constitucion gue autorizaba la legislacion habia sido acep-
toda como valida; pero jcuél es el fundamento de su propia validez?
Lo que tal vez encontremos, profundizando en esta via, es una
constitucidn histdrica anterior. «<Esto es, se fundaria [a validez de
la constitucidn estatal existente en que se habria originado con-
forme a las disposiciones de una constitucién estatal anterior, por
via de una enmienda constitucional conforme a la constitucion» (19).
Hacia atrds en el tiempo, siempre por este camino de la transfor-
macién constitucional, se acabaria en una primera constitucion
histdrica, cuya validez ya no podria ser referida a una norma posi-
tiva, impuesta por una autoridad que, dentro de la linea tegal se-
guida, fuera juridica. La tal Constitucién tendria necesariamente,
por ende, que ser considerada como revolucionaria; esto es: como
implantada en ruptura de la continuidad juridico-constitucional pre-
existente en el mismo dominio de validez, o en relacién a un do-
minio que nunca hubiese sido antes dominio de validez de un or-

(18) Asi razonaba, en efecto, aquel lejano —e ignorado— predecesor de
Kelsen que fue, come nos recuerda Stone, Sir John Salmond: «The problem
of the basic norm of legal orders was raised more than half a century ago,
in the first edition of Wir John Salmond’s Jurisprudence {1902): 'There must
be found in every legal system', said this seminal thinker, ‘certain ultimate
principle from which all others are derived, buth which are themselves seif-
oxistent. Before then can be any talk of legal sources, there must be in exis-
tence some law which establishes them and gives... them their authority's
(J. STONE: «Mystery and Mystic...», ¢it., p. 34). El razonamiento aristotélico,
por su parte, se explicita como se sabe en los Analfticos Segundos, 1, 3, 72 b
19-23: «Pero nosotros decimos que no toda ciencia es demostrativa, sino que
la de las cosas inmediatas es indemostrable [y es evidente que esto es nece-
sario: pues, si necesariamente hay que conocer las cosas anteriores y aguellas
de las que [partel [a demostracién, en alglin momento se han de saber las
cosas inmediatas, v éstas necesariamente seran indemostrables)» [ARISTO-
TELES: Tratados de Légica (Organon). Vol. Il. Traduccion, Introducciones y Notas
de M. CANDEL, Gredos, Madrid, 1988, p. 320).

(19) TPP {1, p. 207 (RR [I1], loc. cit., p. 203).
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denamiento juridico anterior {20). Supongamos ahora que no sali-
mos del dominio de validez de un ordenamiento juridico nacional.
Preguntar por el fundamento de validez de una «primera Constitu-
cion histérica» supone pues reconocer, si es que uno renuncia a
apelar a instancias meta-juridicas del tipo «Dios» o «la Naturaleza,
que, no cabiendo ya remitirse, por hipétesis, a una Constitucion
histéricamente anterior de la que ésta derive, la misma debe ser
presupuesta como vélida «si es que debe ser posible (wenn es
mdgiich sein soll) interpretar los actos realizados de acuerdo con
ella como actos de produccién o de aplicacién de normas juridicas
generales vilidas, y los actos realizados en aplicacién de esas
normas juridicas generales, como la produccién o aplicacién de
normas individuales validas» (21}, No se detiene aqui, pues, la

{20) RR ([I, ibid. (TPD [N], loc. cit., p. 208).

(21) TPD (), p. 208 (RR [I1], p. 203). Todo el preceso fundamentadar, v el
significado que tiene su horizonte presupuestc de fnterpretacion, es expuesto
asi, por su parte, en otro contexto: «Partamos del caso... de un juicio en que
interpretamos la muerte de un hombre por ofro como la ejecucion de una
sentehcia capital, y no como un homicidio. Este juicio reposa en gue recono-
cemos en el acto de matar la ejecucién de una decisién de un tribunal que
hubiera ordenado la ejecucién como pena; es decir, damos al acto del tribunal
al sentido objetivo de una norma individual, e interpretamos asi a los hombres
que establecen la medida, como un tribunal, Hacemos tal cosa porque reco-
nocemos en el acto del tribunal el cumplimiento de una ley; es dscir, de nor
mas méas gensrales que estatuyen actos de coaccién, normas que no consi-
deramos solamente como el sentido subjetivo, sine como el sentido objetivo
de un acto efectuado por determinados hombres, que justamente por ello en-
tendemos como un 6rgano legislativo. Hacemos esto porque vemos el acto
legislativo como e cumplimiento de la Constitucién, es decir, de normas més
generales que, seqin su sentido subjetivo, justamente facultan a esos hom-
bres a dictar normas generales que estatuyen actos de coaccién. Consideramos, )
pues, a esos hombres como el érgano legislativo. Dado que consideramos a las
normas que facultan al drgano legislativo no sélo como el sentido subjetivo,
sino también como el sentido objetive de actos efectuados por determinados
hombres, entendemos esas normas como una constitucidn. Si se trata de una
primera constitucion histérica, ello s6lo es posible si presuponemos que, com-
portandose conforme al sentido subjetivo de esos actos, deben cumplirse actos
de coaccidn bajo [as condiciones y en las maneras que determinen las normas
designadas como constitucién. Es decir, cuando presuponRemas una horma cuya
consecuencia es que el activo que deba ser entendido como acto constituyente
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omnimoda aplicabilidad del rincipio de la fundamentacidn: sélo una
norma puede fundamentar otra norma —y siempre una norma
ha de estar «detrds» de otra norma, si es que la seqgunda ha de
ser vilida—. Cambiara tan sélo el hecho de que, no pudiendo ser
ya, esta norma fundamentante, norma «puesta» por autoridad
alguna, s6lo cabe reconocer su cardcter de pre-supuesto; del hori-
zonte presupuesto de comprensién sélo por relacién al cual com-
prendemos un todo como juridico:

«Cuando se trata de la norma fundante bédsica de un orden
juridico, esto es, de un orden que estatuye actos coactivos,
el enunciado que describe esta norma, el enunciado basico
del orden juridico estatal en cuestion, reza: los actos coac-
tivos deben realizarse bajo las condiciones y en la manera
que estatuyen la primera constitucién histérica del Estado'y
las normas impuestas de conformidad con ella (en forma abre-
viada: uno debe comportarse como la contitucidon prescri-
be)» (22).

«UUno debe comportarse como la (primera) Constitucién (histo-
rica) prescribes. Tal es otra de las férmulas, y no precisamente la
mas desconocida, con que Kelsen ha tratado de aprehender el con-
tenido de la Grundnorm (23). Toda investigacion cientifica del dere-

sea considerado como un acto productor de normas objetivamente vélidas, y [os
hombres que o producen como la autorldad constituyente, Esa norma es... Ia
norma fundante de un orden juridico estatal. No ha sido establecida mediante
un acto juridico positivo, sino —como lo demuestra un analisis de nuestros
juicios juridicos—, presupuesta cuande se interpreta el acto cuestionado come
un acto constituyente, y los actos ejecutados con fundamento en esa consti-
tucién, como actos juridicos. Establecer ese presupuesio es una funcidn esen-
cial de la ciencia del derecho. En este presupuesto se encuentra el dltimo fun-
damento del orden juridico, un fundamento sélo condicional seglin su esencia,
y, en ese sentido, hipotético» {TPD [I11, pp. 58-39; RR {I1], i, 6, ¢}, p. 47. Una
exposicion paralela, pero mas breve, en RR (1), V, 28, pp. 6566 (TPD [F1.
pp. 115-118; TPC [E], pp. 137-138), asi como en ATN, 53, b), pp. 205-206.

(22) TPD (1), loc. cit, p. 208 (RR [T, loc. cit., pp. 203-2G4).

{23) «Si el derecho es concebido comeo un orden coactivo, la norma fun-
dante de un orden juridico estatal reza en su formulacidn: la coaccién entre
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cho debe, pues, partir, advierte Kelsen con todo énfasis, de esta
hipotesis fundamental, a cuyo tenor la voluntad del primer consti-
tuyente debe ser considerada como poseedora de un cardcter nor
mativo (24). Lo que en ello tenga que ver el hecho de que, como
he subrayado, no hayamos salido todavia del nivel analitico propio
del derecho estatal, serd examinado con posterioridad. Detengs-
monos ya, sin embargo, en esto de que, por lo dicho, la Grundnorm
no tiene otra consistencia que la de un presupuesto légico-tras-
cendental (eine transzendental-logische Voraussetzung). El presu-
puesto l6gico trascendental que, siempre desde una interpretacion
kantianizante del proceso de conocer, precisa el cientifico que
quiera reducir a unidad el material juridico que le ofrece la ex-
periencia (25). Su esencia, en efecto, no es otra que el referirse,

los hombres debe ser ejercida en la manera y bajo las condiciones que se
determinan en la primera constitucién histérica. La norma fundante deiega en
la primera constitucién histdrica el determinar el procedimiento mediante el
cual se dictardn las normas que estatuyen actos de coaccién. Para poder ser
interpretada objetivamente como una norma juridica, la norma tiene gue ser
el sentido subjetivo de un acto efeciuado conforme con ese procedimiento ade-
cuado a la norma fundante, y tiene gue astatuir un acto coactivo, o estar en
relacidn esencial con una norma semejante. Junto con la norma fundante se da
por supuesta también fa definicién, en ella contenida, del derecho como norma
coactiva (Nota: pero la norma fundante no ‘es idéntica con la definicidn que
contlens. En cuanto norma, no constituye un concepto» (TPD [II, p. 63; RR
[I1. 1, 8, d), p. 51). Y en otra formulacién: «Tode acto de coaccidn debe ser
cumplido respetando las condiciones de fondo y de forma establecidas por el
primer constituyente o por los Grganos a los cuales ha delegado el poder de
fijarlos: tal es, esquematicamente, el contenide de la norma fundamental de un
orden juridico estatal» (TPD [EY, p. 138; RR [I], loc. cit, pp. 65-66; TPD [F],
pp. 115-118).

(24)  En la formulacion de la TPD [F], p. 115 (TPD [E], p. 138). O en la
formulacién ligeramente diferente de la RR (1), p. 65: «Dass dasjenige, was
das historisch erste verfassunggebende Organ als seinen Willen geiussert hat,
als Norm zu gelten habe, das ist die Grundvoraussetzung, von der alle Erkenntnis
der auf dieser Verfassung beruhenden Rechtsordnung ausgehts.

(25) «in der Grundnorm wurzelt letzlich die normative Bedeutung alfer die
Rechtsordnung konstituierenden Tatbestéinde. Nur unter Voraussetzung der Grund-
norm kann das empirische Material, das sich der rechtlichen Deutung darbietet,
als Recht, das heisst als ein System von Rechatsnormen gedeutet werden.
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inmediatamente, a una constitucion en sentido juridico-positivo, de
origen legislativo o-consuetudinario, pero eficaz en términos ge-
nerales; y mediatamente, al orden coactivo que tiene en esa Cons-
titucion su fuente dltima de produccién. Su «esencia», pues, como
«fundamento» dltimo de un sistema gue, como vimos, mas consta .
y se define por la funcién que por la sustancialidad, es con mayor
razon adn el de una pura funcién tedrica: la de ser aquella condi-
cién légico-trascendental que, como decimos, y por analogia con
el papel jugado por ciertos conceptos en el seno de [a episte-
mologia de Kant, permite interpretar el sentido subjetivo tanto de
los actos constituyentes, como de los actos realizados en aplica-
cion de la Constitucion, como normas juridicas objetivamente
validas (26). «<Norma» como es, por lo tanto, se trata de una norma

Nach der Beschaffenheit dieses Materials, das heisst nach den Akten, die als
Rechts-Akte gedeutet werden, sollen richtet sich auch der besondere Inhalt der
eine besondere Rechtsordnung fundierenden Grundnorm. Sie ist nur der Ausdruck
der notwendigen Voraussetzung jeder positivistichen Erfassung des Rechtsma-
terials. Sie gilt, da sie nicht im Rechtserfahren erzeugt wird, nicht als positive
Rechtsnorm, ist nicht gesetzt, sondernals Bedingung aller Rechtssetzung, alles
positiven Rechtsverfahrens- vorausgesetzt, (...) Mit der Lehre von der Grundnorm
versucht die Reine Rechtslehre nur die trasnszendentlal-logischien Bedingungen
der seit jeher geiibten Methode positiver Rechtserkenntnis durch eine Analyse
des tatsachlichen Verfahrens blosszulegens (RR (], V, 29, pp. 66-67; Cfr.: TPD [F],
IX, 3, p. 116; TPD [E], p. 139). Este fue un punto cuyo desarrollo, como se
sabe, fue tarea de L. PITAMIC: <LEONIDAS PITAMIC, en su estudio titulado
'‘Denkénomische Voraussetzungen der Rechtswissenschaft (...), ha aportado
puntas de vista muy valiosos a este problema de la determinacién de la norma
fundamental como premisa del conocimiento juridico» (PG, Prdlogo a la segun-
da edicién, p. XLVIl]). Como se expresa, por lo demds, en las péaginas 98-59
de Das Problem der Scuveranitit, la intencién epistemolégica que latfa en el
trabajo de Pitamic, asi como en el del propio Kelsen, era del todo préxima a la
recogida en el principio de economia de Mach.

(26) «Asi como Kant pregunia cémo es posible una interpretacion, libre
de toda metafisica, de los hechos dados a nuestros sentidos en las leyes
naturales formuladas por la ciencia natural, la teoria pura del derecho pregunta:
;cOmo es posible la interpretacion, que no eche mano de autoridades meta-
juridicas, como dios ¢ la naturaleza, del sentide subjetivo de ciertos hechos,
como un sistema de normas juridicas vélidas objetivamente, describibles en
enunciados [uridicos? La respuesta gnoseoldgica de [a teoria pura del derecho
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que ya no puede ser en cambio «querida», sino solamente pen-
sada (27); la norma que, sin arrogarse autoridad [egislativa alguna,
pre-piensa siempre un jurisia, consciente o inconscientemente,
cuando interpreta conceptualmente ciertos hechos del reino del
ser en términos de derecho positivo (28).

es: bajo condicion de que se presuponga la norma fundante basica 'uno debe
comportarse como la constitucién lo prescribe’, es decir, como corresponde
al sentido subjetivo de fos actos de voluntad que establecieron la Censtitucion,
conforme a las prescripciones del constituyente» (TPD [H], pp. 209-210; RR
[I], v, 34, d3, p. 205).

(27) «Dado que esa nerma fundante bésica no es una norma querida y, por
ende, tampoco una norma querida por la clencia del derecho (es decir, por
el sujeto que profesa en la ciencia juridica), y dado que esa norma (o mejor:
su enunciacion) es ldgicamente imprescindible para Ja fundamentacién de Ia
validez objetiva de las normas juridicas positivas, sélo puede ser una norma
pensada. Y, por ende, una norma que pensada como presupuesto cuando se
interpreta un orden coactivo, eficaz en términos generales, como un sistema
de normas juridicas vélidas» (TPD [II], pp. 211-212; BR [I[], loc. cit., pp. 206-208).
La tesis es afirmada en ofros pasajes: «Finalmente, corresponds advertir que
una norma puede ser, no sdlo el sentido de un acto volitivo, sino también
—como contenido significativo— contenide de un acto de pensar. Una norma
puede no sdlo ser querida sino también meramente pensada sin ser querida.
Entonces ya no es una norma impuesta, ya no s una norma positiva. Es decir,
no es necesario que una norma sea impuesta; puede que sea supussta sola-
mente en el pensamiento» (TPD [II1, p. 23; RR IIlI1, I, 4, ¢), p. 9). Y mas
adelante: «Sobre todo, corresponde tener presente que las acciones mediante
las cuales se producen normas, sélo entran en consideracidn desde el punto
de vista del conocimiento juridico en la medida en que han sido determinadas
por normas juridicas; y que la norma fundante que constituye el dltimo funda-
mento de validez de esas normas, en manera alguna ha sido establecida por un
acto de voluntad, sino que estd presupuesta en el pensamiente juridico» (TPD
[11], p. 36; RR [ll], 1, 4, €), p. 23).

(28] «Puesto que la norma fundante bésica no es una norma querida, ni
tampoco guerida por la ciencia del derecho, sino solamente una norma pensada,
la ciencia juridica no se arroga, al establecer la norma bésica, una autoridad
normadora. No prescribe ella que deban obedecerse las érdenes del consti-
tuyente. Permanece siendo conocimiento, inclusive en su tesis gnoseolégica
de que es la condicién bafo la cual el sentido subjetivo de los actos consti-
tuyentes, y de los actos realizados conforme z la constitucién, es interpretado
como el sentido objetivo de normas validas, aun cuando se autointerpreten de
es¢ modo. Con su teoria de la norma fundante hdsica no inaugura la teoria
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Presupuesto ldgico-trascendental, presupuesto condicional e hi-
potético, pero dltimo, la Grundnorm no tiene por eso menos con-
tacto, como vimos, con la dindmica transformatoria de la vida del
derecho. Una vida del derecho gue tanto puede discurrir por las
vias de la continuidad y la ausencia de ruptura del phylum juridico,
como por las vias de la quiebra revolucionaria de la fundamenta-
cién legal. Y es en esta segunda alternativa, observa Kelsen, en
la que mejor puede captarse este significado esencial de la Ground-
norm que venimos persiguiendo. Es lo comun, en efecto, en la ex-
periencia juridica, que sean los propios ordenamientos los que,
en virtud del principio de autorregulacidn por el derecho de su
propia produccidn, determinen los limites de su dominio de validez,
especialmente los relativos a su validez temporal, Conocemos jus-
tamente con el nombre de principio de legitimidad (Prinzip der
Legitimitdt) la proposicion seguin la cual las normas pertenecientes
a un orden juridico valen en tanto que su validez no termine de
acuerdo con el mencionado ordenamiento, o sea reemplazada por
la validez de otra norma del repetido orden (29). Pero este prin-

pura del derecho en absoluto un nuevo método de conogimiento juridico. Sélo
hace consciente lo que todos los juristas, por lo comidn incomscientemente,
hacen cuando conciben los hechos arrriba indicados come hechos no determi-
nados por una legalidad causal, sino cuando interpretan su sentido subjetivo
como hormas objetivamente validas, como un orden juridico normativo, sin
remitir la validez de ese orden a una norma superior, metajuridica —es decir,
a una norma impuesta por una autoridad superior a la autoridad Juridica—;
cuando piensan conceptualmente el derecho como derecho positivo exclusi-
vamente. La doctrina de la norma fundante bésica es sélo el resultado de un
andlisis del proceso gue un conocimiento positivista del derecho siempre ha
utilizado» (TPD [{i], pp. 213-214; RR [H], loc. cit., pp. 208-209). ¥ en RR (1),
p. 67: «Mit der Formulierung der Grundnorm will die Reine Rechtslehre durchaus
nicht efne neue wissenschaftliche Methode der Jurisprudenz inaugurieren. Sie
will nur ins Bewusstsein heben, was alle Juristen —zumeist unbewussttun,
wenn sie im Begreifen thres Gegenstandes zwar ein Naturrecht ablehnen, aus
dem die Geltung der positiven Rechtsordnung abgeleitet werden kénnte, dennoch
aber disses positive Recht als eine giiltige Ordnung, nicht als blosses Gaktum
von Motlvationzusammenhéngen, sondern als Norm verstehen» (TPD [I], loc. €it.,
p. 177; TPD [E], p. 138-140).

(29) R (I, Vv, 34, f), pp. 212:213 (TPD [It], pp. 217-218).
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cipio, que en rigor traduce la esencia misma de lo juridico en el
interior de un sistema dado, deja automaticamente de tener apli-
cacién cuando lo que se produce es no una modificacién consti-
tucional, respetuosa de los procedimientos marcados por la que
entonces esté vigente, sino, como ocurre en los supuestos de
levantamiento revolucionario o de golpe de Estado, una puesta
en cuestién de la validez del entero orden juridico que se apoya
en tal Constitucion. Bien es verdad que pocas veces, por violenta
que sea la modificacion, resultan trastocadas algunas normas mas
que las constitucionales y las generales del primer nivel de la
piramide normativa. Pero no es eso lo decisivo: lo decisivo, desde
un punto de vista juridico, es que, se realice facticamente como se
realice la insurreccion, y sea(n) quien(es) sea(n) los responsables
materiales de {a misma, al modificarse o sustituirse totalmente la
Gonstitucion vigente por la ulterior revolucionaria ya no puede con-
siderarse, aun cuando el contenido de muchas de las antiguas nor-
mas permanezca intocado, que el orden juridico emergente pueda
tener el mismo fundamento de validez que tenia el anterior. «Con
la adquisicion de eficacia de la nueva constitucién se ha modifi-
cado la norma fundante bdsica, es decir, se ha modificado el pre-
supuesto bajo el cual tanto el hecho constituyente, como los he-
chos realizados, conforme a la Constitucién, de produccién y apli-
cacion de normas juridicas, pueden ser interpretados» (30). Y es
gue, en efecto, la Grundnorm no puede no referirse a una Consti-
tucion; y una unica Constitucién que, ademas, y tanto por medio
de un acto legislativo, cuanto por medio de la costumbre, haya
sido efectivamente establecida. La modificacién de los hechos a

(30) TPD (i), p. 218 (RR [I[], loe. cit., pp. 213-214). Por eso, «si, por caso,
la vieja constitucién revestia el cardcter de una monarquia absoluta, mientras
que la nueva es el de una repidblica parlamentaria, entonces el enunciado juri-
dico gue describe fa norma fundante hédsica... reza.... los actos coactivos
deben cumplirse bajo las condiciones y de la manera que determina la nueva
canstitucion, y, también, las normas generales e individuales que son produ-
cidas y aplicadas por el parfamento elegido conforme a la constitucidn, ¥y por
los érganos delegados mediante esas normas. La nueva norma fundante no
permite considerar, como hacia la antigua, a determinado individuo como el
monarca absolute, sino al parlamento elegido por el pueblo como la autoridad
juridica» (id., pp. 218:219; RR [I1], lee. cit., p. 214).
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interpretar como actos de produccién/aplicacién de normas juri-
dicas produce asi, en consecuencia, la modificacién de la Grund-
norm, de acuerdo con la cual el gobierno legitimo de un Estado
no es otro que el gobierno que resulte efestive en el interior de
un territorio. ¢No dijimos en su momento, por cierto, que desde
el punto de vista kelseniano la eficacia es también condicién de
validez? El fen6meno revolucionario, que histéricamente ha solido
colocar tan cerca a los «traidores» e «insurrectos» de ayer del
«estadista» y el «salvador» de maiiana, y que tan a las claras pone
de manifiesto la mutua incompatibilidad entre dos Groundnormen
que luchan por alcanzar la validez, pone en verdad de relieve, con
toda crudeza, lo hondamente limitado que el principio de legitimi-
dad estd, en dltima instancia, por el mucho menos teorico, pero
socialmente mas atendible, principio de efectividad (31). «Estar limi-
tado por», sin embargo, nunca quiere decir, y desde luego no quiere
decir en Kelsen, «ser reducible a». No en balde es uno de los mas
dificiles desafios conceptuales de la teoria pura el determinar, con
algiin grado de precisién, cudl es la relacion exacta que corre,
como caso que es de la relacién mas genérica entre el ser y el
deber ser, entre la efectividad, la eficacia (Wirksamkeit) de las
normas, y su pura y simple validez (Geltung) de las mismas. Un
problema que, evidentemente, se reduce al de encontrar una via
media entre el insostenible extremo que consistiria en afirmar la
inexistencia de toda relacion entre validez y eficacia, como entre
ser y deber-ser, y el extremo igualmente rechazable de defender
que ambos conceptos son idénticos enire si. La primera, posicion
tipicamente idealista, ignora que tanto un sistema juridico en su
conjunto, cuanto una norma juridica en cuanto tal, pierden su vali-
dez al dejar de ser eficaces. La segunda, posicion tipicamente rea-
lista, ignora por su parte que hay multiples casos en los cuales
normas juridicas que ya no, o aun no son eficaces, se consideran
como perfectamente validas (32).

(31) RR (1), loc. cit., pp. 214215 (TPD [li], p. 219).

(32) RR (). V, 34, g), pp. 215218 (TPD [I], pp. 219-223). Que su andlisis
habria de colocar a Kelsen en posiciones muy alejadas de las de realistas como
Ali Ross, apenas es necesario subrayario. En larga nota a pie de pagina de la
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Entre la Escila del idealismo y la Caribdis del realismo, la «via
media» que es propia de la Teoria Pura propondrd, asi, que ni
se identifique la validez dedntica de la norma con su eficacia real,
ni se diferencien hasta el punto de la extrafieza. Lo que hay entre
validez y eficacia, por el contrario, es esa peculiar relacion que
corre entre lo condicionado y su condicién; y la eficacia es condi-
cién de validez en el estricto sentido en que tanto un sistema
juridico considerado como un todo, cuanto una norma aislada, en

BR (I, loc, eit., el jefe de la Escusla de Viena se apresta a poner explicita-
mente de manifiesto, sin embargo, como el intento de Towards a Realistic
Jurisprudence de encontrar el fendmenc juridico en el terreno de la psicologia
y fa soclologia, eliminando por consiguiente el dualismo entre validez v eficacia,
y reinterpretando e] elemento proplamente «juridico», esto es, [a validez, como
algo no normativo, sino real, psicoldgico, conduce a una teoria perfectamente
contradictoria. Pues Ross, aungue rechace otros intentos no menos «realistas»
de reducir, como Olivecrona, el derecho a los «<hechos» reales de la conducta,
y acepte la necesidad de introducir el factor «validez» que especifica lo juridico
en cuarto tal, no ve en el mismo, sin embargo, sino el hecho psicolégico de
que una serie de personas consideran derecho un determinado orden normativo
(y wautoridades competentes», por tanto, a quienes instauran el mencionado
orden). Tal es el fundamento fdctico cuya «arrénea racionalizacién» lleva el
nombre de «validez objetiva». Y esto, a juicio de Kalsen, ya no es «reinter-
pretar», como queria Ross, el concepto de validez objetiva; es eliminarlo y
dejarlo a un lado y perder asi, definitivamente, lo juridico. De ahi la contra-
diccién pragmética interna a la teorfa. Dejando aparte, observa el de Viena,
que si [a creencia en [a autoridad es algo que deberfa acompafiar, por lo dicho,
la realizacion de toda conducta conforme al derecho, el supuesto no se cumple
en la realidad. «En muchos casos en gue los hembres actian conforme a dere-
cho..., el motivo de la conducta no es esa creencia; puesto que la cuestién
de si [a instancia instauradora de derecho es 'competente’ por lo general ni
pasa por las mentes de los hombres gue se comportan conforme a derechos.
Hay mas de aclitud de conducta interesada (el mledo a la sancidn) gue «desin-
teresada», como. supone Ross, en el cumplimiento del derecho. La Gnica validez
esencial al concepto de derecho es pues la Soll-Geltung, la validez dedntica
o de deber-ser; que sin duda no es algo dado a la percepcidn empirica, pero
si la cualidad gue una interpretacidn determinada, bajo ciertos presupuestos,
puede otorgar o no, fundada o Infundadamente, pero nunca err6neamente, a cier-
tos hechos y actos de la realidad conductual, En conclusién, lo que Ross ha
denominado «racionalizacién erréneas de ciertos hechos no es otra cosa que
o que la Teoria Pura, a juicio de su defensor mas correctamente, ha definido
como ef cardcter condicionado de la validez juridica objetiva (vid.: RR [II1,
loc. cit., nota a la p. 215, pp. 215218; TPD [II3, nota 125, pp. 220-223),
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dejando de ser eficaces dejan igualmente de ser tenidas por vé-
iidas (33). Condicién y condicionado, sin duda, no son idénticos.
Pero tampoco su mutua relacién es la relacion correspondiente a [a
fundamentacion. El fundamento de la validez, en efecto, es la res-
puesta juridico-positiva a la pregunta de por qué se debe obedecer
al derecho (34); fundamento de validez que puede ser, pues, ia
Grundnorm del sistema, de cuya presuposicion se desprende que
debe acatarse tanto la Constitucion que en términos generales re-
sulta eficaz cuanto, por lo mismo, las normas generales dictadas
de acuerdo con esa Constitucién. Si el hecho de la instauracién de
una norma, y su eficacia en términos generales, son concebidos
como condicicnes de la validez de una norma, no es pues sino
porque el fundamento de validez, la «Gundnorm», las ha impuesto
como tales condiciones de validez. «<Las normas de un orden juri-
dico positivo valen porque la norma fundante basica, que es regla
de base de su produccion, es presupuesta como vélida, y no por
ser ella eficaz; pero aquellas normas solamente tienen validez
cuando (es decir, mientras) ese orden juridico sea eficaz. Tan pron-

{(33) Téngase siempre en cuenta, sin embargo, que «si la validez de un
orden juridico, considerado, por asi decirlo, como un sisiema cerrado de nor-
mas, depende de su eficacia, o sea de una correspondencia general entre este
orden y los hechos a los cuales se aplica, esto no significa que la validez
de una norma tomada aisladamente dependa de la misma manera de su eficacia.
La validez de un orden juridico subsiste aun si algunas de sus normas estan
desprovistas de eficacia, y éstas permanecen validas si han sido creadas de la
manera prescrita por este orden. La validez de una norma aislada se determina
en relacién con la primera Constitucién, de la cual depende la validez de todas
las normas que pertenecen al mismo orden juridico. Si esta primera Constitu-
cion es vilida, todas las normas creadas conforme a sus disposiciones lo son
también. El principio de efectividad, tal como es conocide por el derecho inter-
nacional, sélo se aplica de modo inmediato a [a primera Constitucion de un
orden juridico nacional, es decir, a un orden considerado en su conjunto y no
a cada una de sus normas tomadas aisladamente» (TPD [E], p. 145; cfr.: RR [I],
v, 30, d), pp. 72-73; TRD [F1, p. 121).

(34) «Die gundnorm ist die Antwort einer positivischen Rechtslehre auf
die Frage nachdem geltungsgrund einer positiven, d.i. einer im Wege der
Gesetzgebung und Gewohnheit erzeugten, im grassen und ganzen wirksamen
Zwangsordnung» [«Naturrechtslehre und Rechtspositivismus», en WRS, |, pp. 817-
832, p. 827).
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to la Constitucién, y ello significa: el orden juridico instaurado
sobre esa base, pierde como un todo su eficacia, tanto el orden
juridico, como también cada una de sus normas, pierde su vali-
dez» (35). La eficacla, condicion de validez, no se identifica por
tanto con ella; y expresando esta opinién, que a su juicio es la
linica que permite captar la esencia propia de un derecho que nada
tiene que ver con [a realidad natural, la Teoria Pura no quiere
aludir a otra cosa, en términos mas concretos, que a una de sus
mas firmes instituciones de base —asi como, dice, «una antigua
verdad»: que el derecho, que ciertamente no puede sostenerse
(bestehen) sin el poder (Macht), no pude identificarse sin mds, sin
embargo, con él; pues el derecho, que tiene al poder por condi-
cién, no «es» el poder; lo Unico que es es un cierto orden, una
cierta organizacidn del poder (36).

3. DINAMICA JURIDICA: LA «GRUNDNORM» EN EL HORIZONTE
DEL DERECHO INTERNACIONAL

Ahora bien: si la Teoria Pura del Derecho hubiera querido cefir
su anélisis al estrecho dmbito de los Ordenamientos juridicos es-
tatales, el examen de la situacién teérica planteada por la Grund-
norm habria de detenerse aqui. Y habria de detenerse en un punto
en el que, por lo que se ve, el ideal de una unificacion teérico-
trascendental del todo del Derecho ha quedado gravemente ame-
nazado: la figura de la quiebra golpista, revolucionaria: la figura
de la interrupcion factica de [a cadena juridico-histérica de fun-
damentaciéon ha mostrado bien a las claras, en efecto, lo mucho

(35) TPD (If), p. 224 (RR [II], loc. ¢it., p. 219).

(36) Und dann ist die hier versuchte Lésung nur die wissenschaftlich exakte
Formulierung der alten Wahrheit: dass das Recht zwar nicht ohne Macht bes-
tehen kann, dass es aber doch nicht identisch ist mit der Macht. Es ist —im
Sinne der hier entwickelten Theorie— eine bestimmte Ordnung (oder Organi-
sation) der Macht» (RR [I1], lec. eit., p. 221; TPD [II], p. 225). Cfr. la exposicién
del tema en la RR (1), V, 30, pp. 67-70 (TPD [I], IX, 4, pp. 117-120; TPD [E],
pp. 140-143), que termina con una frase idéntica a la transcrita.
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que puede alejarse la realidad empirica de los supuestos con-
tinuistas de la construccion conceptual; y queé profundas grietas
que pueden llegar a abrirse en ese tejido juridico que, para
Iz Teoria Pura, es lo Unico que, a efectos juridicos, constituye
un pais. Sabemos, sin embargo, que las cosas no son asi.
La Teoria Pura, como vimos, se ha mostrado capaz de mostrar
cémo los Ordenamientos juridicos estatales pueden llegar a ser
comprendidos como partes integrantes de un sistema global, cuyo
horizonte juridico sea el Derecho Internacional: un Derecho Inter-
nacional que, a todos los efectos, merece también por su parte
1a calificacién de juridico. Asi es que la pregunta por el fundamento
de validez, lejos de detenerse en el horizonte juridico-estatal, debe
proseguir su marcha y pasar a interrogarse ahora, por el funda-
mento de validez del Derecho Internacional. Vimos también, sin
embargo, como la relacién entre ambos 6rdenes juridicos, el inter-
nacional y los diversos nacionales, podia construirse tanto desde
la 6ptica de la soberania de los Estados particulares, que s6lo tie-
nen por vélidas aquellas normas del Derecho Internacicnal que
expresamente reconocen, o partiendo, por el contrario, de la su-
premacia de un Derecho Internacional que es quien dicta las con-
diciones que permiten considerar a un Estado como tal, Desde Ia
primera perspectiva, por ende, «puede mantenerse la respuesta
dada a la pregunta por el fundamento de validez del derecho: se
trata de la norma fundante bésica, presupuesta y referida a la
constitucién vigente de! Estado» (37). En este primer supuesto, la
Grundnorm que da su validez al entero ordenamiento juridico na-
cional es también, y por o mismo, fundamento de validez de aque-
lla parte del Derecho Internacional que, habiendo sido reconocida
por el Estado en cuestién, ha pasado a formar parte de su Orde-
namiento interno. Caso, en cambio, de que se vea en el Derecho
Internacional un orden juridico a todos y cada uno de los estatales,
y que delimita los correspondientes dominios de validez de éstos,
la situacién es radicalmente la contraria: es en el ordenamiento
juridico internacional en donde debe buscarse, ahora, el funda-
mento de validez de los ordenamientos nacionales. ¥ alli se encon-
trard, en efecto. Se encontrara en esa norma de derecho positivo

(a7) TPD (1), p. 225 {RR LI11, V, 34, h), p. 221).
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(internacional) cuyo correspondiente enunciado suele decir que,
segln el derecho internacional, el gobierno gue ejerce el control
sobre la poblacién de un cierto territorio de forma independiente
respecto de otros gobiernos constituye, él, el gobierno legitimo
de tal territorio, y el pueblo que alli vive bajo tal gobierno, un Es-
tado méas en el concierto internacional; gue ese control se ejerza
con base en una constitucién previa, o con apoyo en una nueva,
establecida revolucionariamente, es algo que en cambio ya no
presenta Interés a este propdsito (38).

La traduccion juridico-positiva mas elemental de esta doctrina
resulta pues ser ésta; el derecho internacional legitima las reve-
luciones triunfantes como procedimientos de produccién de dere-
cho (39}, Pero la traduccion tedrico-juridica, a su vez, no puede ser
otra que ésta: el fundamento de validez de los drdenes juridicos
estatales particulares ya no estard en norma alguna presupuesta,
sino que se desplaza ahora a una norma juridica positiva, efectiva-

(38) «Mit dem Grundsatz, dass die Geltung einer Rechtsordnung eine gewisse
Wirksamkeil, genauer: eih gewisses verhélinis der Entsprechung zur bedigungn
habe, wird jedoch nur der Inhalt einer positven Rechisnorm ausgedriickt; zwar
nicht der einzelstaatlichen Ordnung, sondern des Vélkerrechts, Dieses legiti-
miert... eine sich tatséchfich etablierende Macht und delegiert se die von dieser
gesetzte Zangsordnung in dem Umfang, als sie effektiv wirksam wird. Dieses
Prinzip der Effektivitit, das ein Rechisprinzip des Vilkerrechts ist, fungiert als
Grundnorm der verschiedenen einzelstaatlichen Bechtsordnungen; die von dem
historisch ersten Gesetzgeber gesetzie Verfassung ist nur giltig unter der
Voraussetzung, dass sie wirksam, dass der nach fhren Bestimmungen sich
entfaltenden Ordnung die korrespondierende Wirklichkeit im grossen und ganzen
entspricht. Auch eine Im Wege von Revolution oder Staatsreich zur Macht
gelangte Reglerung ist als legitime Regierung im Sinne des Vélkerrechts anzu-
sehen, wenn sie den von ihr erlassenen Normen dauernd Gehorsam zu vers-
chaffen imstande ist. Das bedeutet aber: dass eine volkerrechtsunmittelbare
Zwangsordnung als legitime, verbindliche Rechtsordnung oder, mit anderen
Worten, dass die durch solche Ordnung konstituierte Gemeinschafi als Staat
im Sinne des Vilkerrechts fiir eben jenen Bereich zu gelten habe, fitr den
diese Ordnung dauernd wirksam geworden ist, richtiger fir den dieser Ordnung
im grossen und ganzen entsprochen wird» {R [I], V, 30, ¢), pp. 70-7; TPD [F],
X, 4, ¢), p. 120; TPD [E], pp. 143-144).

{39} RR (N, ibid. (TPD [N], p. 226).
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mente implantada, del dereche internacional. Una norma -positiva
que, como tal, reabre respecio a si misma la misma pregunta gue
se abre frente a cualquiera: joual es su fundamento de validez?
Ahora bien: preguntar por el fundamento de validez de esa norma
es tanto como preguntar por el fundamento de validez del ordena-
miento juridico en cuanto tal. Reproducido, asi, a escala diferente,
el mismo esquema conceptual que hemos visto ponerse en juego
en el ambito juridico estatal. La respuesto a la cuestién solo puede
ser la andloga a la que entonces se dio: debe haber pues una
Grundnorm del derecho internacional que establezca fos presu-
puestos con arreglo a los cuales pueden considerarse como nor-
mas jurfdicas, obligatorias para los Estados, las normas general-
mente eficaces que regulan las relaciones de dichos Estados en-
tre si{40). Esias normas

«son producidas por via de una costumbre constituida por el
comportamiento efective de los Estados, es decir, por [a con-
ducta de los hombres que, segin los drdenes juridicos ac-
tuales, acttan como gobierno. Si cabe interpretarlas como
normas juridicas obligatorias para los Estados, es porque se
presupone una norma fundante basica que establece a la cos-
tumbre de los Estados como un hecho productor de derecho.
Reza: los Estados —es decir, los gobiernos estatales, deben
comportarse en sus relaciones reciprocas, o bien la coaccién
de un Estado contra otro, debe ejercerse bajo las condiciones
y en la manera que corresponda conforme a una costumbre
interestatal dada. Esta es la constitucién logico-juridica del
derecho internacional» (41}).

(40) RR (i), loc. cit., p. 222 {TPD [il], pp. 226-227).

(413 TPD (N, id., p. 227 [(RR [H], ibid.). Caso particular, una de las normas
de! derecho internacional general producida por via de la costumbre, es aquella,
corrientemente formulada como pacta sunt servanda, que autoriza a los Estados
a regular sus relaciones reciprocas mediante tratados. Las normas juridicas de
validez internacional producidas per convencin encuentra en ella su fundamento
de validez. El Kelsen de 1960, sin embargo, rechaza que el propio pacta sunt
servanda sea ese Gundlage des Vélkerrechis que, confesadamente, antaiio él
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Lo que asi se expresa en semejante vorausgesetzte Gundnorm
del Derecho Internacional, que establece que la costumbre en un
hecho productor de derecho, no es pues otra cosa que un princi-
pio: el principio que, aplicado aqui a Ia reciproca entre
los (6rganos de los) Estados, pero constituyendo en realidad el
presupuesto fundante (die Griindvoraussetzung) de todo derecho
consuetudinario, afirma que el individuo debe comportarse del
mismo modo en que los demds, considerando que asi deben ha-
cerlo, suelen comportarse (42), La Grundnorm del Derecho Inter-
nacional, en este sentido, no presupone contenido alguno, ningan
valor determinado que fuere preciso defender, promover. Sea cual
fuere el contenido que tengan las normas producidas por acuerdo
entre los Estados, tales normas son vélidas sélo bajo la presupo-
sicion de la Grundnorm que establece, como decimos, que la cos-
tumbre interestatal es un hecho productor de normas. Y puestas
asi las cosas, dificil serd ya no poder decir, en conclusién, que
fundandose la validez de los Ordenamientos estatales en una nor-
ma positiva del Derecho Internacional, este segundo constituye
un orden claramente superior a quéllos; el Orden, incluso, dice
Kelsen, «supremo y soberano». «Si se caracteriza atn a los Es.
tados... como ‘soberanos’, esta ‘soherania’ de los Estados sélo
puede significar que los 6rdenes juridicos estatales estin sélo
sometidos al orden juridico internacional, o, expresandolo con la
terminologia usual, que los Estados son comunidades dependientes
inmediatamente del derecho internacional» (43).

mismo pensé que pudiera ser. Mantenerla, en efecto, sdlo es posible supo-
niando, por ficcién, que la costumbre interestatal es un contrato técita (siendo
asi que, a la inversa, es la costumbre la gue otorga a los coniratos interesta-
tales, su cardcter de debidos): vid. RR (1), loc. cit., nota; (TPD [11], ibid., nota 131).

(42) ...der Einzelne soll sich so verhalten, wie sich die anderen, in der
Meinung, sich so verhalten zu sollen, zu verhalten pflegen...» (RR [Ii3, loe. ¢it.,
p. 223; TPD [l], p. 227).

(43) TPD (H), p. 228 (RR [11], oc. cit., p. 223),
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4, EL RENDIMIENTO TEORICO DE UN PRESUPUESTO LOGICO
TRASCENDENTAL: IUSNATURALISMO VS. TEORIA PURA.

Dibujéndose asi una ulterior y mas alta Grundnorm, el sistema
de la teoria pura parece haber vuelto a suturar la discontinuidad de
esas quiebras que, como vimos, parecian haberse abijerto, desde la
perspectiva analitica del derecho estatal, en fa unidad normativa
de las series juridicas. Pero lo que aqui se restaura y lleva a cum-
plimiento no es sélo eso, sino, con eflo, algo de mayor importancia
atn: la referencia a un horizonte altimo de comprension, por refe-
rencia al cual pueda concebirse el entero universo juridico (esto
es: el universo, tal y como éste es aprehendido desde la perspec-
tiva de lo juridico) como una totalidad dotada de sentido. La Grund-
norm, en otros términos, viene a proporcionar el horizonte coman
de referencia que resulta imprescindible para realizar el ideal ted-
rico kelseniano. Y ello no sélo a titulo, como digo, de constituir
e! marco que permite pre-comprender el derecho como un todo,
sino, ademads, a titulo de constituir el marco conceptual que permi-
te pre-comprender, como desde el principio se nos dijo, el Derecho
como Derecho. Entre las misiones de la Grundnorm, en efecto, no
sélo estd ésta de proporcionar la Gltima unidad referencial al edi-
ficio completo del Derecho; estd, también, el asegurar, mediante
la total ausencia de contenidos éticos, religiosos, axiologicos o
politicos que le es propia, que sélo las normas justifiquen a las
normasg; que guede eliminada, a priori, cualquier posibilidad de
ofrecer una justificacidén ético-politica de cualquier ordenamiento
coactivo revistiéndola con apariencia de juridica. «Si la cuestion
del fundamento de validez de! derecho positivo», escribe Kelsen,
«es decir, la pregunta de por qué deben aplicarse y acatarse las
normas de un orden coactivo, buscara una justificacién ético-polf-
tica de tal orden coactivo y un patrén firme para poder juzgar a un
orden juridico positivo como justo v, por ende, como valido, o como
injusto, y, por ende, como invélido, entonces la norma fundante
basica establecida por la teoria pura del derecho no provee de
tal justificacion, ni de semejante patrén» {44). Pero no sdlo, como

{44) TPD (I, p. 228 (RR [I11, V, 34, 1}, p. 223).
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decimos, no provee de ella; impide, de hecho, que tal cosa sea
tedricamente legitima, por cuanto lo que aqui ocurre es que la
Grundnerm que se establece como condicién de la validez objetiva
del derecho sirve de fundamento, en realidad, a todo orden juridico
positivo (esto es: a todo orden coactivo, eficaz en términos gene-
rales, que haya sido instaurado mediante actos humanos) (45). Es
la validez, no el contenido del derecho lo que tiene como fuente
a la norma fundamental. «Todo orden coactivo eficaz en términos
generales puede ser interpretado como un orden normativo obje-
tivamente vélido» (46). ;O acaso es otra la esencia del positivismo
juridico? Pero si algo convierte a la Teoria Pura del Derecho en
una ciencia juridico-positiva es, precisamente, su peculiar concep-
cion de la norma fundamental. La Teoria Pura del Derecho, en efec-
to, dice su principal promotor,

«Describe e! derecho positivo, es decir, cualquier orden
coactivo eficaz en términos generales, como un orden nor-
mativo objetivamente vélido, estableciendo que esa interpre-
tacion sélo es posible bajo condicién de que se presuponga
una norma fundante basica segiin ia cual el sentido subjetivo
de los actos productores de derecho, también sea su sentido
objetivo. Caracteriza asi esa interpretacién como una inter-
pretacion posible, no como una interpretacion necesaria, y
plantea la validez objetiva del derecho positivo como condi-
cionada, condicionada por el presupuesto de la norma fun-
dante basica. Decir que la norma fundante de un orden juridi-
co positivo sélo puede ser presupuesta, pero no gue tenga
que ser presupuesta, significa que pueden interpretarse las
relaciones que interesan entre los hombres, como obligacio-
nes, facultamientos, derechos, competencias, etc., contitui-
dos mediante normas juridicas objetivamente vilidas, pero
que no es necesario interpretarlos asi. Cabe interpretarlos
incondicionalmente, es decir, sin presuponer la norma fun-

(45) RR (l1), loc. cit., p. 224 (TPD [11], ihid.).
(46) ibid.
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dante basica, como relaciones de poder, como relaciones en-
tre hombres que mandan, v hombres que obedecen o que no
obedecen: es decir, cabe interpretarlas sociolégicamente, no
juridicamente. Dado que la norma fundante basica, como
se mostrd, en tanto norma pensada para fundar la validez del
derecho positivo, sélo es la condicion ldogico-trascendental de
esa interpretacién normativa, no desempefia ninguna funcién
ético-politica, sino una funcidn tedrica de conocimiento» (47).

De forma que no otra es, por decirlo una vez mas, la profunda
distancia que media y mediara siempre entre una doctrina juridica
positivista y una doctrina naturalista: esta segunda, anota Kelsen,
buscara mas bien el fundamento de validez del derecho positivo en
un derecho natural distinto del positivo, con respecto al cual el
contenido del primero podrd © no concordar y ajustarse —siendo,
si resulta que no, declarado invalido, literalmente «injusto»—. Para
el iusnaturalista, pues, a diferencia de lo que acontece con el teé-
rico puro de! Derecho, no todo ordenamiento coactivo genérica-
mente eficaz ha de ser considerado comg derecho objetivo, vili-
do (48). Lo es sélo aque! que se adecie al contenido de un derecho

(47) TPD (I0), pp. 228229 (RR [IIT, loc. cit., pp. 224-235).

(48) RR (1D, loc. cit., pp. 225-226 (TPD [II], pp. 228-230). Por ello es, aclara
Kelsen, por lo que no cabe ignorar nunca la diferencia de fondo entre el ius-
naturalismo y un positivisme como el representado por la teoria pura; y por
eso es por lo que Ta expresidn, tampoco demasiado feliz, utilizada alguna vez
por él mismo, de «derecho natural Idgico-juridico», debe entenderse en relacion
a la funcién gnoseoldgica, v no ético-politica, de la norma fundamental (vid.
TPD [II], loe. eit., nota 135). Pese a sus protestas, entre nosotros se ha defen-
dido (vid. R. HERNANDEZ MARIN: Historia de la Filosofia del Derecho Contem-
poranea, Tecnos, Madrid, 1986, p. 153} que, aun con conciencia de la vaguedad
de la idea, «el pensamiento de Kelsen estaria proximo al iusnaturalismo {y a
una nueva contradiceidn, ¢on ‘el principio de positividad de todo Derecho’), dado
el cardcter fundacional de la norma fundamental en relacion a las normas juri-
dicas positivas». El autor da en la oportuna nota a pie de pagina la referencia
a los pesajes en los que expresamente ha comparado Kelsen [a norma fun-
damental a una norma de derecho natural; el correspondiente a [a pagina 442
de la RR (i) («Das Problem der Gerechtigksit») podra encontrarlo el lector
citado en nuestra nota 55, La idea fue ya expuesta, entre otros, por un autor
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natural en el que sus defensores creen encontrar, observa Kelsen,
un criterio firme y seguro de justicia que, sin embargo, una vez
buscado se demuestra no ser tal: «natural» ha sido, para unos, la
propiedad privada; «natural ha sido, para otros, la colectiva; «na-
tural», la democracia; no menos «natural», la autocracia. Asi que
los ordenamientos positivos que [os unos juzgan «justos», los
otros los declaran «injustos» —y por ende invalidos, no derecho
en realidad»-—. Pero ni siquiera hace falta recurrir a ese manido
contraargumento con el Derecho Natural. No se juega aqui, de
hecho, sino en el terreno de los principios —pero tampoco en el
terreno de los principios encuentra Kelsen justificada la posicion
del Derecho Natural—. Y es que, a su juicio, y pese a las aparien-
cias, el llamado Derecho Natural también es un ordenamiento po-
sitivo; lo dnico que le diferenciaria de los sistemas juridico-posi-
tivos establecidos por las voluntades humanas es que, en él, la
voluntad de la que sus normas constituyen el sentido seria una
voluntad sobrehumana. Asi que un derecho natural que fuese
coherente deberia ser también, en todo caso, un sistema juridico
condicionado: condicionado, al modo de lo que preconiza la Teoria
Pura, por la presuposicién de una cierta Grundnorm que conside:
rase como debida la obediencia a las leyes de la naturaleza. Mas
en vano se buscaria (sombras de Spinoza) una «voluntad» en la
naturateza; la naturaleza no «quiere» nada, no tiene «fines» ni pro-
positos; la naturaleza, para la ciencia, es sélo el sistema que for-
man los elementos interrelacionades por mediacién de leyes cau-
sales. La Unica forma, pues, en que cupiese aceptar un derecho

con el que Kelsen habria de polemizar: A, P. D’ENTREVES, en efecto (en su
Natural Law de 1955, p. 108}, ya habia afirmado gue la norma fundamental
kelseniana es «nothing but a natural-law proposition»: la contestacién de Kelsen
puede encontrarse en BR [iI1, p. 442, y nota 132). Es sabido, por lo demds,
que autores vinculados a la Escuela de Viena, como René MACIC y Alfred
VERDROSS, trataron de desarrollar la temética de la Grundrorm en una clave
iusnaturalista que el primero aplicarfa al derecho constitucional {vid. su «Das
naturrecht als Grundnorm der Verfassung», en Osterreichische Zeitschrift fiir
dffentliches Recht, 13, 1983, pp. 69-90) v al derecho internacional publico (vid.
su «Zum Problem der volkerrechtlichen Grundnorms, en Rechtsfragen der inter-
nationalen Organisation, Festschrift fiir Hans Wehberg. V. Klostermann, Frank-
furt a. M., 1958, pp. 385-394).
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natural inmanente a la naturaleza, y evidente d epor si, es mediante
la presuposicion de que los fenémenos naturales ocultan un desig-
nio, el designio divino, y una voluntad, la voluntad de Dios. Desig-
nio y voluntad, que sdélo la revelacidn en cualquiera de los dos «li-
bros», el sagrado y el de la Naturaleza (o, quiza, en esa pagina
en blanco que se supone oculta en el «corazén» del hombre, abierta
a su intuicidn), podria llegar a declarar. Pero, concluye Kelsen, «que
Dios, en la naturaleza como manifestacién de su voluntad —o de
alguna otra manera— ordene a los hombres comportarse de deter-
minada manera, es un supuesto metafisico que no puede ser admi-
tido por la ciencia en general y, en especial, por una ciencia juridi-
ca, dado que el conocimiento cientifico no puede tener por objeto
un conocimiento afirmado méas alld de toda experiencia posi-
ble» (49).

5. APORIAS DE LA FUNDAMENTACION

Ser hasta el fin <kantiano» («...méas alld de toda experiencia
posible...=}, y afirmar en consecuencia la necesidad ldgico-trascen-
dental de que alguna instancia Gltima de referencia (aqui la Grund-
norm) unifique el cuerpo del conocimiento cientifico-positivo (aqui,
el referido a los Ordenamientos juridicos) no significa, sin embar-
go, que la lucha por perfilar la naturaleza de esa instancia Ultima
haya de ser facil —o incluso hacedera—. Lo contrario es més bien
lo cierto; y en efecto: de sobra es sabido como Kelsen hubo de
luchar, hasta el final de sus dias [50), con las enormes dificultades

(49) TPD (1), p- 232 {BR [Il], p. 227}). Véase, para esta cuestion, todo ef
epigrafe j) del paragrafo 34, pp. 226227 (TPD [ll], pp. 230-232).

(500 Conviene en este punto recordar la extendida opinion segdn la cual
el maestro de la Escuela de Viena, en cierta ocasién pablica de sus Ultimos
afios, habria renunciado solemne vy oficialmente a la doctrina, acariciada durante
tantos afios, de la norma bésica o fundamental. Por decirlo con palabras ajenas:
«<La cabal renuncia kelseniana efectuada en el simposio de Salzburgo, 1963,
reunide con el objeto de homenajear al maestro vienés, dejé boquiabiertos
a los sorprendidos homenajeantes, que no pudieron digerir con ligereza lo que
estaban escuchando. En efecto, dijo Kelsen: "...En mi doctrina, 1a norma bésica
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teéricas inherentes a la definicién de un fundamento respecto del
cual, como respecto de tantos otros «fundamentos» como en la
historia del pensamiento se han dado, se vefa en la precisién de
precisar su ambigua, oscilante posicion liminar propia de lo que
habria de ser tan inmanente como trascendente al entero conjunto
de las series normativas posibles. En efecto: ya desde que advirtid
Kelsen que «si el sistema del derecho debe necesariamente abar-
car como una unidad tanto la norma juridica individual como el acto
de Estado individual (...}, la unidad indagada sélo puede ser la
unidad de una regla de creacién», de forma que «la norma funda-
mental se presenta como la norma suprema, como la regla crea-
dora que preside la unidad de todo el sistema y de la que emanan
las otras normas juridicas» (51), ya desde entonces, digo, el jurista

fue siempre concebida como una norma que no era el contenido significativo
de un acto de volicién sino que estaba presupuesta por nuestro pensamlento.
Debo ahora confesar que no puede sequir sostenlendo esa doctrina, que tengo
que abandonarla. Pueden creerme, no ha sido facil renunciar a una doctrina
que he defendido durante décadas. La he abandonado al comprobar que una
norma debe ser (Sollen) el correlato de una voluntad (Wollen). Mi norma bésica
es una norma fieticia basada en un acto de volicidn ficticlo... En la norma bési-
ca se concibe un acto de voliclén ficticio, que realmente no existe's (D. E.
HERRENDORF: Las corrientes actuales de la Filosofia del Derecho. EDIAR,
Buenos Aires, 1989, p. 94). La fuente de este dato, como se sabe, es Alf
Ross (vid. su Légica de las normas. Tecnos, Madrid, 1971, pp. #46-147). No
es mi intencién dudar de la palabra de nadie. Pero si recordaré que, dijera
lo que dijera «el hombre Kelsen» (que diria Unamuno), son sus texios (la
tnica fuente auténtica de que, a mi juicio, dehe disponer el intérprete) los
que, hasta la propfa Allgemeine Theorie der Normen, han mencionade hasta el
final, como insoslayable, el problema de la Grundnorm. Y en realidad: ia qué
habria renunciado exactamente Kelsen en Salzburgo? ;A la doctrina misma
de ia norma fundamentai? ;O sélo a la lectura particular de ta misma que la
hacia, como vimos, norma pensada, no querida?

(51} PC, pp. XLVILXLVIIL. El mismo, por lo demés, recuerda, como ya he-
mos tenido ocasién de sefialar, que «Ya en nuestro estudio 'Contribucién a la
teoria de los negocios juridicos pablicos’, publicade en 1913... se nos reveld
claramente la necesidad de una consideracidn dindmica del derecho, as decir,
de tener en cuenta como problema juridico, al lado del ser de la norma, su
devenir {su creacién). Y en un estudio publicade en 1914, con e! titulo 'La ey
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vienés se veria enredado en una batalla sin fin con un concepto
del que, insisto, quizd no acerté a ver, en conclusién, sino su
problematica inevitabilidad. Y es gue la norma bésica, en efecto,
resulta ser, en primer término, la respuesta a un ndmero aparente-
mente excesivo de preguntas, de necesidades conceptuales inter-
nas al sistema. L.a norma basica «quiere resolver los problemas:
1] de la definicién del concepto del derecho; 2) de la identidad 'y
unidad del sistema juridico; 3) de las fuentes formales del derecho;
4) de la normatividad del orden juridico; 5) de su validez y obliga-
toriedad, y 6) del fundamento epistemoldgico de la ciencia juri-
dica» (52). Que, en realidad, todas estas funciones podrian ser lei-

del Reich y la ley nacional con arreglo a la Constitucién austriaca’ {...) expo-
niamos ya claramente el concepto de la norma fundamental como premisa
y fundamento de la unidad juridica...» (id., p. XLVIII),

(52} J. ESQUIVEL PEREZ: Kelsen y Ross, formalismo y realismo en la teoria
del derecho. UNAM, México, 1980, p. 136. Por eso, dice este autor, la norma
hasica «se introdujo para cumplir funciones de norma, de definicién e incluso
de categorfa epistemoldgica. La consecuencia obligada es una construccion
hibrida que acaba por no cumplir hien ninguna de sus funciones» (id., pp. 136-
137). En el mismo sentido se expresa C. J. ERRAZURIZ MACKENNA: «A menudo
se insiste en la multiplicidad de funciones gue se asignan a la norma bésica
en la doctrina kelseniana. Algunas de ellas serian: la de presupuesto necesario
de la posibilidad de interpretar un material juridico como derecho vélido; el ser
fundamento de validez de todas las normas positivas; fa de factor de unidad del
sistema juridico; el conferir al acto del primer constituyente y a los demas
actos en él basados, el poder de crear normas; la {ransformacién del poder
en derecho:; el establecer la definicién del derecho v la eficacia como condicién
de validez, etc.» {La teoria pura del Derecho de Hans Kelsen, Eunsa, Pamplona,
1986, pp. 244-245). Cfr. J. L. KUNZ: La teoria pura de! Derecho. Imprenta Univer-
sitaria, México, 1948, p. 84. De ahi que haya podido decirse que «Notoriamente
se atribuyen a esta norma fundamental -—cuyo enunciado ni siguiera se precisa
univacamente— propiedades que solo milagrosamente podria cumplir. En efecto,
si se trata de una proposicidn primitiva —sea una definicién implicita de tér-
minos, una regla de formacién, un axioma o una regla de inferencia, que a todo
ello da pie los textos de Kelsen— de toda ciencia positiva del derecho, cabe
asombrarse gue una sola proposicidn pueda satisfacer exigencias tan variadas
y complejas. Si, en cambic, se pretende que se trata de una proposicién meta-
juridica, desde luego cabe sefialar que hasta la fecha la metateoria de la juris-
prudencia no ha sido axiomatizada en grade alguno. Inclusive, puede sostenerse,
apenas si se ha adivinado la posibilidad de una problemética de tal indcfe. No
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das, en Kelsen, como facetas de una sola funcidén, es alge que, sin
embargo, deberia haber quedado no tan oscuro para el lector de
este trabajo. No es, pues, en esto donde, a mi juicio, radican los
mas agudos problemas planteados por la norma fundamental. Estos,
a mi juicio, provienen méas bien del hecho de que, como algtin autor
ha seftalado entre nosotros (53), la norma fundamental parece te-
ner gue reunir en si la doble —y contradictoria— condicién de
«norma juridica» (por «norma») y de norma que, por «fundamen-
tal», ya no puede regirse por los parametros propios de las normas
en general. Una primera objecién, en este sentido, seria aquella
que insistiera en el hecho de que, tratandose, por definicion, de
una norma que no contempla por si- misma las sanciones correla-
tivas a la posibilidad de su incumplimiento, se tratarfa de una
norma en modo alguno auténtica, independiente, sino de una norma
«dependiente», que depende por ende, para su propia compleccion,
de las’ mismas normas subordinadas a ella que tiene por misidn
fundamentar (54). Si la norma fundamental tuviese algtn lugar na-
tural en los sistemas juridicos, pues, no podria ser otro que como
parte de la Constitucién (y, con base en ella, de las normas crea-
das con arreglo a lo dispuesto por ella), mediante las cuales alcan-

pareciera, pues, que la norma fundamental desempefiara ningura de las funcio-
nes que se le atribuye. Bien pudiera ser que se tratara de una expresin sin
sentido alguno juridico o metajuridico, o bien, una tentativa de definicién impli-
cita e incompleta de los oscuros conceptos que Kelsen lfama ‘validez' y ‘vigen-
cia's [R. J. VERNENGO: Op. eit., pp. 220.221).

(53) Me refiero a R. HERNANDEZ MARIN: Op. cit., pp. 151 vy ss.

{54} Es la posicion avanzada, entre nosotros, por G. ROBLES MQRCHON:
«La norma fundamental estd formulada en los siguientes t&tminos: se debe
obedecer la Constitucién. Parece claro asi, que el elemento basico gue le falta
para ser completa y, por lo tante independiente, es el de la sancién o coaccion.
Pero si se quisiera completar la norma fundamental para hacer de ella una nor-
ma independiente, seria precise acudir a las sanclones previstas en el resto
del orden juridico. La norma fundamental se formularia entonces de la siguiento
manera: se debe obedecer la Constitucién y los comportamientos contrarios
gerén sancionados con las sanciones previstas por las normas juridico-positivas
del rasto del orden juridico. Pero esto constituye una absoluta contradiccién
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zaria esa completitud que por si misma le faltaria (55). Pero, en
ese caso, jcomo entender las tajantes declaraciones kelsenianas
en favor del cardcter juridico, del cardcter de Sollen de su norma

con la idea de gue precisamente esas normas juridicas derivan su validez de ia
norma fundamental. ;Como podrian derivar su validez de la norma fundamental
si son precisamente ellas quienes la completan? La Teoria pura del derecho
nos coloca asi ante el siguiente dilema: o bien la norma fundamental es una
norma independiente, que depende para serio de las normas juridicas cuya
validez deriva de aquélla, o bien la norma fundamental es, sin ma&s, una norma
dependiente no susceptible de complemento que, a pesar de eso, fundamenta
el orden jutidico en su totalidad. En el primer caso estamos ante una contra-
diccién Irresoluble que cenduce, por deduccidn légica, a la destruccion del fun-
damento de la validez del sistema; en el segundo caso, todo el sistema se
apoya en una norma dependiente; pero una norma dependiente depende de algo,
y ese ‘algo’ de que depende no puede ser fundamentado desde la norma, De
esta manera, la narma fundamental deja de ser el fundamento dltimo del orden
juridico, ya que ella a su vez depende de algo. Que la norma fundamental sea
dependiente es, por tanto, una contradiccion insuperable» (Epistemologia y Dere-
cho. Piramide, Madrid, 1982, pp. 136-137). Cfr.. G. GAVAZZIl: Norme primarie
e norme secundarie. Giappichelli, Turin, 1967, pp. 108-109.

(55) Asi, en la interpretacion de J. RAZ: «The basic norm, in so far as this
condept is acceptable, is a dynamic norm. 1t does not stipulate a sanction and
therefore it must be regarded as a part of static norms. The basic norm The
so and so has power to make the first constitution’ becomes 'If {according to
the basic norm) the so and so has power to make the first consiitution...
then a saction ought to be applied’. This basic segment is part of the content
of all the norms of one system. Thus, if the basic norm is accepted, there is
one common relation betwen borms —all the norms of one system are partly
identical, they all have one segment in common» (The Concept of a Legal System.
An Introduction to the Theory of Legal System. Oxford, Clarendon Press, 1980
[1970], p. 114). Yid. también: A. PEGZENIK: «Two Sides of the Grundnorm», en
Die Reine Rechtslehre in wissenschaftlicher Diskussion. Manzsche Verlags— und
Universititsbuchhandiung, Viena, 1982, pp. 58-62, p. 58, N. HOERSTER: «Zur
logischen Maglichkeit des Rechtspositvismus», en Archiv fiir Rechts. und Sozial-
philosophie, 1970, pp. 43-59, p. 50. Una interpretacién que acaso podria apoyarse
en textos como éste: «Die Grundnorm bestimmt [ediglich den Geltungsgrund...
nicht den Geltungsinhalt des positiven Rechts. Dieser Geltungsgrund ist vom
Geltungsinhalt vollig unabhiingig. Den Inhalt des positiven Rechts zu bestimmen,
tiberlasst die Grundnorm dem durch die Verfassung bestimmten Prozess der
positiven Rechtserzeugung» («Das Froblem der Gerechtigkeit», en RR [lil,
p. 443; cfr.: «Recht, Rechtswissenschaft und Logik», en Archiv fiir Rechis- und
Sozialphilosophie, 19565, p. 545).
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fundamental? (56). Bien es cierto, sin embargo, que aceptar ese
caracter de Sollen que tiene la «Ur-Rechtssatz» de algunos textos
apenas hace otra cosa, en realidad, que reabrir el problema de fon-
do. Y éste no es otro, como vengo insistiendo, que la necesidad de
considerar simultaneamente «inmanente» a (la condicién de) las
normas que tiene que fundamentar a un fundamento que, en cam-
bio, si verdaderamente ha de ser fundamento no puede ya, en rigor,
compartir con aquéllas la condicién que les es propia. Dicho en
términos més concretos: si la Grundnorm es, real y verdaderamen-
te, una norma, como toda norma habria de deber su validez a Ia
autorizacion que otra norma habria concedido a la persona o per-
sonas instauradoras de la misma. Pero, si esta norma es precisa-
mente la «dltima» (de un sistema dado) ;dénde habriamos de en-
contrar esa imposible norma ulterior que validase a la que por
definicidén las valida todas? (Dicho en términos de esas paradojas
I6gico-semanticas que tan evidentemente préximas se hallan a este
planteamiento formal: ;quién raparé al barbero?; o bien: ;es o no

{56) «Die Antwort auf die Frage: warum sollen die Befehle des Fiirsten,
die Gesetze des Staates (wic man zu sagen pflegt) hefolgt werden, warum
sind die Normen, kurtz dasjenige, worauf die Geltung der konkreten Rechtsord-
nung zuriickzufithren ist, kann wiederum nur ein Sollen sein: die oberste, nicht
weiter abgeleitete Norm: du sollst den Befehlen des Fiirsten oder den Gesetzen
des Staates gehorchen. Dieser Satz —der ’Bechtssatz’ in einer gesteigerten
Bedeutung des Wortes— ist die Voraussetzung- die einzige Voraussetzung jeder
konkreten Rechtsordnung» ({«Die Rechi6swissenschaft als Norm— oder als
Kulturwiessenschaft», en WRS, 1, pp. 37-93, p. 78). ¥ en Das Problem der
Souverdnitit se refiere a «die jeweilige Gestaltung des Ur-Rechissatzes, der
juristischen Ursprunghypothese oder Verfassung im rechtslogischen Sinne»
(p. 29}, aludiendo a esa misma «—logisch— erste Rechtsnorm» de [a que habla
el prélogo a la segunda edicién de los Hauptprobieme (p. XIV). Vid., por tltimo,
aquella pagina en la que se afirma que «Wenn die Normen der Verfassung
Bestandteile der Rechtsordnung sind, dann muss auch die Grundnorm als zur
Rechtsordnung gehtrig angesehen werden» («Was ist ein Rechtsakt?», en WRS,
N, pp. 1381-1395, p. 1383). En el mismo sentido, J. RAZ afirma que la{s) norma(s)
bésica(s), siendo como es (son), norma(6)s esencialmente no-positiva(s), «Never-
theless, they can be said to exist, for they are valid, and despite their uniqueness
basic norms are part of the law, for they perform legally relevant functions»
(«Kelsen’s Theory of the Basic Norm», en The American Journal of Jurisprudence,
1974, pp. 94-111, p, 97).
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un nimero el nimero de todos los nimeros?) (57). Pero justamente
es éste un punto que Kelsen, como hasta ahora hemos visto, no
ha dejado naturalmente de advertir; y su aproximacion inicial al
mismo no tiene nada de vacilante: siendo la Grundnorm fundamento
Gitimo de validez, no hay ni puede haber norma alguna, asegura,
que fundamente la validez de esa norma fundamental. ;Contra-
diccion? Quiza no: pues, tratdndose como se trata de una norma,
y una norma gque tiene caracter de Sollen, se trata también de una
norma que, aun no teniendo cardcter de «natural», tampoco tiene,
sin embargo, cardcter de «positiva» (58). Al modo, efectivamente,

(57) Vid. en este sentido el trabajo de S. JORGENSEN: «Grundnorm und
Paradox», en Recthssystem und gesellschaftliche Basis bei Hans kelsen. Hrsgb.
von W. KRAWIETZ und H. SCHELSKY. Duncker & Humblot, Berlin, 1984,
pp. 179-193.

(58) Ambas cosas, a saber: qus postular la necesidad de la norma hasica
no es lo mismo gue aceptar el iusnaturalismo, y que la repetida norma basica.
siendo una norma, no es una norma positiva, lo ha dejado afirmado, en efecto,
en numerosisimos pasajes; vid., por ejemplo: «This norm is the reason of the
validity of the Constitution and hence the basic norm of the legal order esta-
blished in conformity with the Constitution. It is a norm presupposed in our
juristic thinking; It cannot be a norm created by the act of will of a definite
individual... With respect to the fact that the basic norm of the Pure Theory
of Law, which represents the reason of the validity of the positive law, is not
itself a norm of positive law, the Pure Theory of law has been misinierpreted
to be a kind of natural-law dogctrine. However, there is an essential difference
between the Pure Theory of Law...» {«On the Basic Normw, cit. pp. 108-109);
«Man hat der positivistischen Rechtstheorie der Reinen Rechtslehre entgegen-
halten, dass sie selbst nur eine naturrechtslehre sei, da sie den Geltungsgrund
des positven rechts in der von ihr so genannien Grundnorm, das heisst aber
in einer Norm .erkennt, die ausserhalb des positiven Rechts selbst liegt. Es
ist dichtig, dass die Grundnorm nicht eine norm positiven Rechts, das heisst
ciner durch Gesetzgebung oder Gewohnheit gesetzien, im grossen und ganzen
wirksamen Zwangsordnung ist. Das ist aber auch der einzige Punki, in dem
eine gewisse Ahnlichkeit zwischen der Lehre von der Grundnorm und der
Naturrechtslehre besteht. In allen anderen Punkten stehen die beiden Theorien
einander diametral entgegen» (RR [111, p. 442 [«Das Problem der Gerechtigkeit»,
II: «Die Naturrechtslehre»]); vid. también: «Die Funktion der Verfassungs, cit.,
pp. 1972 y 1975; «Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtsiehre und
des Rechtspositivismus», en WRS, [, pp. 281-350, pp. 204, 338; «Die Selbsthestim-
mung des Rechts», en WRS, pp. 1443-1453; p. 1452 (=... als die Grundnorm
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en que funciona el derecho natural para lo que tentativamente
deberia ser un tnico sistema de derecho positivo ajustado al mis:
mo, la norma bésica se presenta como una instancia que no por
ser «metalegal», en el sentido de «puesta por un acto de voluntad»,
deja de ser igualmente «legal», en el sentido —ahora— de cumplir
las méas relevantes funciones juridicas (59). Sean cuales sean las
aproximaciones diversas que la Teoria Pura haya intentado al pro-
blema de la Grundnorm («Verfassung im rechtslogischen Sinne»,
«Erzeugungsregel», «Ur-Rechtssatz», «Ursprungsnorm», Ausgangs-
punkt»...}), el problema es siempre, como vemos, el de concebir
una norma que no [o sea: un Sollen que, aun cuando no haya Sollen
sin fundamento, ya no se fundamente en otro —sino que es &}
quien funda a los demés—; un ultimo escalén de la piramide que,
perteneciendo a la pirdmide {mal podria, de otro modo, llegarla
a fundamentar), escape sin embargo, en otro sentido, a las condi-
ciones propias de la pertenencia a la pirdmide (puesto gque, en
otro caso, mal podria llegarla a fundamentar). Y esto ;es posible?

eben nicht eine Norm des positiven Rechts, das heisst: keine durch einen
Willensakt gesetzte, sondern nur eine im juristischen Denken vorausgesetzte
Norm ist»); «Naturrechtslehre und Rechtspositivismuss, cit, p. 827 {«Diese
Norm, die Grundnorm, ist keine positive, durch den Willensakt einer Rechts-
autoritit gesetzte, sondern eine im juristischen Denken vorausgesetzte Normn);
«On the Pure Theory of Law», en Israel Law Review, 1, 1966, pp. 1-7, p. 6
(«... a morm, which is not 'posited” by a real act of will, but by a norm
presupposed in our juristic thinking...»)... etc. Vid. también el texto citado en
la nota inmediatamente posterior.

(59) «lt is ‘'metalegal’ if by this term is understood that the basic norm
is not a norm of positive law, that is, not & norm created by a real act of
will of a legal organ. It Is ‘legal’ 1f by this term we understand everything
which has legally relevant functions, and the basic norm presuppased in juristic
thinking has the function to found the objective validity of the subjective
meaning of the acts by which the constitution of a community is created. In
this respect the theory of the basic norm is —to a certain extent— similar
to the natural-law doctrine according to whicha positve legal order is valid
if it corresponds to the natural law. The natural law is not considered to be
'meta-legal’, thought it is not pesitive law, But there also essential differences
between the doctrine of the basic norm and the natural-law doctrine...» («Pro-
fessor Stone and the Pure Theory of Law», en Stanford Law Review, 17, 1964-1965,

pp. 1128-1157, p. 1141).
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Veremos: materia hay ya, en todo caso, para que algin autor haya
postulado la eliminacion de esta oscura, «mistica y mistérica»
(Stone) pieza de un sistema que, por lo demas, dice, podria per-
fectamente sostenerse sin ella (690).

De nada sirve advertir de nuevo, en gste punto, que no en vano
se enfrenta aqui la Teoria Pura a las mismas dificultades de fondo
de toda teoria de un Fundamento que se quiera ultimo y verdadera-
mente total. Nos interesa hacer ver, mas bien, cuéles fueron las
estrategias seguidas por Kelsen en el abordaje de un problema
que no por comun a otros sistemas de pensamiento —si no es gue
lo es a todo sistema de pensamiento autoconcebido como total—,
no por eso, digo, dejaba de ser acuciante para su propia sistema-
tica. Y repitamosloe una vez mdas: era acuciante por cuanto que el
sistema confiaba a la autoconsistencia de la Grundnorm su propia
consistencia tedrico-cientifica, y se [a confiaba, creo, por cuanto
que el Derecho, el reino del Sollen coactivo, no era en realidad otra
cosa, para Kelsen, que el reino de lo obligatorio, el reino del deber-
ser; de forma que, si la Grundnorm no es a su vez otra cosa que la
respuesta a la pregunta «jpor qué se debe obedecer al Dere-
cho?» (61), la pregunta por la misma era, en realidad (antes intenté
mostrarlo) la pregunta por el propio ser y por la propia razén de
existir del Derecho. Asi es que, en la imperiosa necesidad en que
se veia de indicar de algin modo la necesidad, trascendentalmente
deducida, de alguna «norma» meta-legal del tipo de la esbozada,
Kelsen hubo de acudir a esas terminologias, tefiidas de kantismo
—de lo que de «legal~ tiene el vocabulario del kantismo— a cuyo
tenor, como vimos, se habla, con relacion a la Grundnorm, de «pre-
supuesto», «hipétesis», «presuposicion» (62].

(60) Tal es la «solucién» postulada por G. HUGHES, en su op. cit., p. 223.

{61) Elio convierte en texto verdaderamente decisivo para esta problemé-
tica, a mi juicio, el que Kelsen escribiera con ese mismo titulo: «Why should
the Law be obeyed?», en WJ, pp. 257266 (traduccion espaficla: «;Por qué
obedecer al Derecho?»,.en QJ, pp. 183-194).

(62) A Tos pasajes ya mencionados en este sentido, afidgdanse, entre otros
innumerables, los siguientes: «Diese ursprungnorm, die ich als Verfassung im

44



La Grundnorm, como sabemos, es efectivamente aquel presu-
puesto sin el cual es imposible interpretar el material que interesa
al jurista, asegura nuestro autor, en los términos estrictamente
juridicos que son los que le corresponden (63). Pero ipor qué es
«presupuesto» el tipo de concepto que habria de parecer mas sdli-
do —si es que en estas cosas cupiera hablar de solidez— en sus
constantes incursiones en la problematica de la Grundnorm? Aven-
turaré una explicacion como la siguiente: buscamos, como digo,
el fundamento normativo de validez de los sistemas normativos.
Ello debe hacerse sin olvidar que tratamos del fundamento norma-
tivo que debe tener, en principio, cualquier sistema normativo po-
sible (lo cual significa, insisto en ello por las razones que despuds
se veran); lo cual quiere decir que, en estas cuestiones, convendra
tener siempre muy presente la distincién entre el problema plan-

rechtslogischen Sinne bezeichne, ist eben die denknotwendige Hypothese jedes
positiven Rechtssystems, jerdes konkreten Rechts- oder Straatsordnung» (Das
Problem der Souverdnitit und die Theorie des Volkerrechts, ¢it., p. 33, nota;
cfr. también pp. 93, 97, 98 y 120); «and | have always insisted that the basic
norm as the constitution in a legal-logical sense —not the constitution in a
positive legal sense— is not a norm of positive law, that it is not a norm
‘posited’, i.e., created by a real act of will of a legal organ, but & norm presup-
posed in juristic thinking» («Professor Stone..., cit., p. 1141); «Dfe Voraussetzung
der Grundnorm ist die von der Rechtswissenschaft im Wege einer Analyse
dieser Urteile festgestellte Bedingung, unter der allein diese Urteile, und das
heisst die mit ihnen erfolgten Deutungen mdéglich sind» [(«Der Begriff der
Rechtsordnung=, en WRS, II, pp. 13951416, p. 1399); «Es ist keine positive, das
heisst deine durch einen realen Willensakt gesetzte, sondern eine im Denken
eines gléubigen Menschen vorausgesetzte Norm» («Der Funktion der Verfassung»,
en WRS, NI, pp. 1971-1879, p. 1972); «Diese Voraussetzung wird als Grundnorm
bezeichnet, Sie stellt den Geliungsgrund der Verfassung und somit des geméss
der Veifassung gesetzten Normen dar» («Die Selbstbestimmung..., cit., p. 1451);
«Recht, Rechtswissenschaft und Logik», cit., pp. 547-548... etc.

(63) Vid., enire otros, el siguiente pasaje de «La autodeterminacién del
Derechos: «Setzt man sie nicht voraus, was méglich ist, kann man eine durch
menschliche Akte gesetzte, im grossen und ganzen iwirksame Zwangsordnung
nicht als ein System objektiv gitttiger Normen, sondern nur als ein Aggregat
von Akten deuten, deren subjektiver Sinn zwar ist, dass sich Menschen in
bestimmter Weise verhalten sollen...» [<Die Selbstbestimmung des Rechtss,
cit., p. 1452); vid. también «Die philosophischen Grundlagen der Naturrechet-
slehre und des Rechtspositivismus», eit., pp. 286-287.
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teado por las diferentes Grundnormen que cada uno de los siste-
mas juridicos, reales o posibles, puedan tener, y el problema plan-
teado por la idea de «Grundnorm» en cuanto tal, Pero dejemos a un
lado, por el momento, este esencial aspecto. Me interesa hacer
resaltar, ante todo, que ya la formulacion del problema, tal y como
se acaba de formular, parece llevar consigo todas las conocidas
amenazas de una paradoja: jcomo va a ser a su vez normativo el
fundamento de la normatividad? ;No nos encontrariamos aqui, ine-
ludiblemente, en pleno reino de la auto-fundamentacion, en pleno
ambito spinoziano del Fundamento Gitimo como causa sui? Y si
— como creemos saber desde Bertrand Russell— es la autofunda-
mentacién el nefasto caldo de cultivo de todas las paradojas, ;no
nos enfrentaremos entonces, bien a la autocontradiceion, bien a la
més vacua de las tautologias? (64). Aqui de una primera posibilidad
de contestacion. En efecto, no cabe quedarse en este ambito am-
biguo, simulténeamente inmanente y trascendente al sistema que
ha de fundamentar, so pena de incurrir en esa confusién de planos
y en esa mezcla de niveles que, ya desde Aristoteles, sabemos
que es ley ineludible del pensamiento el mantener aislados y cada
uno en su lugar. Apliguemos pues ia solucién russelliana; aplique-
mos. la teoria de tipos o, si se quiere, de la jerarquia de metalen-
guajes, que con base como se habe en la tajante distincién entre

{64) Una posibilidad de la que el propio Kelsen fue, sin duda, muy cons-
ciente: «Da die Geltungsgrund des positven Rechts darsteliende Grundnorm
nicht —wie das gbttliche oder natiirliche Recht— sine durch Willensakte
gesetzte, von dem positiven Recht verschiedene Ordnung der Gerechtigkeit ist,
kann die Begriindung der Geltung des positiven Rechts durch die Grundnorm
als Selbstbegriindung des Rechtes bezeichnet werden. Doch Ist dieser Ausdruck
ingofern nicht ganz zutreffend, als die Grundnorm eben nicht eine Norm des
positiven Rechtes, das heisst: keine durch einen Willensakt gesetzte, sonder
nur eine im juristischen Denken vorausgesetzte Normn ist. Nimmt man das, was
der Ausdruck Selbstdeutung besagt, wortlich was mitunter geschieht, versucht
man dis Geltung des positiven Rechts ohne Zuhilfenahme der Grundorm zu
begriinden, gerdit man unweigerlich in einen circulus vitiosus. Das ist der Fall,
wenn man —wie in der Tat manche Rechtstheoretiker lehren— argumentiert: das
positive Recht gilt, well die Verfassung, der gemass die Normen dieses rechts
gesetzt sind, von einer hichsten Autoritat, einem Souveréin etrichtet ist; und
die Autoritit des Souverins wiederum griindet auf der Verfassung» [(«Die
Selbstbestimmung des Rechts», ¢it., pp. 1452-1453).
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el «tipo» del cual se predica algo, y el «meta-tipo» (caso particu-
lar: el lenguaje y los metalenguajes) desde el cual se predica algo
del primero, obliga a sostener que siempre el escalén, el nivel
o grada desde el cual se habla de algo, o se fundamenta algo, es
de un nivel superior, a saber, el inmediatamente superior, a aquel
del que se habla, o que se resulia fundamentado.

Ahora bien: que Kelsen ha apelado a este tipo de solucion,
solucion que es comiln a tantos otros gestos de pensamiento [(no
s6lo al russelliano: recuérdese, por no citar méas casos, las distin-
ciones kantianas entre «pensar» y «conocer»), apenas parece ne-
cesario subrayarlo. Captamos anteriormente su puesta en préctica,
cuando, enfrentados a la aparentemente irresoluble autocontradic-
cién de ta norma fundamental de un ordenamiento nacienal, resoi-
vimos la paradoja, con plena ortodoxia, saltando a un nivel supe-
rior: el nivel internacional. Es por eso por lo que, en efecto, vimos
transformarse la norma meta-positiva de un cualquier ordenamiento
estatal en la norma positiva, a su vez, del Ordenamiento general
internacional. Kelsen, aqui, ha aplicado sin vacilaciones el mismo
esquema fundamental que yace a la solucién russelliana, a saber,
la teoria de tipos, [a resolucién de la autoreferencia por salto a un
meta-nivel de indole superior: el presupuesto que fundamenta un
sistema es algo puesto, a su vez, por un sistema superior. Que
resolviendo, sin embargo, el problema formal planteado por la
Grundnorm de un Ordenamiento estatal, no haya resuelto, en cam-
bio, el probiema planteado por la Grundnorm en cuanto tal, tam-
poco parece necesario subrayarlo. Y es que ya vimos cémo el
mecanismo del salto de nivel no hace otra cosa, en realidad, que
reabrir a un nivel distinto la misma aporia de fondo a cuya resolu-
cion ha pretendido acudir: ;cudl sera ahora, en efecto, la Grund-
norm que fundamente el sistema fundamentador? Conocemos la
respuesta: el Ordenamiento internacional,

«se compone de normas del Derecho consuetudinario y del
Derecho convencional, creado mediante tratados en base al
Derecho consuetudinario. Por tanto, la razén de la validez
del Derecho internacional, la norma en la que se basa, insti-
tuye que la costumbre es un hecho que crea derecho. Es [a
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norma segtin la cual los Estados deben adoptar entre si el
comportamiento acostumbrado entre ellos. Sin embargo, esta
norma no puede crearse a través de la costumbre. Decir que
la naturaleza autoriza a la naturaleza a dictar drdenes, o que
Dios autoriza a Dios a hacer lo mismo, seria la misma falacia
que afirmar lo contrario. La norma que permite que la cos-
tumbre cree la ley que obliga a [os estados sdlo puede ser
una norma presupuesta por los que interpretan las relaciones
mutuas entre Estados como obligaciones, derechos y respon-
sabilidades. Son aquellos que consideran que los actos del
Estado son legales o ilegales, es decir, son relaciones regu-
ladas por un orden legales. Es la hipdtesis y condicién que
posibilita tal interpretacion. Esta hipétesis, que es la norma
basica del Derecho internacional, justifica, en (ltimo término,
la validez de los 6rdenes legales nacionales» (G5).

Esta es la cuestion: todo depende del Derecho Internacional,
pero el Derecho Internacional es un derecho consuetudinario, pri-
mitivo, proximo en todo, como vimos, al Derecho que es propio
(recuérdese nuestro primer capitulo) de las sociedades anteriores
a la Historia, esto es, del hombre en cuanto tal. Los Estados, en
efecto, siempre se han regido entre si por la costumbre; y no es
que la costumbre se autovalide, sino que, por muy atras que uno
quiera remontarse en ¢l tiempo, siempre encontrara presupuesta
la norma que convierte a la costumbre en <hecho-productor-de-dere-
cho». ;No dijimos, en efecto, que la costumbre interestatal es s6lo
un caso de la costumbre misma? ;Y no dijimos también que por
muy atrds que uno se remontase hasta los origenes de la sociedad,
siempre se encontraria costumbre, y con ella, pero siempre previa
a ella, la norma que convierte ya siempre a los hechos que produ-
cen derecho? la «circularidad», entonces, se nos ha resuelto en
salto de nivel; pero el salto de nivel ha producido una nueva cir-
cularidad; conclusién del proceso: estamos ya siempre en el circu-
lo de la juridicidad. Por mucho que queramos remontar la fuente

(85) «;Por qué ohedecer al Derecho?=, git., pp. 192-193; cfr. «Why should...?s, ~
cit., pp. 264-265.
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que nos conduzca al Derecho, nos encontraremos presuponiendo
ya siempre, a modo de un «supuesto» (66) efectivamente «trascen-
dental», esto es, co-pensado y pre-anticipado, en cualquier inter-
pretacion de lo real a titulo de juridico, como la condicidn sine
qua non de la posibilidad de tal interpretacion, Y desde este punio
de vista, imporia relativamente poco si esa «norma» ya siempre
presupuesta, esa auténtica pre-condicién de cualquier acto de com-
prensidn juridica, es entendida, como «norma» que pese a todo
€5, como una norma simplemente ficticia, en el sentido de la filo-
sofia del «Als-Ob» (67). Tras una norma ficticia, en efecto, hay

(68) Es, como se sahe, la denominacion preferida de B. WALTER: «E] estado
actual de la Teoria Pura del Derechos», en Revista de Ciencias Sociales, Val-
paraiso, 6, 1974, pp. 327-362, p. 345, nota 44). Rechaza asi una dencminacién
muy quetida para Kelsen, la de <hipdtesis», que, sin embargo (vid. nota siguien-
te] este mismo habifa de rechazar.

(67) Esta es, como se sabe, la dltima posicién adoptada por Kelsen: o es,
al menos, la que figura como definitiva en las pédginas correspondientes de la
Allgemeine Theorie der Normen: «Die Grundnorm einer positiven Moral- oder
Rechtsordnung ist... keine positive, sondern eine bloss gedachte, und das
heisst eine fingierte Norm, der Sinn nicht eines realen, sendern eines bloss
fingierte Willensaktes. Als solche ist sie gine echte oder ’eigentliche’ Fiktion im
Sinne der Vaihingerschen Philosophie des Als-Ob, die dadurch gekennzeichnet
ist, dass sie nicht nur der Wirldichkeit widerspricht, sondern auch in sich selbst
widerspruchsvoll ist. Denn dle Annahme einer Grundnorm —wie etwa die
Grundnorm einer refigiésen Moralordnung: 'Man soll den Geboten Gottes hegor-
chen' oder die Grundnorm einer Rechtsordnung» 'Man soll sich so verhalten,
wie die historisch erste Verfassung bestimmt'— widerspricht nichtnur der
Wirklichkeit, da keine solche Norm als Sinn eines wirklichen Willenskates
vorhanden ist, sie ist auch in sich selbst widerspruchsvoll, da sie dier Ermich-
tigung eines hochsten Moral- oder Rechtsautoritit darstellt, und damit von
einer noch {iber diese Autoritét stehenden —allerdings nur fingierten— Autoritat
ausgeht. Eine Fiktion ist nach Vaihinger, 'Die Philosophie des Als-Ob’, 7. und
8. Aufl,, Leipzig 1922, ein Denkbefehl, dessen man sich bedient, wenn man den
Penkzweck mit dem gegeben Material nicht erreichen kann (a. a. O. S. 19).
Ber Denkzweck der Grundnorm ist: die Begriindung der Geltung der eine
positive Moral- oder Rechtsordnung bildenden Normen, das ist die Deutung
des subjektiven Sinnes der diese Normen seizenden Akte als deren ohjektiven
Sinn, das heisst aber als giiltige Normen, und der ebetreffenden Akte als
norm-setzende Akte. Dieses Ziel ist nur im Wege einer Fiktion zu erreichen.
Daher. ist zu beachten, dass die Grundnorm jm Sinne der Vaihingerschen Als-Ob
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a su vez una voluntad ficticia; pero ;qué se garantiza con ello
sino que, como decimos, ya siempre <hay» una voluntad que se
anticipa a cualquier posible interpretacién del mundo en términos,
digamos, de la ley del talion, del principio de retribucién? Nunca
quedara, pues, infundada una interpretacion semejante; elia es de
hecho, como vimos, coextensiva con la propia Humanidad. La pre-
gunta, me parece, es mas bien esta otra: supuesto, como dijo
Kelsen, que no sea posible escapar a semejante presuposicion, es
también necesario tener que confesar, como todo seguidor de
Vaihinger ha de hacerlo, que tal norma —que tal idea de la nor-
matividad es, en cuanto ficticia, una pura contradiccién? Los textos
péstumos de Kelsen parecen llegar a esa conclusion. Es mi inten-
cién, sin embargo, dar por concluido este trabajo mencionando
la posibilidad de una interpretacién diferente a la que el propio
Kelsen dio de su propia concepcién a tenor de la cual, me parece,
se ofrece la posibilidad, tedricamente legitimada, de pensar la
figura de la Grundnorm en una forma tal que, aceptando los per-
files aparentemente paraddjicos que le hemos venido encontrando,
no se vea precisada, en cambio, a defender su radical autocontra-
diccién. Esa posibilidad es la que se nos avanza desde el seno mis-
mo de un movimiento intelectual, la Hermenéutica, al influjo de cuya
potencia ya no es ajenc ningun sector de las ciencias humanas:
me refiero a esa peculiar estructura que recibe el nombre de circu-
lo hermenéutico o circulo de la comprensién {€8}). ;Qué se en-
tiende por tal?

Philosophie keine Hypothese ist —als was ich selbst sie gelegentlich gekein-
nzeichnet habe— sondern eine Fiktion, die sich von einer Hypothese dadurch
unterscheidet, dass sie von dem Bewusstsein begleitet wird oder doch begleitet
werden soll, dass ihr die Wirklichkeit nicht entspricht f(a. a. O., S. 143 ff).»
(ATN, 59, d), pp. 206-207). Asumiendo asi hasta el final el principio «Kein
Sollen chne ein —wenn auch nur fingiertes— Wollen» (ATN, 1, IX, ¢, p. 6}, el
Kelsen de la madurez parece aceptar definitivamente una teoria, la de las fic-
ciones juridicas en el sentido de Vaihinger, a las que presté atencion en el
mismo inicio de su carrera» vid. «Zur Theorie der juristischen Fiktionen... Mit
besonderer Beriicksichtigung von Vaihingers Philosophie des Als-Ob=, en Annalen
der Philosophie, 1, 1919, pp. 630-658 (ahora en WRS, I, pp. 1215-1241.

(68) Sobre las relaciones que quepa establecer entre Hermenéutica y Filo-
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6. EL CIRCULO HERMENEUTICO: CLAVES PARA UNA
INTERPRETACION

En el contexto de la filosofia actual, el término «circulo her-
menéutico» tiene un mualtiple significado: cabe entender en primer
término por tal, en efecto, la tantas veces puesta de relieve «rela-
cion circular» que existe entre el sentido de las partes de un texto
y el sentido de la obra como unidad, como conjunto en que esas
partes se insertan. Desde este punto de vista, el abordamiento del
problema del circulo habria de hacerse desde la perspectiva pro-
porcionada por la disputa tradicional entre las Geisteswissenschaf-
ten y las Naturwissenschaften; disputa a cuyo hilo habria que par-
tir de los problemas suscitados por la también clgsica carntrapo-
sicion entre «explicacién» y «comprension», «andlisis» y «sintesis»,
«mecanicismo» y «organicismo», «causalidad» y «teleologia», «cien-
cias nomotéticas» y «ciencias idiograficas»... etc.

En segundo lugar, puede entenderse bajo la expresion «cfrculo
hermenéutico», en general, un cierto tipo de relacion, susceptible
de ser aplicado en muy numerosos casos. El tipo de relacién para-
digméaticamente reconocido en la circularidad hermenéutica en
sentido estricto, en efecto, no es, generalizando lo que acabo de
decir, sino un tipo de relacién entre «todos» y «partes» en cuya
virtud las partes dependen del todo como éste depende de aqué-
lias, existiendo entre ellos una correlacién, una interrelacidn, una
reciproca relacién de condicionamiento funcional. Asi es que de
«circulo» podria hablarse, también, en relacion a la necesidad en
que diversos tedricos se han visto de acogerse al mismo a la hora
de explicar el respectivo objeto de su disciplina: caso de Sausstire,

soffa del Derecho hay ya una abundante hibliografia. Mencionaré aqui las apor-
taciones de G. ROBLES: Intreduceién a la Teoria del Derecho. Dehate, Madrid,
1988, pp. 138-151; J, CALVO GONZALEZ: Comunidad Juridica y experiencia inter-
pretativa. Un modele de juego intertextual para el Derecho. Ariel, Barcelcona,
1982; J. BALLESTEROS: Sobre el sentido del Derecho. Introduccién a la filosofia
juridica. Tecnos, Madrid, 1984, pp. 71 v ss.: asi como Argumentation und Hetr-
meneutik in der Jurisprudenz. Rechtstheorie, Beiheft 1. W, KRAWIETZ, K. OPALEK,
A. PEGZENIK y A. SCHRAMM eds. Duncker & Humblot, Berlin, 1979.
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al reconocer la existencia (y la dificultad inherente a) la relacidn
de dependencia reciproca entre sistema y actuacién, langue y
parole; caso de los tedricos de sistemas, enfrentados a sistemas
autorregulados; caso de los bidlogos enfrentados al problema de
la solidaridad funcional en el interior del organismo o de ios ted-
ricos de la ciencia que, en la linea de Lakatos, Kuhn, Feyerabend,
han relativizado el dogma clasico de la separabilidad tajante entre
«hechos» v «significados», dando paso asi a una concepcidon méas
flexible de las relaciones entre el marco tedrico y la observacion,
de forma que se aprecie como éstos se interrelacionan, se co-
determinan, se transforman mutuamente en un contexto de histori-
cidad constitutiva.

Cualquiera de estos enfoques seria, sin duda, pertinente. Ahora
bien: si algin presupuesto capital tiene la hermenéutica, es el de
que entender algo es comprender como este algo —por decirlo
con Gadamer— ha llegado a ser lo que es. Y es sabido que la
tematica del circule tiene su topos, su lugar originario en la dis-
cusion hermenéutico-filos6fica en sentido estricto. Y este es, ade-
mas, un ambito suficientemente diferenciade como para que tomar
pie en el mismo asegure la precision del desarrollo.

Si la hermenéutica tomd conciencia de algo, en efecto, ya a
partir de sus origenes mismos, es de lo especifico de su ambito
material. Pues es el caso que éste no es, ni puede ser, el dmbito
de los «objetos», sino un ambito en principio diferente, aunque
no siempre delimitable respecto a aquél: el &mbito de lo «signifi-
cativo». Es por eso por lo que puede decirse que la historia de la
hermenéutica (69), en buena medida, es la crdnica de una lucha:

{69) Sobre la historia de la Hermenéutica, desde sus origenes biblicos,
griegos vy juridicos, vid., entre otros: K-O. APEL: <Das Verstehen, Ein Problem-
geschichte als Begriffsgeschichte», en Archiz fiir Begriffgeschichte, I, 1955,
pp. 142-199; J. WACH: Das Verstehen, Grundziige einer Geschichte der herme-
neutischen Theorie im 19. Jahrhundert. 3 Bde. Tubinga, 1926-1833; P. RICOEUR:
«Existence et Herméneutique», en Le conflit des interprétations. Du Seuil, Paris,
1969, pp. 7-28; H-E. JAEGER: «Studien zur Frithgeschichte der Hermeneutik», en
Archiv fiir Begriffgeschichte, 18, 1, 1974, pp. 35-84; R. E. PALMER: Hermeneutics.
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la lucha contra fas multiples dificuliades —y posibilidades— met6-
dicas, conceptuales y, en definitiva, ontoldgicas, que parecen inse-
parables de ese dmbito ambiguo, el dmbito del sentido o de la sig-
nificacion, La hermenéutica, en efecto, inicia su andadura como
Kunstlehre, como teoria o doctrina de un arte cuya posibilidad se
da por averiguada: die Kunst des Verstehens, el arte del compren-
der. Alcanza lo que quizé constituya el primer estadio de su madu-
rez situandose, de la mano de Dilthey, en el horizonte de aquella
necesaria fundamentacién de las Geisteswissenschaften que com-
pletaria la critica kantiana de la razén para con una critica de la
razon histérica. Pero no alcanza, quiza, el mas amplio despliegue
de sus potencialidades filoséficas mas que en el camino de aquel
pensador que en el verano de 1923, en tanto comenzaba a eshozar
su obra capital, entendié por «Hermenéutica», recogiendo su sen-
tido originario, «una determinada unidad de la cumplimentacién
del hermeneuein (del comunicar), es decir, del interpretar de la
facticidad que trae a encuentro, vista, captura y concepto» (70).
O dicho en ofros términos: en el camino de aquel pensador que
habiendo determinado la filosofia como ontologia fenomenolégica
universal (71), determiné a su vez la fenomenologia como un
légein té phainomena (72) en el que el iégein, al que atribuye el

Northwestern University Press, Evanston, 1969; J. GRONDIN: Einfilhrung in die
philosophische Hermeneutik. Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt,
1991. Esta dltima obra inciuye en sus pp. 185246 una bibliografia exhaustiva
sobre la cuestion.

{70) «Der Terminus [Hermeneutik) besagt vielmehr im Anschluiss an seine
urspriingliche Bedeutung: eine bestimmte Einheit des Vollzugs des hermensuein
(des Mitteilens}, dh., des zu Begegnung, Sicht, Griff und Begriff bringenden
Auslegens der Faktizitit (M. HEIDEGGER: Ontologie {Hermeneutik der Faktizitit),
cit, p. 14). Por eso es por lo que, como se aclarard afios mas tarde, «Herme-
neutik meint in S. v Z. weder die Lehre von der Auslegungskunst noch das
Auslegen selbst, vielmehr den Versuch, das Wesen der Auslegung allersrst aus
dem Hermeneutischen zu bestimmen» (M. HEIDEGGER: Unterwegs..., cit., p. 98).
Debo la traduccién de «Griff» por «captura» a la sensibilidad filolégica y filo-
sdfica de mi antiguo alumno Alejandro del Rio.

{71} M. HEIDEGGER: Sein und Zeit, pgfos. 83 y 7 (ed. cit, pp. 575/436
y 51/38; traduc. esp., pp. 469 y 49),

(72) M., pgfo. 7 {ed. cit., p. 46/34; traduc. esp., p. 45).
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cardcter del hermeneuein, se entiende como un apephainesthai, un
«<hacer patente» (73); y lo asi hecho patente, los «fenémenas», no
son, en sentido fenomenolégico, sino e! oculto sentido y funda-
menio de lo gue inmediatamente se muestra {74): esto es, lo que
se muestra como ser y estructura de ser (75). «El concepto feno-
menolégico de fenémeno entiende por ‘lo que se muastra’ (das
sichzeigende) el ser de los entes, su sentido, sus modificaciones
v derivados» (76). Por eso es por lo que puede decirse que

«E| logos de la fenomenologia del ser-el-ahi tiene el cardcter
del hermeneuein, mediante el cual se le dan a conocer a la
comprensién del ser inherente al ser-el-ahi mismo el sentido
propio del ser y las estructuras fundamentales de su pecu-
liar ser» (77).

Entre esas estructuras, y a titulo mayor, como se sabe, el com-
prender, que constituye el ser del ahi (Da). Pero si el phainesthai,
como hermenedein, es aquello que hace patente y deja ver el
sentido, «sentido» es a su vez, siempre en el camino de esta me-
ditacion, aquello en lo que, sin presentarse expresa y temdtica-
mente ante la vista, algo funda su comprensibilidad (78). La her-

{73) Ibid., pp. 46/34 v 43/32; traduc. esp., pp. 45 y 43.
(74) Ibid., p. 47/35 {traduc. esp., p. 46).

(75) M., pgfo. 14 (ed. cit., p. 85/63; traduc. esp., p. 76). Vid. «...wenn die
expliziten Begriffe von Sein und Seinsstruktur gewonnen sind, als welche einzig
Phinomens im phinomenologischen Sinne werden kinne- (Id, pgfo. 31; ed
cit., p. 196/147; traduc. esp., p. 165).

(76) M. HEIDEGGER: Sein und Zeit, pgfo. 7 (ed. cit., p. 48/35 (iraduc. esp,
p. 48}.

(77) Der Logos der Phénomenologie des Daseins hat den Charakter der
hermeneuein, durch das dem zum Dasein selbst gehitrigen Seinsversténdnis
der eigentliche Sinn von Sein und die Grundstrukturen seines eigenss Seins
kundgegeben werden» (id., pgfo. 7 (ed. cit., p. 50/37; traduc. esp., p. 48}.

(78) «Sinn ist das, worin sich Verstindlichkeit von etwas halt- (Id., pgfo. 32,
p. 201/151; traduc. esp., p. 169). «Danach ist Sinn das, worin sich die Versteh-
harkeit von etwas halt, ohne dass es selbst ausdriicklich und thematisch in
den Blick kommt» (¥, pgfo. 85, ed. cit., p. 428/324; traduc. esp., p. 351)."
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menéutica, que comenzd su andadura investigando la posibilidad
de un acceso correcto a [o comprensible, acaba concibiendo como
tarea propia la puesta en libertad y en claro de [a propia condicidn
ontolégica de posibilidad en la que algo es comprensible como
algo... ino vendria Heidegger a reencontrar simplemente aquel
sentido inicial de los griegos, aquel légos hermenéus del Platén
de las Leyes, aguel logos hermeneutikdos de Fil6n? (79). ;O de lo
que se trata, mas bien, vy lo que acaso consiga, es de repetir el
modo griego de pensar de forma tal que se piense méas «griego»
que los propios griegos? (80). El horizonte de la meditacion hei-
deggeriana, en todo caso, si ha ofrecido una indicacién capital
acerca de su sentido. Es en las primeras paginas de Sein und Zeit,
en efecto, en donde Heidegger estampa una sefial inequivoca de
que [a ontologia fundamental, tratando de traer al aparecer lo pro-
piamente fenoménico en sentido fenomenoldgico, esto es, el apa-
recer mismo, el ser de los entes o sentido del ser, no va a sequir
ya nunca, en esa tarea, el camino eidético, el camino husserliano
de la intuicion: y es que se trata, dice, de «leer» en un ente sefa-
lado el sentido del ser (81). Leer... ;Por qué, justamente, este pro-
cedimiento en especial? Late aqui, sin duda, todo el peso de una
tradicion que de siempre ha advertido la relacién de parentesco
que ata —y por cierto que, como veremos, en modo alguno por
azar— lo «significativo» a la «textualidad». La hermenéutica, en
rigor, nunca tuvo otro «objeto» que los «textos», las «obras», los
«significados» (82). Textos, a buen seguro, siempre «significati-

(79) «En alloidsei gar toli stdmatos, toutésti hermeneutikod logou, hé phro-
nesis theoreftai» (FILON: peri 18s katd Moyséa kosmopoilas —De opificio
mundi— [, 58),

(80) Supuesto que «Unserem heutigen Denken Ist es aufgegeben, das
grischisch Gedachte noch griechischer zu denken» (Unterwegs..., ¢it, p. 134;
traduc. esp., ¢it, p. 122: «Hoy nuestro pensamiento tiene por tarea pensar lo
pensado por los griegos de modo alin mds griego»).

(81) Sein und Zeit, pgfo. 2 {ed. cit., p. 9/7; traduc. esp., p. 15).

(82) H-G. GADAMER: «En la medida en que el verdadero objeto de la
comprensién histérica no son eventos (Ereignisse) sino sus ’significados’...»
(Op cit. en nota 93, p. 311; traduc. esp., cit. en id., p. 400). Ya en Dilthey, de
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vos»: bien en el sentido general de conjunto de signos que una
tradicion nos ha transmitido (y a cuyo través, se supone, itega al
intérprete un «mensaje», un «significado» proveniente de la «men-
te» de quien lo consigné por escrito), bien en el sentido de <emi-
nentes»: «eminencia», «relieve» o «importancia» que concede, a
dichos textos, ya su cardcter de texto apoyado en una autoridad
indubitable, por infinita, y cuyo contenido afecta al destino eterno
del intérprete y de su comunidad (caso de los fextos llamados
«sagrados»), ya su cardcter «modélico», «gjemplar», en cuanto que
contienen, como crefa Ast que contenian los textos griegos, el
paradigma mismo de una Humanidad perfecta, paradigma que no
cabe sino apropiarse —e imitar—. Asi es que, por una u otra via,
la hermenéutica se ha ocupado siempre de la posibilidad y con-
diciones de la transmisién del significado; a cuyo efecto ha tomado
como punto de partida el caso ejemplar de los textos, de preferen-
cia aquellos verdaderamente «clasicos»: vale degir, aguellos que
_—al decir de Octavio Paz— (83) nunca dejan de producir signifi-
cados: aquellos que, podriamos decir, estan todavia «vivos» en
la época en que un intérprete se acerca a los mismos. Textos a
aplicar (leccién gadameriana) més alla de su propia esfera de sur-
gimiento histérico —y que, en tal sentido, producen significado, un
significado «todavia hoy vigentes, activo en la generacion de efec-
tos aun cuando sea muy grande, tanto en el tiempo como en el
espacio, la distancia que ya medie entre la mens auctoris v la
mente, ese puro intérprete, de cada lector posterior—.

Asi en sus inicios; asi, también, durante largo tiempo. Es un
largo camino de elaboracion del concepto de «texto», sin embargo,
el que ha conducido a la hermenéutica (que nunca ha dejado de

hecho, «los datos primarios a los que se reconduce a interpretacion de [os
objetos histéricos no son datos de experimentacion y medicion, sino unidades
de significadon{Id., p. 61, traduc. esp., ¢it., p. 102). Vid. R. PALMER: Op.cit.,, p. 7.

{83) 0. de Hans-Georg GADAMER: «Pero en Ultimo extremo esto quiere
decir que lo cldsico es lo que se conserva perque se significa e interpreta a si
mismo: es decir, aquello que es por si mismo tan elocuente...» [Op. cit., p. 274;
sigo la traduc. cit., p. 359). -
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cultivar, sin embargo, el antiguo estilo: Betti, Hirsch, Szondi, Taylor,
Franck), a ese aludido nivel de autorreflexién, tanto sohre si como
sobre sus objetos, a cuyo amparo ha podido manifestar su verda-
dera potencia. En su camino, en efecto, la hermendutica no ha
dejado nunca de ampliar el campo semadntico de lo «significativo»,
de lo «textual». Y asi, en un primer momento su ambito de accién
fue ante todo, como hemos dicho, los textos de «autoridad». En un
segundo momento, sin embargo, y una vez que la critica ilustrada
e historicista hubiera transmutado el supuesto valor intemporal
de aquellos textos en un valor histérico més, objeto de un analisis
metodolégicamente idéntico al de cualquier otro documento histo-
riografico, esta filologfa humanista y exegética hubo de dejar paso
franco a una filologia universal que, ahora, tendrd por «texto»
cualquier manifestacion del pasado transmitida por escrito. Y el
tercer y decisivo paso, por Gltimo, serd dado por Dilthey, cuando
éste convierta en «textor», objeto por tanto de la hermenéutica,
todas y cada una de las manifestaciones de la Vida. Paso en verdad
decisivo, porque con &l la hermenéutica no sélo colonizaba el todo
de la textualidad hist6rica, como antes, sino, en general, la tota-
lidad del universo histérico-espiritual; universo que, emanado de
esa fuente altima de significatividad, la Vida, mas aila de la cual
no se puede ir, se encuentra objetivado en cualquier forma signica
susceptible de «lectura», esto es, de revivificacién, Ahora bien, Ia
pregunta que, a mi juicio, debe suscitar el especticulo de esta
imparable explosién hermenéutica, es la de si este vasto devenir
estara gobernado, o no, por la necesidad interna de algin hilo
conductor. La respuesta es que si. En este ir de Platdn, ia Biblia,
a la Vida, el Ser o la Lingiisticidad, la hermenéutica ha seguido,
ciertamente, muchas sendas distintas. Algunas, paralelas e incluso
coincidentes; otras, enfrentadas entre si. A la pregunta, sin em-
bargo, de si existe 0 no un rasgo comin para el conjunto de esa
larga odisea, la generalidad de los intérpretes coinciden en sefialar
que si hay una nota o determinacién comin en ese multiple deam-
bular e investigar: a esa nota comiin, que parece constituir al
tiempo el distintivo mismo de lo hermenéutico, la tradicion la
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lama, dnicamente, «circulo»: el «circulo hermenéutico» (84). En
cualquiera de sus épocas, en efecto, la autorreflexién hermenéu-
tica se ha reconocido a si misma, con mas 0 menos entusiasmo, en
csa extrafia estructura de relacidn a la que ella, fiel a su dominio
de la significativo, no parece poder renunciar, y de la que en cam-
bio el camino de la ciencia empirico-analitica, el camino del cono-
cer fundamentado, se crey6 (en algun tiempo anterior a Lakatos,
Kuhn, Feyerabend), inmune y a salvo. Esa «estructura», cuyo des-
tino es, como digo, el destino mismo de [o hermenéutico, fue por
eso inicialmente, y como aquélla, una regla (85); y ha llegado a ser,
también como aquélla, uno de los nombres del sentido, de lo posi-
Lilitante. Y si su flexibilidad es tanta, es justamente por €so, por-
gue no traduce sino una pura estructura de relacion, a saber, la
determinada relacién que corre, como hemos visto, entre ciertos
todos y sus partes; relacion a la que a su vez responden tanto [os
«textos» en sentido estricto, cuanto los horizontes de significacion
en que se inscribe e injerta todo lo ontoldgicamente significativo.
Pues lo Unico que quiere decirse cuando se habla de esa «circula-
ridad» a la que se califica de <hermenéutica» es que en presencia

{84) Sobre el conjunto del cancepto, vid. E. MARALDO: Der hermeneutische
Zitkel. K. Alber, Friburgo/Munich, 1974; A. C. THISELTON: The Two Horizons.
New Testament Hermeneutics and Philosophical Description with special refe-
rence to Heidegger, Bultmann, Gadamer and Wittgenstein. Exeter, The Paternos-
ter Press, 1980; W. V. SPANOS: «Heidegger, Kierkegaard and the Hermeneutic
Circle: towards a posimodern thsory of interpretation as Dis-closure», en
Heidegger and the Question of Literature, W. V. Spanos ed., Indiana Univ. Press,
Bloomington, 1979, pp. 115-148; W. STEGMUELLER: «The so-called circle of
understanding», en Collected Papers on Epistemology, Philosophy of science
and history of philosophy, Reidel, Dordrecht/Boston, 1977, vol. 1, pp. 1-26;
E HUENAGEL: «Universalitit und Zirkelhaftigkeit. Reflexionen zur Hermeneutik
Martin Heideggers und Hans-Georg Gadamet», en Ulrich NASSEN, Hrsg., Studien
zur Entwicklung einer materialen Hermeneutik, W. Fink, Miinchen, 1578, pp.
132-164.

(85) Vid. H-G. GADAMER: «Die hermeneutische Regel, dass man das Ganze
aus dem Einzelnen und das Einzelne aus dem Ganzen verstehen miisse, stammt
aus der antiken Rhetorik...» [«Von Zirkel des Verstehens», en vV. AA: M. Hei-
degger zum 70. Geburtstag. G. Neske, Pfullingen, 1959, pp. 24-34, p. 24; el sub-
rayado es mfo).

58



de ciertas «unidades», de ciertas «totalidades», a saber, en pre-
sencia de las unidades de sentido, el camino de la investigacién
no puede menos de recorrer un camino de vaivén entre la tota-
lidad y sus partes, entre la unidad y las unidades unidas por ella,
supuesto que {la comprensién de) las partes «dependen de» y «se
remiten a» la totalidad, en tanto que la totalidad «depende de»
y «Se remite a» las partes que reline y congrega, dotdndolas, y
viceversa, de significado y conexién. Permitaseme insistir: la abs-
traccion de la estructura permite la dilatacion de su dominjo. Asi
es como las sucesivas etapas de expansidn hermenéutica se vie-
ron acompafadas per una correlativa ampliacion del contenido del
circulo —ampliacion que, al mismo tiempo, fue modificando para-
lelamente el caracter del horizonte Ultimo de referencia de la sig-
nificacién— (86). Muy antigua es, en efecto, la observacion, pron-
to transformada en regla, de que (la comprensién de) el signifi-
cado de una obra, considerada como una unidad de sentido, depen-
de, y viceversa, de (la comprension de) el significado de sus partes:
la frase desde la palabra, el parrafo desde la frase, el capftulo
desde el parrafo, el libro desde sus secciones —y desde ahi, y sin
fin, otra vez hacia atras—. Pero casi igual de afiosa es la obser-
vacidn, pronto transformada en regla, de que es necesario com-
prender la obra desde el horizonte bicgrifico de su autor —el
cual, a su vez, alimenta su significado del significado que le dan
las obras mismas—. Y ya méds préxima a nosotros, por fin, es la
observacién, pronto transformada en regla, de que un autor no
es en rigor comprensible sino desde el mundo histérico, la <cultura»
a la cual pertenece —siendo asi que el sentido de ésta tiene a su
vez como fuente el significado de las individualidades que, desta-
céndose sobre ese fondo, dan perfil al propio fondo—. He aqui,
en sus diversos planos de actuacién, la «circularidad», se dice
que «inevitable», de todo comprender; en donde «comprenders» es

(868) En este sentido, vid: «Il posto che aveva nella definizione deil'ideale
ermeneutico l'idea del rapporto particolare-totalitd, nela varia determinazione
e discussione dei metodi ermeneutici lo occupa invece i circolo ermeneutico,
in questa forma nen maf una volta per tutte definita, ma inteso como carattere
commune delle strutture circolari che via via si evidenziano» (G. VATTIMO:
Schleiermacher filosofo dell'interpretazione. U, Mursia & C., Mildn, 1968, p. 185).
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siempre comprender los «significados» que los signos, signos de
los que el grafema es simbolo y paradigma, nos anuncian, nos dan
a conocer: un mensaje gque nos insta a que lo guardemos y trans-
mitamos, «dando» a nuestra vez «parte» de &l (87),

Que la hermenéutica y, en general, los padres fundadores de
las ciencias del espiritu, fueron altamente sensibles al problema
de la circularidad, nada tiene de dudoso. Desde las taxativas de-
claraciones de un Friedrich Ast (<La ley fundamental de todo com-
prender y conocer es descubrir el sentido del todo a partir de
lo individual, y concebir lo individual por medio del todo») (88},
hasta las no menos expresas de Dilthey («la comprension de la
personalidad individua! exige, para que sea completa, el saber sis-
temético, asi como, por otra parte, este saber depende, a su vez,
de la captacién viva de la unidad de vida individuai»} (89), pasando

(87) De ahi Heidegger: «Aus all dem wird deutlich, dass das Hermeneu-
tische nicht erst das Auslegen, sondern vordem schon das Bringen von Botschaft
und Kunde bedeutet» (Unterwegs... cit., p. 122, traduc. esp., p. 111: «De todo
ello se deduce claramente que lo hermenéutico no quiere decir primeramente
interpretar sino que, antes aln, significa el traer mensaje y noticia»). ¥ también:
«Hermeneutisch, d.h. hinsichtlich des Bringens einer Kunde, hinsichtlich der
Verwahrens einer Botschafts (Op. cit, p. 126; traduc. esp., p. 114 «Hermenéu-
ticamente, es decir, en el sentido de portar a conocimiento, en el sentido de
custodiar un mensajes).

(88) «Das Grundgesetz afles Verstehens und Erkennens ist, aus dem Einzel-
nen den Gelst des Ganzen zu finden und durch das Ganze das Elnzelne zu
begreifens (F. AST: Grundiinien der Grammatik, Hermeneutik und Kritik. Lands-
hut, 1801, pgfo. 75). Es tesis genérica en Ast, por otra parig, que uno solo puede
captar en su unidad el espiritu (Geist) de la Antigitedad (matriz comdn de lo
helénico v lo biblico) si uno capta sus revelaciones individuales en las obras
antiguas, siendo asi que, por otra parte, el Geist de un autor individual no puede
captarse con independencia de su ubicacién en un contexto superior de rela-
ciones. Si no propiamente la palabra, pues (VATTIMO: Op. ¢it., p. 22, nota 22),
Schieiermacher tuvo razén atribuyendo a Ast la primera formulacion explicita
del circulo hermenéutico como ley bésica de todo conocer. '

(89) ...das Verstehen der einzelnen Persénlichkeit-zu seiner Vollendung das
systematische Wissen, wie anderseits wieder das systematische Wissen abhan-
gig ist von dem lebendigen Erfassen der einzelnsn Lebenseinheit= (W. DILTHEY:
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por las tempranas de Schleiermacher. [«Para comprender un dis-
Curso es preciso conocer a la persona; y sin embargo, sélo por el
discurso se conoce a la persona-) {90) y, ya en nuestro siglo, las
de R. Bultamann («La interpretacion tiene que analizar la compo-
sicion de la obra, comprender lo particular por el todo y el todo
por lo particular») (91), y Hans-Georg Gadamer [«la palabra sélo
es palabra en virtud de lo que en ella accede al lenguaje... y a la
inversa, lo que accede al lenguaje no es tampoco algo dado con
anterioridad al lenguaje e independientemente de él, sino que re-
cibe en’la palabra su propia determinacion») {92), la hermenéutica
ha basado en la naturaleza irreductiblemente circular de su proce-
der la conciencia de su diferencia respecto a las Naturwissenschaf-
ten: si éstas, en efecto, pretenden deber sus logros al uso de
un método de subsuncién de lo particular en una ley universal
obtenida ya por induccién completa, ya por mera generalizacién
empirica, e incluso probabilitaria, de los llamados «casos particu-
lares», las Geisteswissenschaften nunca dudaron, por su parte, de
la imprescindible necesidad de anticipar el sentido del todo si es

Gesammelte Schriften, Band VIl (Der aufbau der Geschichtlichen Welt in den
Geisteswisenschaften), p. 143; sigo la traduc. cast. de E. Imaz: El Mundo His-

tdrico, cit., p. 166).

(90} F. SCHLEIERMACHER: Hermeneutik, nach den Handschriften neu heraus-
gegeben und eigeleitet von Heinz Kimmerle. Abhandlungen der Heidelberg
Akademie der Eissenschaften, 1959, fasc. 2, Heldelberg, Winter, 1959, I, p. 44.
La misma edicién, Ill, p. 88, recoge una declaraci6n aln m&s tajante: «Ningln
saber es cientifico sl no estd construido de este modo» (a saber, seglin este
circulo aparente por el cual lo particular sélo puede comprenderse en base al

universal del cual forma parte, y viceversa).

(81} «Die Interpretation hat die Komposition der Werkes zu analysieren,
das Einzelne aus dem Ganzen, das Ganze vom Ejnzelnen aus su verstehen)
(R. BULTMANN: «Das Prohlem der Hermeneutik», en Glauben und Verstehen.
Gesammelte Aufsitze, J. G, B. Mohr, Tiibingen, 4 Bde., 1852-1965, v. I, pp. 211-
235, p. 213, Vid. también p. 223.

(92} H.-G. GADAMER: Wahrheit und Methode, cit., p. 450: «Was zur Sprache
kommg, ist zwar ein anderes, als das gesprochene Wort selbst. Aber das Wort
ist nur Wort durch das, was in ihm zur Sprache kommt.., Umgekehrt ist auch
das, was zur Sprache kommt, kein sprachlos Vorgegebenes, sondern empfingt
im Wort die Bestimmeit seiner selbst». Sigo la traduc. cit., p. 568,
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que uno quiere siquiera tener un primer acceso al significado par-
cial, y solo captable en virtud de su contexto, que a renglén seguido
ayude. Permitaseme insistir: la elaboracién del concepto de «circu-
to hermenéutico» supusc tanto, por todo lo gue venimos diciendo,
como una exploracion de las condiciones ontolGgicas y epistemo-
lggicas de la relacion de significacion. Y asi es como, explorando
este universo, la hermenéutica vino a dar en soluciones tedricas
que, como antes sugeri, no pudieron por menos de obligarla a
ampliar los [imites, una y otra vez, del terreno de su actuacion.
Rapidamente, en efecto, los hermeneutas vieron ja posibilidad de
«resolver» e! circulo apelando a un mecanismo, €l mismo que ya
antes hemos tenido ocasion de saludar, de «salto al nivel superior»:
se trataba, en Gltima instancia, de considerar el concepto de «todo=»
como relativo (93). De esta manera, la interna circularidad de
dependencia reciproca entre las partes y el todo, relacién gue cons-
tituye el significado de la obra, y que surge precisamente de ese
nexo o conexion, de ese Zusammenhang que convierte a las partes
en «reveladoras» o «manifestadoras» del sentido del todo, y al
todo en «revelador» o «manifestador» del sentido del todo, esa
interna circularidad, digo, quedaba «resuelta-. Y resuelta no sdlo
mediante la pre-anticipacion del todo, mas o menos confusamente
«adivinado=», pero siempre pre-supuesto, sino, también, en la me-
dida en que ese todo parcial quedaba a su vez incardinado en
«totalidades» superiores, respecto de las cuales él es «parte» O
«individualidad»: la vida de! autor, por ejemplo. Pero la vida del
autor, que a su vez entraria en relacion de dependencia reciproca
con respecto a su obra, quedaria automaticamente constituida, tam-
bién, en un «todo parcial» respecto al mundo histérico en el que
vive... y asi siempre, salvando cada vez la circularidad mediante
la remision a un meta-nivel, hasta que, como se hace patente en
la obra de Dilthey, se alcanza un nivel «Gltimo», la Vida, que ya

{93) Vid. H.-G. GADAMER: Wahrheit und Methode. Grundziige einer philo-
sophischen Hermeneutik. J. C. B. Mohr (P. Siebeck), Tibingen, 1960, Zweite
Auflage, 1965 (ahora en Gesammelte Werke, Tibingen, Band 1, 1986), p. 178
y concomitantes (traduc. cas. 1. Verdad y Método. Fundamentos de una herme-
néutica filos6fica. Traduc. A. Agud y R. de Agapito, Sigueme, Salamanca, 1977,
pp. 244-5 y concomitantes).
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no puede ser remitida a ningun todo ulterior ~y que sélo pide ser
comprendida a partir de la propia experiencia de si— (94). Con
palabras de Dilthey:

«El ‘significado’ es la categoria mas amplia con la que
abarcamos la vida. (...) La categoria de significado designa
la relacién de las partes de la vida con el todo, que esta
fundada en la naturaleza de la vida, (...) Significado es el
modo especial de relacion que, dentro de la vida, guardan
sus partes con el todo. (...) Toda manifestacién de vida posee
un significado en cuanto que, como signo, expresa algo v
COmo expresion nos remite a algo que pertenece a la vida.
La vida mjsma no significa otra cosa fuera de ella» (95).

(84) «El caso méds simple en que se nos presenta el significado lo tenemos
en la comprensién de una frase, Cada una de las palabras posee un significado
y de la unién de las mismas se deduce el sentido de la frase. [...] Y. cierta-
mente, se da una accién reciproca enire el todo y las partes en cuya virtud se
determinan la indeterminan del sentido, es decir, las posibilidades de un sentido
semejante, y cada una de las palabras. 2. La misma relacién se da entre las
partes y el tode del curso de una vida (...} ...los aconteceres y singulares
gue lo constituyen, tales como se presentan en el mundo sensible, poseen,
como Jas palabras de una frase, una relacién con algo que significan. Mediante
esta relacion toda vivencia singular se halla abarcada significativamente a partir
de un todo. Y como las palabras de una frase se hallan enlazadas en su com-
prension, asi también la conexién de estas vivencias nos ofrece el significado
del curso de la vida. lgual cosa ocurre con la historia. [...) 6. Lo que buscamos
es el modo de conexidn propio de la vida misma, y lo buscamas partiendo desde
sus aconteceres singulares... debemos comprender la conexién de la vida mis-
ma, que nunca es accesible al conocimiento de una manera completas (W, DIL-
THEY: «Die Kategorien des Lebens», en Gesammeite Schriften, Band VII, pp. 235-
236; sigo la traduc. de E. Imaz: El Mundo Histérico, cit., pp. 259-261).

(95) «Bedeutung ist die umfassende Kategorie, unter welcher das Leben
auffasshar wird [...) Die Kategorie der Bedeutung bezeichnet das Verhilinis
von Teilen des Lebens zum Ganzen, das im wesen des Lebens gegriindet ist.
(...) Bredeutung ist die besondere Art von Beiziehung, welche innerhalb des
‘Lebens dessen Teile zum Ganzen haben (...} Jede Lebensiusserung hat eine
Bedeutung, sofern sie als ein Zeichen etwas ausdriickt, als ein Ausdruck auf
etwas hinweist, das dem Leben angehdrt. Das Leben selber bedeutet nicht
etwas anderes» (Op. ecit, pp. 232-234; traduc. esp., cit., pp. 257-9},

63 ]



La fuerza de estas formulas, ;no parecen confirmar nuestra
sospecha? Si Heidegger ha podido —legitimamente— recohduc}ir
la busqueda fenomenoldgica al ambito de [o hermenéutico ;nho sera
porque en éste siempre fue cuestion, en rigor, de la manifestacidn
del sentido, de la estructura de la significatividad? La doctrina del
circulo, en esencia, no parece decir efectivamente sino esto: que
si tomamos un texto como un conjunto de signes, el significado
de cada signo parcial no esta en él mismo, sino en la totalidad,
y viceversa, de los otros signos. Dicho en otros términos: si nada
tiene significado mds que con respecto a los otros, pero la rela-
cién es reciproca, cada elemento es signo-y-significado; signo que
significa a los otros, y significado que tiene su signo en la totali-
dad de los restantes. ;Y la propia totalidad? También ella es, a su
vez, «signo»; si bien se tratara, ahora, de un «signo» que, si se
quiere exorcizar el demonio de la circularidad {como hasta Hei-
degger tantas veces se intentd), tendra su significado en una tota-
lidad, de orden superior, que se expresa a su través. (Y que, en
el supuesto de una «iltima» totalidad insobrepasable, constituira
un «signo» sin mas significado que su propia significatividad; y que,
por tanto, tendrd por significado, Unicamente, éste: el significado
de la significacién. Un signo, pues, radicalmente abierto, y que si
algo trae a presencia es, justamente, la estructura, infinitamente
dispersa, del fendémeno de la significatividad; o lo que es lo mismo:
del darse la significacion).

He aqui las razones que un diz ilevarian a Heidegger, tedlogo,
fenomendlogo v lector de Dilthey, a detenerse por algin tiempo en
la provincia hermenéutica. He aqui también las razones por las que
su posterior abandono del uso explicito del término no supuso
nunca, en cambio, desistir del camino orientado hacia aquello que
el sustantivo <hermenéutica» v el adjetivo <hermenéutico» trata-
ron de apresar (96). Y es que todo el largo periplo del meditar
heideggeriano se encuentra signado, de extremo a extremo, por
esa llamada a reactivar la pregunta que interroga por el sentido
del ser que es el hilo conductor de Sein und Zeit. Una investigacion

(96} Vid. Unierwegs... cit., pp. 98-99; traduc. esp., cit, p. 90}. .
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gue ponga suU mira en semejante meta, sin embargo, no es sélo
que no pueda ya evitar fa circularidad. Es que sélo la circularidad
del procedimiento permite asegurar el tema cientifico con mas
rigor, incluso, que el que tienen las ciencias exactas y su camino
deductivo-fundamentador (97). De ahi la doble —y no contradic-
toria— consideracién del «circulo hermenéutico» en el horizonte
de Sein und Zeit: segin la primera, en efecto, el circulo es inevi-
table, y lo decisivo, por citar de nuevo la archicitada sentencia, no
es tanto escapar del circulo cuanto entrar de modo justo en &l (98).
Segun la segunda, en cambio, ese aceptar el circulo supone, al
mismo tiempo, negar que exista circulo alguno en la investigacion,
por cuanto que el concepto légico-formal de circulus vitiosus, de
circulus in probando (es decir, el hacer entrar una proposicién
en un razonamiento a tftulo tanto de premisa como de conclusién)
no corresponde en nada a la verdadera naturaleza de una «circula-
ridad» que, como veremos, lo tnico que realmentie afirma es que
la investigacion se mueve ya siempre, y no puede menos de ha-
cerlo, en el interior de un horizonte ya siempre anticipado, ya
siempre pre-supuesto de comprension (99). Consecuencia inmedia-
ta de lo dicho es que toda interpretacién tiene que moverse dentro
de esa estructura del «pre-» (del «¥or-») que define el conjunto de
la llamada «situacién hermenéutica»: la interpretacién, que nunca
puede ser concebida a modo de un simple aprehender (Erfassen),
sin supuestos previos, algo dado, tiene sus fundamentos esenciales
en el tener, el ver y el ‘captar’ previos {(Vorhabe, Vorsicht und
Vorgriff); de modo que la interpretacién que quiera acarrear com-
prension de algo tiene que haber comprendido ya de algitn modo,
siquiera sea inexpreso y atemdtico, aquello mismo que trate de

(97) M. HEIDEGGER: Sein und Zeit, pgfos. 2 y 32 (ed, cit,, pp. 10-11/7-8 y
203-204/153; traduc. esp., pp. 17 y 172).

(98} «Das Entscheidende ist nicht, aus dem Zirkel heraus-, sondern in ihn
nach der rechten Welse hineinzukommens (Op. cit., pefo. 32: ed. cit., p. 203/153;
traduc. esp., p. 171). Vid. asimismo nota 96.

(99) Op. cit., pgfo. 2 (ed. cit., p. 10/9; traduc. esp., p. 17).
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interpretar [100). Es acudiendo al modelo del «circulox», en efecto,
como puede llegar a concebirse una pura relacidn organica de
intrinseca co-rrespectividad. Es el «circulo» quien dibuja las mallas
del tejido gue re-une, haciéndolos intrinsecamente participes el
uno del otro, y ambos de la refacién, elementos que tienen como
eser» @l «ser-para-(otro)», elementos dotados de una intrinseca
respectividad: «significados» que, por «significar», «llaman» al
«signo» que les «co-rresponde»; y «sighos» que, por ser signos,
«<hacen sefias» y anuncian la ausente presencia, ya siempre dife-
rida, de aquelia &fona voz ancestral que flama al hombre y exige
audiencia de él.

Entendemos por «circulo»: co-pertenencia, estructura de co-
nexion, campo de juego, ambito de significatividad. Su irrepresen-
table «figura» es pues la de la relacidn organica entre un todo
y sus partes que, haciendo de éstas algo tensamente distante en
su respectividad, vive a su vez, él también, de ellas, aunque ellas
no sean nada sin él. Tal vez sea ésta por tanto, la leccién funda-
mental: aceptar el principio del circulo es admitir el hecho de
que estamos ya siempre en el comprender. E| hombre es: el que
conoce. En el terreno de juego de la hermenéutica vuelve a ponerse
en juego, pues, el mismo viejo acertijo de los sofistas, el acertijo
que da su horizonte al didlogo denominade Mendn: ;cémo es posi-
ble que descubra lo que quiero conocer? Si {o conozco, no cabe
que lo descubra; y si no lo conozco ;cémo podré saber que lo he
descubierto? En la fuerza de este enigma, aparentemente infantil,
late en realidad un tremendo desafio: es {a pregunta por el orden
trascendental, el orden que, pese a todas sus dificultades, parece
hacer posible una capacidad probada de anticipacién cognescitiva.
La respuesta hermenéutica a dicha pregunta, la respuesta herme-
néutico-circular, tiene en este sentido parte de platdnica, y parte
de radicalmente anti-platénica, «Platdénico» es en efecto, en un
sentido amplio, este senalar que el intérprete estd ya siempre en
el interior del circulo de la comprension, del que se alimenta
y a cuya constitucién contribuye. Radicalmente «anti-platénico», en

(100) M., pp. 200/150 y 202/152; traduc. esp., pp. 168 y 170,
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cambio, que frente a la cerrazén y a-temporalidad del espacio de
significacion, en el esquema platénico de las cosas, ia hermendu-
tica postule una decidida apertura del horizonte de la comprensidn.
«Apertura» constitutiva que dota, tanto al intérprete como a su
horizonte, de una intrinseca movilidad interpenetrativa en la que
ambos, horizonte e intérprete, profundizan cada vez méas en el ca-
mino de su (mutua) determinacién.

La respuesta hermenéutica, por lo tante, se mueve conscien-
temente en el terrenc de la duplicidad. A lo largo de este breve
esbozo de su camino, hemos podido ver cémo una y otra vez se
debatia la hermenéutica, en efecto, en la necesidad de apelar a un
horizonte «Ultimo» del cual nunca pudo predicar otra cosa, sin
embargo, que la no-ultimidad. De esta forma, se apunta siempre
a un fondo sin fondo que es tanto plenitud de significado cuanto
abismo de a-significatividad. Tanto lo Mismo como la Diferencia,
tanto la Duplicidad como el Pliegue,. Si cada signo es signo de to-
dos los otros, y cada significado se inscribe en la totalidad de o
que no es él, en este ambiguo territorio se abre tanto la posibilidad
de interpretaciéon que proclama: todo es signo (y carece en si
mismo de significado), como la interpretacion, igualmente unilate-
ral, que propone: todo es significado (y en si mismo es ajeno a la
materializacién). Pero lo que realmente pide la circularidad no es
ni lo uno ni o otro, sino lo especulativo de su unidad: Ia retraccion
a un «origen» que ya siempre se ha dado como signo y como
significado, el «y» mismo (Ereignis) entre el signo y la significa-
cién que transforma a los «elementos» del mundo en «signos-y-
significados»: signos ya siempre abiertos a otros signos en los
que un significado se ha venido ya siempre a encarnar. En y desde
el »origen», pues, el signo y el significado estan ya siempre refe-
ridos el uno al otro desde el impulso de un fondo abismai que ya
siempre se ha diferido en ellos.

Los intérpretes de la hermenéutica, como se sabe, han inten-
tado parangonar esta posicion —que tampoco es tan simple, ni
tan comun a todos los hermeneutas— con las méas diversas orien-
taciones filosdficas. El firmante de este trabajo, por su parte, es
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de la opinién de que si alguna corriente de la filosofia contempo-
ranea ha prestado oidos, quizd no tanto a la hermenéutica cuanto
a las citadas consecuencias conceptuales de la circularidad, es esa
que, por lo comin, v a efectos meramente indexicales, solemos
llamar «dececnstruccion». Pese a todas las innegables diferencias,
en efecto, que separan al proyecto gramatoldgico del programa
hermenéutico (101), es en el largo periplo de los textos derridianos
en donde a mi juicio irrumpe con mas fuerza la necesidad de ese
cardcter ineludiblemente diferide vy no-originario que todo posible
«origen» tiene, como hemos visto, desde los presupuestos de la
circularidad. Y es un cierto retorno a Husserl, curiosamente, el que
ha conducido a Derrida al propio margen de semejante ruta. Si la
investigacion derridiana, en efectc, ha liberado para el pensar
radical el territorio —no tan inédito— de [a «{archi-Jescritura», es
porgue, de la mano del dltimo Husserl (102), la pregunta en torno
a las condiciones de tradicionalidad, de transmisibilidad indefinida
de los «objetos» ideales de la ciencia, ha encontrado respuesta en
el modelo del soporte grafematico, desde el cual puede luego
asaltarse la totalidad de la «experiencia». Es el grafema, en efecto,
quien permite asegurar ese simultdneo estar siempre entrelazado
a algdn significante y mantenerse siempre libre, sin embargo, de
‘la atadura a ninguno en concreto, que caracteriza la «idealidad»
de tales significados tradicionales. Ahora bien, el campo del gra-
fema estd delimitado por una nota fundamental: Ia nota de la
iterabilidad, a la vez «repeticién» y «alteridad», en cuya virtud todo
grafema, siendo indefinidamente repetible, lo es siempre, y cada
vez, a la vez como «el mismo», re-identificable en cuanto tal, v a
ia vez como «otro» (103).

(101} Al respecto,'vid, J. GREISCH: Herméneutique et Grammatologie. Edi-
tiens du CNRS, Paris, 1977,

(102) Vid. J. DERRIDA: sIntroduction» y traduc. de E. HUSSERL: L'origine
de la Géométrie. P. U. F,, Paris, 1962, pp. 3-171.

(103) Por eso es por lo que, en buena medida, la pregunta que orienta
el proyecto derridiano es la pregunta acerca de la posibilidad y limites del
idealismo. Al respecto, vid. J, DERRIDA: La voix et le phénoméne. P. U. F., Paris,
1967 (traduc. esp.. La voz y el fendémeno. Traduc. e introduccion de -Patricio
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Extender al todo de la «experiencia» ia iterabilidad del grafema
significa, pues, hacer de aquélla un tejido de «elementos» ya siem-
pre escindidos, ya siempre abiertos a —y por— ia iterabilidad que
si algo repiten es, tan sdlo, su propia repetibilidad -y que, por
tanto, en el modo de cada uno de sus repeticiones conserva siem-
pre intacta la posibilidad de un modo radicalmente distinto, El
tejido propio de una re-escritura de la experiencia que si algo co-
noce como «Ultimo» es, insisto, la no-ultimidad de una «différance»,
fuerza de produccién de «diferencias-y-retrasos» cuyo legado, efec-
tivamente, no puede ser otro que el de la constante distancia
respecto a la {propia) identidad (104). Una vez mas se dira; habien-
do comenzado como regla de lectura, el «circulo» ha venido a infil-
trarse en el corazdn de lo que hay. En esta ampliacién de su hori-
zonte, sin embargo, el circulo no parece haber perdido nada de su
inicial relevancia teérico-cognoscitiva. Se diria, méas bien, que es
ahora cuando se manifiesta el valor critico-epistemolégico de toda
afirmacion del circulo: pues afirmar, ahora, el principio del circulo
ino supone tanto como admitir que si ya no es viable la esperanza
de alcanzar el saber absoluto, tampoco cabe ignorar que el ser
humano nunca ha sido —ni hubiese podido— totalmente ajeno al
conocer? Instalados en el «entre» que se distiende entre los dos
imposibles polos de la absoluta insensibilidad y de |a sensibilidad
absoluta, el ser circular del hombre parece no poder escapar al
camino, al esfuerzo por seguir los rastros en el camino del conocer.
Utilizando los términos de Bohr, somos actores a la vez gue es-
pectadores de un ambito inteligible que vive de nosotros, asi como
nosotros vivimos de él: en el interior de ese circulo, ni la indeter-
minacién inicial de un punto de partida ya siempre presupuesto, ni

Pefialver, Pre-texto, Valencla, 1985); «Signature Evénement Contexte», en Marges
de fa philosophie, Ed. du Seuil, Paris, 1972, pp. 365-393; Limited Inc. a b c...,
Johns Hopkins Unlversity Press, Baltimore and London, 1977, asi como mis ar-
ticulos «Experiencia y Grafema, Los motivos de la deconstruccién», en Anuatio
del Departamento de Filosofia, U. A. M. Curso 1989-1990, pp. 163-180) y «La
mancha Derrida», en VV. AA.: Irradiacién y fascinacidn del mal en la Modernidad
(en prensa).

(104} Vid. J. DERRIDA: «La différance), en Marges..., eit., pp. 3-29.
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la determinacion final de un punto de llegada ya siempre pospuesto
pueden nunca ser absolutas. Es un fondo de «sabiduria» ya siem-
pre «materializada», pero nunca materializada del todo, la que
determina y es determinada por la tradicién del «conocer», En los
términos del problema especifico que a propdsito de Kelsen se
nos ha venido planteando, aceptar pues la necesidad del circulo,
aceptar —en otros términos—, la necesaria relacion «circular»
entre el Fundamento y sus fundados, es tanto como reconocer, si
es que esa «circularidad» es lefda al modo como aqui se ha pro-
puesto, que estamos ya siempre en la region del Derecho: que el
Derecho, podriamos decir, carece de fundamento «Ultimo» concreto
por cuanto que, teniendo cualquiera gue se presente siempre un
fundamento ulterior, nunca nos encontraremos, retrocediendo a lo
largoe de la cadena de la fundamentacion, con ningin vacio de fun-
damento. El Derecho conduce al Derecho y proviene del Derecho.
La Grundnerm {la idea de Grundnorm) no es asi otra cosa que la
expresion de un Fundamento que no es otra cosa, en cuanto pura
regia de produccién, que una constante produccion de normativi-
dad; una fuente de lo normativo, el Sollen mismo de todo Sollen,
que (en virtud de la mas conocida dialéctica del Fundamento que,
como causa sui, es soélo, y necesariamente, causacion) se oculta
siempre «detras» de {a normatividad positiva, de las normas «da-
das»; normas dadas, impuestas, que justamente es su pura fun-
cion, la funcidn en que consiste su ser, dar y positivar.

Una interpretacion, esta gue propongo, que en caso de ser
acertada haria ver lo que en efecto tuvo la Teoria Pura del Derecho,
cualguiera que haya sido su éxito real, de intento radical; el intento
radical de mostrar que, si sélo son vélidas aquellas normas que se
encuentren fundadas en otras normas, quien pregunte por el fun-
damento de validez de las normas positivas sabe ya siempre, ca
priori», que encontrard siempre un fundamento ulterior de validez
en otra norma positiva; pues para ello no tiene sino que moverse
en el interior ya siempre presupuesto del horizonte de compren-
si6én de una Grundnorm a la que, por otra parte, tampoco podria en
ninglin caso escapar: pues ella constituye también el horizonte
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hermenéutico de la mas antigua e insoslayable interpretacion del
mundo de que el hombre es capaz.

No sé si con mis palabras he logrado desentrafiar en su pro-
fundidad el concepto de Grundnorm clave del pensamiento kelse-
niano. En todo caso ahi quedan para que les sirvan de invitacion
a una reflexién sobre Kelsen, cldsico y siempre nuevo en cada
lectura de su obra.

He dicho.
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CONTESTACION

DEL
Exemo. Sr. Dr. D. Luis Martinez-Calcerrada y Gomez






Excmo. Sr. Presidente,
Excmos. e limos. Doctores Académicos,

Seforas y Sefiores:

La Secciéon de Derecho de esta Real Academia de Doctores
de Madrid recibe hoy, como miembro de nimero de [a misma, al
Exemo. Sr. Dr. D. Gustavo Villapalos Salas con un apretado curri-
culum vitae que hemos de condensar en pocas lineas, aunque por
su dimensidn resulta amplisimo. He aqui una sintesis significativa.

1. FORMACION CIENTIFICA
Nacié el 15 de octubre de 1949 en Madrid.

— Estudios de Bachillerato en el Colegio de Areneros, PP. Jesuitas.
— Entre 1965 y 1972 cursé las carreras de Derecho (1965-70)

y Geografia e Historia (1967-72) en la Universidad Complutense
de Madrid,

— Doctor en Derecho en 1973, con la tesis sobre Los recursos
contra los actos de Gobierno en el Derecho histérico espaiiol
que obtuvo la calificacién de Sobresaliente cum laude.
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- Doctor en Historia en 1976 con la tesis La costumbre como
fuente del derecho en Indias. Ambas tesis fueron dirigidas por
el profesor Dr. D. Alfonso Garcia-Gallo.

— Realiz6 en el curso 74-75 el programa de doctorado en Historia
del Derecho en la Universidad de Freiburg in Breisgan, dirigido
por el profesor Hans Thieme, obteniendo la maxima calificacion,
entre otros titulos de Universidades exfranjeras.

— Becario y colaborador de dos secciones del Instituto de Estu-
dios Politicos, estd en posesién del Diploma del desaparecido
IEP. En él realizé cursos de los profesores Maravall y Elias de
Tejada entre otros.

— En el curso 77-78 participé en un curso como Visiting en la
Universidad de Berkeley (California) en el Instituto de Historia
de la Iglesia y del Derecho Candnico, con el profesor Stephen
Kuttner.

— En el curso 78-79 fue Fellow del Christ College de la Universi-
dad de Oxford. Alli colaboré con el profeser Chrimes en un
estudio scbre las Instituciones Politicas medievales.

_— Asimismo, obtuvo el Diploma de Estudios Europeos en el Ins-
tituto Catdlico de Paris y el de Derecho Europeo en la Lovaina.

2. CARRERA ACADEMICA

— Profesor Ayudante de Historia del Derecho espafiol en la cate-
dra del profesor Alfonso Garcia-Gallo entre los afios 1970 (octu-
bre y 1975). '

— En 1976 obtiene por oposicién y con el nimero 1 la plaza de
profesor agregado. En julio de ese mismo afio, y mediante
concurso de acceso, fue nombrado Catedratico de la Universi-
dad de La Laguna. En ese mismo afio fue becado por el Gobier-
no espafiol para trabajar en Roma: en el Instituto Juridico es-
paiiol. '
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En esos anos fue becario-colaborador del Instituto de Estudios
Juridicos del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas,
asi como colaborador de la redaccién del Anuario de Historia
del Derecho.

Catedratico de Historia del Derecho de la Universidad Complu-
tense, fue Director del Departamento de Historia del Derecho
entre [os afios 1980-1984, tras la jubilacion del profesor Alfonso
Garcia-Gallo.

Elegido en ese afio Decano de la Facultad de Derecho, desem-
pefé ese cargo a la vez que el de Presidente del Consejo de
Redaccién de la Revista de la Facultad, hasta el afio 1987 en
que fue elegido Rector de la Universidad Complutense, cargo
que sigue desempefiando en la actualidad,

Copresidente del Patronato Real Colegio Juan Carlos 1 de la
Universidad de Harvard.

Presidente del Instituto Complutense de Parfs.

Ha sido también Director de Colegio Mayor y en la actualidad
miembro del Consejo de Universidades y Presidente de su Co-
misidn de Centros.

Es Director en la actualidad de la Coleccién de Historia del
Derecho de la Edjtorial Civitas.

PREMIOS Y BEGCAS

- En 1970 obtuvo el Premio Extraordinario de la Licenciatura de
Derecho. En octubre de 1972 obtuvo el Premio Extraordinario de
la Facultad de Geografia e Historia en tribunales presididos por
los profesores Castiella y Azcérate respectivamente.

Asimismo obtuvo los premios Roman Riaza y Orea y de Luz.

En 1973 obtuvo el Premio Exiraordinario de Doctorado de la
- Facultad de Derecho de la Universidad Gomplutense en tribu-
nal presidido por el profesor Garcia de Enterria.
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"En 1975 obtuvo el premio Von Schwerin otorgado por la Uni-
versidad de Freiburg al trabajo mas sobresaliente de Historia
del Derecho en ese curso. '

En ese mismo afio obiuvo el premio Fastenrath gtorgado por
la Real Academia Espaiiola.

En 1987 obtuvo el premio S. Kuttner otorgado por la Universidad
de Berkeley por el trabajo «Lineas de influencia del proceso
canénico en el proceso espafiol» posteriormente traducido al
inglés y publicado por la citada Universidad.

Ha sido profesor invitado de la Universidad de Freiburg; Visiting
de la de Berkeley; Felow del Christ College de Oxford y Pro-
fesor Extraordinario de la Universidad de Lisboa.

Asimismo fue becario:

1) De formacién del Personal Investigador del Consejo Supe-
rior de Investigaciones Cientificas.
2) Del Goethe-Institut, en Schwabisch Hall y en Brilon.

3} Del DAAD, y del Max Planck Institut en los anos 1974 vy
1975.

4) Becario Fulbright en el curso 77-78.

5) Recibié asimismo una beca de las Fundaciones Jaime del
Amo y de la Fundacion Universitaria Espafiola para la rea-
lizacién de dos trabajos.

No se enumeran aqui los programas sabaticos de distintas Uni-

versidades en gue ha participado en periodos cortos, ni las ayudas
y bolsas de viaje para asistencia a Congresos,

4, OTRAS DISTINCIONES

_ Académico correspondiente de la Real Academia de Jurispru-

dencia y Legislacion desde el afio 1985.
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— Académico honorario de [a Academia Portuguesa de la Historia,
sustituyendo al Prof. L. Garcia de Valdeavellano.

— Miembro de! Comité de Direccién del Instituto Internacional
. para la Historia del Derecho Indiano.

~— Miembro de numerosas sociedades cientificas e instituciones:
Miembro honorario del Colegio de Méjico, de la Escuela Libre
Mejicana, de la Academia Hungarica y de mas de una veintena
de socfedades cientificas.

— Patrono de la Fundacién Europea de la Gultura que asigna los
fondos de los programas comunitarios para educacién y cultura.

— Miembro del Consejb Asesor de la UNESGCO.

— Académico de nimero de la Academia Portuguesa de la Histo-
ria, ocupando una de las plazas para individuos extranjeros.

— Académico de nimero de la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacién, pendiente toma de posesion.

5. DOCTORADOS ‘HONORIS CAUSA

Es Doctor Honoris Causa de las siguientes Universidades:

— Doctor Honoris Causa de la Universidad de Lisboa.

— Doctor Honoris Causa de la Universidad de Paris, XIII.

— Doctor Honoris Causa de la Universidad de Bratislava.

— Doctor Honoris Causa de la Universidad Carolina de Praga,

— Doctor Honoris Causa de la Universidad de Bochum (Alemania).

— Doctor Honoris Causa de la Universidad de Georgetown.

— Doctor Honoris Causa de la Universidad de San Luis (Missouri).

~— Doctor Honoris Causa de la Universidad Nacional Auténoma de
Méjico,

— Doctor Honoris Causa de la Universidad de Burdeos.
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— Doctor Honoris Causa de la Universidad de Guanajuato.
— Doctor Honoris Causa de la Universidad Catdlica de Montevideo.
- Doctor Honoris Causa de la Universidad de Santo Domingo.

— Doctor Honoris Causa de la Universidad Nacional La Plata (Ar-
gentina).

— Daoctor Honoris Causa de la Universidad de Leeds (Reinc Unido).

Asimismo, tiene la Medalla de Oro de las Universidades Com-
plutense, de Monterrey, Buenos Aires'y Berkeley, asi como las de
Honor de Stanford, Budapest, y la de Fellow distinguido del Christ
College de Oxford. También en 1990 fue nombrado Maestro eme-
rito de [a Universidad de Mérida (Venezuela).

Condecoraciones:

— Gran Cruz del Mérito Aeronautico.

— Comendador del Imperio Briténico con la Gran Cruz,
— Commendatore dall Mérito de la Republica Italiana.
— Gran Cruz del Mérito de Portugal.

— Estrella de Corea.

-— Gran Cruz del Aguila Azteca.

— Gran Cruz de la Orden de Andrés Bello (Venezuela).

6. TRABAJOS DE INVESTIGACION DE HISTORIA DEL DERECHO
Y DE LAS INSTITUCIONES

a) Libros:

— Los procedimientos de elaboracion de los formularios altome-
dievales, Madrid, 1975.
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~— Los recursos conira los actos de Gobierno en el Rerecho his-
tarico espaniol. Alcala, IEA, 1976.

~— Sulla logica del apello nel Diritto Intermedio con P, Schioppa.
Milano, 1979,

— La iniciacién del proceso en el Derecho histérico espanol. Ma-
drid, 1981.

— Les Expositiones nominum Legalieum y los definicionarios juri-
dicos de Espafia, con A. Garcia-Gallo. 2 vols. Segovia-Madrid,
1983.

— La evolucién docirinal del principio «non liquet», Buenos Aires,
1985.

— De la segunda suplicacién al recurso de easacion. Valladolid,
1986.

— Die Ampfange des Inquisitionprozess. mit R. Heyman, Freiburg,
1988.

— Justicia y Gobierno en la organizacion de Las Indias, Mgjico,
1988.

— Los pleitos colombinos. Ed. Parcial y Estudio, Méjico, 1990.
Vol. | C

— La peregrina. Ed. Critica, Estudio y transcripcion. En colabora-
cién con Emilio de Benito. (En prensa).

b} Articulos y monografias

Més de 40 publicados -en diversas revistas espafiolas como
extranjeras.

— «la tramitacion y géstién de asuntos publicos en la Historia
Compostelana». En Actos del II Symposium de Historia de Ia
Administracién. Madrid, 1975. 218-291.

— «Die Héxenprozessen in Franken». En Spanische Forschungen.
37, pp. 109-142, :
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~— «Formas y clases de matrimonio en la nueva Espafa», en Actos
del Congreso Mundial de CC. HH. San Francisco, 1975,

— «L.08 recursos contra la Administracion en el derecho indiano»,
en AHDE. 1978, 318-475.

— «lmpius Foedus; Origine della Republica christiana: una nueva
aproximacion», en AHDE, 1976.

— «La idea imperial de Alfonso X», en AEM. 1977, 42-79.

— «El derecho en la Sociedad estamental: a propésito de un libro
de L. di Etefano». AHDE, 1978.

— «Barcelona y Génova: estudio de una practica del derecho cam-
biario». En Il nuovo diritto commerciale nella legislazione delle
cittd italiana. Milan, 1978. 184-211,

— «A propdsito de la férmula legal de la aceptacién en nuestro
derecho histérico». En Riv. de Dir. Comm. 1979, 34 y ss.

~- «E| recurso de apelacion en el derecho indiano», En Actas del
Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho
indiano. Quito, 1980. 11, 65-131,

— «Teorie delie forme de Governo nel pensiero giuridico-politico».
B.I.J.R. 1981, 51-97. '

— «Arcana Imperii, Arcana dominationis», el C.H.E., 1881. 324-36.

— «lLa Pragmaética de Corregidores y los procedimientos sumarios».
En A.C.C.H., IV, 1981. 109-17.

- «La Segunda lusién», en AH.M. 1982, 34 y ss.
— L'idee d'empire sous fes Hohenstaufen, R.H.D.F., 1982. 261-346.

— «L’endossement des lettres de change au XVIl siécle en Es-
pagne», en Rev. Intern. d'Histoire de la Banque, 14, 1982.

— «Le pacte de ricorsa et le marché espagnol des changes du
XVII sigcle», Rivista di Storia economica, 1983. 121 y ss.

— «lineas de influencia del proceso candnico en el proceso es-
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pafiol: a propdsito de una tesis de J. Maldonado en R.F.D. 1983,
31-43. '

«The Chancery of Alfonso el Sabio: a new point of view en
Caonst. Hist. C. in hon.». Norma Procter. Oxford. V.P., 1984,

«L. lLegaz Lacambra, historiador del pensamiento juridico».
i.. Homenaje. Madrid, 1885. R.F.D. 3-21.

«Las falacias del Todo: una aproximacién histérica». Theorema.
Madrid, 1986. 236-301.

«Glaudio Sanchez Albornoz, historiador del Derecho», en C.H.E.
1986, 202-47.

«El Tratado de Maldonado ‘De Secunda Supplicatione». Revista
de [a U. Catélica de Montevideo. 4, 101-34. 1987.

«'Los indios no fueron colonias’ y la virtualidad de las tesis
de R. Levene». Discurso en la Investidura como Doctor Honoris
Causa en la Universidad de Montevideo. Montevideo, 1988,

«A propésito de las nuevas exposiciones de conjunto de nues-
tro derecho histérico». R.F.D. 1988. Pp. 316-22.

«Francisco de Vitoria en la polémica de los justos titulos», en
R.S.J. Bodin, 1989, I, 421 v ss.

«Valencia, reino separado». Discursa en el Colegio de Abogados
de Valencia. Valencia, 1989, 79 pp.

«Las concesiones terriioriales de la Costum. Ac. de Cultura
Valenciana». Valencia, 1990. 134 pp.

«; Testamentos mozarabes valencianos?: La documentacion del
archivo catedralicio de Toledo». Saitabi, Valencia, 1990. 139 y ss.

«Kantorowicz und thue Kaiser Friedrich 1l». Discurso en el acto
de Investidura como Doctor Honoris Causa en la Bochum Uni-
versitat, Bochum, 1990. 101 pp.

«Money, Banking and Credito in Medieval Spain», Discurso en
el Acto de Investidura como Doctor Honoris Causa en ia Uni-
versidad de Georgetown, Washington, 1990.
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«'Pro patria mori’ in Mediaeval Palitical Thougt in Spain». Dis-
curso en la Universidad de San Luis, Missouri, 1991. 73 pp.

«Speculum Regum, Spelho dos reis», en B.AP.H. Lishoa, 1991.
32-57.

«Letlres de change aux faires de Medina au XVI siécle», Discur-
so en el Acto de Investidura como Doctor Honoris Causa en la
Universidad de Paris, Xlil. 32 pp.

«Las Sentencias meramente interlocutorias», en colaboracion
con E. de Benito, en Rev. de la Universidad Complutense. il eta-
pa. 18-36.

«Historia y Ciencia del Derecho», Universidad Nacional de La
Plata, 1992, 92 pp.

«Gorona Bohémica». Discurso en el Acto de Investidura como
Doctor Honoris Causa en la Universidad de Bratislava. 76 pp.
Bratislava, 1992. '

«Kantorowicz and the King's two Bodies. A study of Medieval
Political Theology». Leeds University Press, 1992. 41 pp.

«La evangelizacién, justo titulo en la incerporacion americana».
Sevilla, C. de laE. U. 42 pp.

«Leyes de Burgos». Ed. Facsimil, Estudio e Introduccion. Madrid,
1992,

TRABAJOS EN CURSO DE IMPRESION

«Curso de Historia del Derecho». Concluido, en preparacién para
la edicién con la Ed. Civitas.

«Alfonso Garcia-Gallo en el recuerdo», entregado en el Boletin
del Colegio de Abogados de Madrid.

«lhering en su paraiso de los conceptos juridicos». En homenaje
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b}

in memoriam a F. José L6pez Ortiz. Entregado en el Anuario
del C. U. Maria Cristina del Escorial. 1992-1993.

«Fernando el Catdlico y su tiempo». Libro para la Coleccién
«Reyes de Castillay Le6n».

OTROS TRABAJOS

Semblanzas;
«Recuerdo de Legaz», en R.G.L.J. Sep. 17 pp.

«El Magisterio de don Federico de Castro», en Rev. Juridica.
Méjico, 1986.

«Las enseftanzas de Joaquin Garrigues», R.F.D., 1988.

«Eduardo Garcia de Enterria, profesor y maestro». Ed. Civitas.
Madrid.

«En la jubilacién de Juan Velarde», en homenaje a Juan Velarde.
Vol. I, 1992, 14y ss.

«Alfonso Garcia-Gallo y su escuela». Enviado a la R.H.E. para
el nim. de 1993.

Traducciones:

R. V. lhering: «Jurisprudencia en broma y en serio». Ed. Nacio-
nal. (Trad. del aleman}.

E. Kantorowicz: «Los dos cuerpos del Rey». Madrid. Alianza
Editorial, 1985, en colaboracién con S. Ajkin y J. Blazquez.
(Trad. del inglés).

E. Bussi: «La definicion de los dogmas del derecho privado en
el derecho intermedio». 2 vols. En impresidn en la editorial
Eudema. (Trad. del italiano).
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Este curriculum abreviado no incluye Recensiones, Notas Bre-
ves o Miscelaneas, Conferencias (ni las impresas); ni prdlogos
o introducciones de Libros. Entre todos ellos suman méas de un
centenar.

También se han excluido todos los libros y trabajos gue no
guardan relacién directa con la Historia del Derecho y de las ins-
tituciones Juridicas.

Tampoco se ha hecho mencién de ios Congresos y reuniones
cientificas a las que asistié, ni las comunicaciones a éstas que no
fueron publicadas.

Este es el hombre, cuyo «curriculum» asombra por su calidad
cientifica inconmensurable.

En cuanto al discurso gue acabamos de escuchar sobre «El
concepto de norma fundamental», conviene antes de su examen
o critica recordar esta Iniroduccion al estudio de la norma juridica.

Siguiendo una cldsica doctrina y una exposicion escoléstica del
problema, cabe afirmar que, como sabemos, segin una idea ele-
mental del Derecho, la funcién de éste supone la reglamentacién
de la vida social, para la ordenada convivencia y esa funcion el
Derecho la cumple a través de una serie de disposiciones o cen-
junto de normas, porque, aungque los dictados juridicos pueden
cumplirse espontdneamente, sin embargo, esto no elimina el ca-
rédcter imperativo u obligatorio de las normas o de este Derecho,
con lo que se prevé la contingencia de que no se cumpla espon-
tdneamente y, asimismo, se sancionan las posibles infracciones.

Es decir, en el Derecho, es caracteristica esencial la imperati-
vidad, o lo que es igual, la necesidad de acatar sus mandatos o sus
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normas, para su debido cumplimiento, que se consigue con la
posibilidad interna, a través de ese inconsciente irreflexive aca-
tamiento, y la posibilidad externa, a través del dictado contenido
en las normas,

Pero, ;qué es la norma juridica?

EtimolGgicamente, la palabra norma significa, en sus origenes,
un instrumento para medir la tierra, una especie de agrimensor
0 escuadra, y esta idea de medida, no solamente se aplicaba a los
fenémenos fisicos o terricolas, sino que, por una extensién de
su alcance, también se aplicd para valorar o medir la actuacién
de los hombres, y asi cabe derivar de la primitiva norma fisica,
con la que se median estos fenémenos telGricos, a la dimension
de la norma técnica, de la norma moral, de la norma social, y de
la norma juridica, todas ellas tendentes a valorar la actuacidn
o el comportamiento humano,

Naturalmente que el calificativo de cada una de estas normas,
nos da idea de [a clase de comportamiento medido (norma técnica,
norma moral, norma social y norma juridica). Luego, en definitiva,
la norma juridica seria aquel instrumento existente para valorar
o medir una conducta relevante (conducta apreciable por el De-
recho).

Dentro de estas normas juridicas sobresale en particular las
normas positivas,

Segan el Profesor De Castro, la norma juridica es positiva,
cuando tiene eficacia en una comunidad, al estar realizada y ga-
rantizada por su organizacién, y esta organizacion, que es afin
a esa finalidad ordenadora del Derecho, se consagra a través del
instrumento de la norma, que es alge gue auxilia al Derecho.

La organizacién, asimismo, serd méas perfecta, cuanto mejor
esté instrumentada la norma. La instrumentacién de la norma posi-

tiva mas perfecta se consigue a través de su textualizacién o reco-
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gida en textos. La norma positiva, por antonomasia, es la recogida
en textos: la Ley.

En definitiva, estas normas serdn las reglas gue rijan la con-
ducta de los hombres en la convivencia y cuya observancia impone
el Estado mediante las sanciones adecuadas.

El conjunto de normas juridicas forman el ordenamiento juri-
dico positive de un pais, que debidamente ensambladas forman el
sistema normativo de que hablara Kelsen, en el que cada una tiene
su apoyo en la anterior o causante, que la legitima, hasta llegar
a la norma basica o segin Kelsen la Norma Fundamental o Grund-
norm: sobre cuya esencia y blsqueda especula magistralmente el
recipiendario, con una erudicién y manejo de textos germanicos
que, en verdad, asustan hasta al propio Académico que estd en
el uso de la palabra.

FUNDAMENTO DE LA NORMA

1. De la inevitabilidad de fundar

Lo primero y capital que se plantea es el Fundamento de la
cadena Normativa, hasta lograr el ultimo pilar Normativo: Asi se
escribe, las normas son, ante todo, sentidos de actos de valuntad;
cuya objetividad viene dada por el apoyo que le da al acto de
voluntad. Las normas, que por pertenecer al reino del Sellen no
«son», sino que sencillamente «valen», deben pues su existencia
a la fundamentacién normativa. Es por ello por lo que la pregunta
por el fundamento de la existencia de una norma, recibe, en el es-
quema kelseniano una respuesta inmediata: es valida aquella nor-
ma cuya produccién ha sido previamente autorizada por una norma
de rango superior, con lo que se abre de inmediato la amenaza de
un regreso al infinito en la cadena de fundamentacion, y natural-
mente, surge el problema de la Grundnorm, El orden juridico, ase-
vera nuestro autor, es, en efecto, un sistema de normas, gue ex-
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plica cudl es la dltima razén de que sea necesario obedecer al
derecho: y se habla de la validez,

Para que una norma sea «vélida», obliga a la pregunta por (el
fundamento de) la validez de una norma, digo, no puede ser con-
testada sino acudiendo a otra norma.

Es el Derecho quien regula la produccién del Derecho; es en
general la norma la Unica que puede regular la produccién de la
norma. No hay pues «<hecho» alguno, ni en el ambito de lo juridico
ni en el dmbito de lo ético o religioso, que pueda fundamentar la
presencia de un deber-ser.

S6lo una autoridad competente puede establecer normas vali-
das, por lo tanto, es sélo otra norma, y una norma que debe ser,
a su vez, vélida la que puede proporcionar el ansiado fundamento
de validez que es aqui tanto como el fundamento del ser. Por lo
gue puede hablarse de un «sistema»: la comdn remisién de todas
las normas a la norma fundamental. Dicho en otros términos: es
el orden lo que da su sistematicidad a los ordenamientos; es la
presencia de la Grundnerm, presencia «pre-supuesta», que propor-
ciona tanto la unidad de los sistemas normativos cuanto, por lo
mismo, el criterio para su articulacién; la unidad buscada de una
factica multipiicidad. La Grundnorm viene a ser aqui caracterizada
por Kelsen, en consecuencia, como una «Constitucién», Constitu-
cién «en sentido I8gico-juridico». Ahora bien, la Constitucién que
autorizaba la legislacién habia sido aceptada como valida: pero
icudl es el fundamento de su propia validez? Lo que tal vez encon-
fraremos es una constitucién histdrica anterfor. Hacia atrds en el
tiempo, siempre por este camino de la transformacién constitu-
cional, se acabaria en una primera constitucién histérica. La tal
Constitucion tendria necesariamente, por ende, que ser conside-
rada como revolucionaria. Preguntar por el fundamento de validez.
de una «primera Constitucién histérica» supone apelar a instancias
meta-juridicas dei tipo «Dios» o «la Naturalezas». :
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2. Relacién entre Validez y Eficacia, determinante del cambio
normativo. Y es que, en efecto, la Grundnorm puede referirse a una
Constitucion, y una uanica Constitucién que, ademas, y tanto por
medio de un acto legislativo, cuanto por medio de la costumbre,
haya sido efectivamente establecida. La modificacion de los he-
chos a interpretar como actos de produccién/aplicacion de normas
juridicas produce asi, en consecuencia, fa modificacion de la Grund-
norm, de acuerdo con la cual el gobierno legitimo de un Estado
no es otro que el gobierno que resulte efectivo en el interior de
un territorio; pero, ;la eficacia es también condicién de validez?
El fundamento de la validez es la respuesta juridico-positiva a la
pregunta de por qué se debe obedecer al derecho; fundamento
de validez sélo puede ser, pues, la Grundnorm del sistema, de cuya
presuposicién se desprende que debe acatarse tanto la Constitu-
cién que en términos generales resulta eficaz cuanto, por lo mis-
mo, las normas generales dictadas de acuerdo con esa Constitu-
ci6n. Si el hecho de la instauracién de una norma, y su eficacia
en términos generales, son concebidos como condiciones de la
validez de una norma, no es pues sino porque el fundamento
de validez, la «Grundnorm», las ha impuesto como tales condicio-
nes de validez.

3. Dinamica juridica: la «Grundnorm» en el horizonte del Derecho
Internacional

El Derecho Internacional legitima las revoluciones triunfantes
como procedimientos de produccion de derecho. Debe haber pues
una Grundnorm del derecho internacional gue establezca los pre-
supuestos con arreglo a los cuales pueden considerarse como nor-
mas juridicas, obligatorias para los Estados, fundandose la validez
de los ‘Ordenamientos estatales en una norma positiva del Dere-
cho Internacional, y este segundo constituye un orden claramente
superior a aquéllos; el Orden, incluse, dice Kelsen, «supremo y
soberano». «Si se caracteriza aun a los Estados... como ‘sobera-
nos', esta ‘soberania’ de los Estados sélo puede significar que los
érdenes juridicos estatales estdn sélo sometidos al orden juridico
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internacional, o, expresandolo con la terminologfa usual, que los
Estados son comunidades dependientes inmediatamente del dere-

cho internacional.

4. Funciones y Fundamento de la Norma Fundamental

La Grundnorm viene a proporcionar el horizonte comiin de refe-
rencia que resulta imprescindible. Entre [as misiones de la Grund-
norm, no sélo estd ésta de proporcionar la Ultima unidad referen-
cial al edificio completo del Derecho; estd, también, el asegurar,
mediante la total ausencia de contenidos éticos, religiosos, axiols-
gicos o politicos que le es propia, que sélo las normas justifiquen
a las normas; que quede eliminada, a priori, cualquier posibilidad
de ofrecer una justificacion ético-politica de cualquier ordenamien-
to coactivo revistiéndola con apariencia de juridica, Y es que Ia
profunda distancia que media y mediard siempre entre una doc-
trina juridica positivista y una doctrina naturalista provendra de
que esta segunda: a) Buscard mas bien el fundamento de validez del
derecho positivo en un derecho natural distinto del positivo. Para
el iusnaturalista, no todo ordenamiento coactivo genéricamente
eficaz ha de ser considerado como derecho objetivo valido. Por
ello se afirma, por el propio Kelsen, que el llamado Derecho Na-
tural también es un ordenamiento positive, y de consiguiente con-
siderar a la respectiva Grundnorm determinante de que tenga que
obedecer a las leyes de la Naturaleza. Y la (inica forma, pues,
que cupiese aceptar un derecho natural, es mediante la presupo-
siclén de que los fendmenos naturales ocultan un deSigmo el
designio divino, la voluntad de Dios. Pero, se concluye por Kelsen:
«Dios, en la naturaleza como manifestacion de su voluntad —o que
ordene a los hombres un determinado comportamiento— es un
supuesto metafisico que no puede ser admitido por la ciencia en
general y, en especial, por una ciencia juridica, dado que el cono-
cimiento cientifico no puede tener por objeto un conocimiento afir-
mado més allad de toda experiencia posible. b) Y la fundamentacion
dentro de la doctrina juridico-positiva, la explica el recipiendario,
al analizar el lamado circulo hermenéutico; claves para una inter-
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pretacidn al afirmar que dentro de la Teoria Pura del Derecho ha
de compartirse su intento radical de mostrar que si sdlo son vali-
das aquellas normas que se encuentren fundadas en otras normas,
guien pregunte por el fundamento de validez de las normas posi-
tivas sabe ya siempre, a priori, que encontrard siempre un funda-
mento ulterior de validez en otra norma positiva, hasta alcanzar el
horizonte de comprensién y de interpretacion del mundo de la
Grundnorm, termina G. Villapalos.

Por nuestra parte, meramente apostillar, que frente al interro-
gante de «Cémo y dénde se encuentra ese tltimo fundamento de
la Grundnorm, que legitima todo el sistema de validez y obediencia
del Derecho», debe responderse, aun a riesgo de incurrir en un
Racionalismo de Escuela naturalista, que, sin duda, se explica
o anida en la propia Naturaleza Racional del Hombre: En cuanto
Naturaleza, «natural» o cualidad del ser biosiquico, y Racional,
o derivado de la Razén, como ser racional, o predicado de indivi-
dualidad del Hombre. Asi se alcanza en el propio discernimiento,
exponente de ejercicio de esa razon, de su libre albedrio, que dis-
tingue el bien del mal, el médulo valorativo de la conducta o de
la generalidad de las conductas en la convivencia social o vincular,
fruto de aquellos actos volitivos de cada uno; la esencia, pues, del
Deber ser del «Sollen», en la actuacién en normalidad, conforme
al presupuesto normativo que legitima la actuacién o la exterio-
rizacion de voliciones respetando la esfera juridica de los demas:
es, no se dude, el exponente del paradigma secular 0 maxima regla
de conducta: «NAENIMEN LAEDERE-.

Por altimo, tres apéndices:

HONOR de esta Academia por recibir a tan alto Doctor, cuya
dimensién intelectual ha quedado expuesta.

ENVIO al mismo exhortandole a que al servicio de la misma,
aporte toda su valia.

DESAFIO DE EFICACIA: En egoismo corporativo que la consolide
con el caudal inmenso de sus medios, paliando su reducto o confin
deficitario. '
" He dicho.
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