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Sistema como entramado de delegaciones: implicaciones para la teoria del derecho

Victoria Iturralde*

1. Introduccion

La nocién del sistema juridico, y los problemas que la misma comporta, ha sido uno de
los temas centrales de gran parte de la filosofia del derecho moderna,' y es un concepto clave en
la teorfa del derecho. Que el derecho es un sistema -escribe Barberis- parece ser uno de los
presupuestos menos discutidos del pensamiento juridico contemporaneo. Para cualquier jurista
contemporaneo de cultura europeo-continental, que el Derecho es un sistema es menos una tesis
a demostrar que un presupuesto indiscutible”.

Decir que el derecho es un sistema expresa la idea de coherencia, sistematizacion; de
algun tipo de orden entre los elementos de un conjunto; sin embargo el concepto de sistema varfa
de manera considerable en funcién de cual sea o como se entienda ese orden.

El concepto de sistema juridico se ha entendido de maneras muy diversas: como orden
intrinseco al derecho (Savigny); como “ordenamiento juridico” que a su vez implica la idea de
unidad que mas alld de la suma de las parte (Santi Romano); como una propiedad derivada del

caracter axiologico del Derecho (para Canaris ello se deriva de que el ordenamiento juridico esta
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! Esto no significa que la idea de sistema o el intento de sistematizaciéon del derecho sea actual, cfr. M.G. Losano
(2002): Sistema e struttura nel diritto. 10l I, sino que como dice Bobbio(1993): Teoria generale de! diritto, p.160 “el estudio
en profundidad del ordenamiento juridico es relativamente reciente ... Mientras existen muchos estudios particulares
sobre la naturaleza de la norma juridica, no existe hasta hoy, si no estamos equivocados, ni un solo tratamiento
completo y organico acerca de todos los problemas que conlleva la existencia de un ordenamiento juridico”

® M. Barberis (1997): “Conjunto y sistemas. Una objeciéon a Alchourrén y Bulygin”, pp.23-24.

“El concepto de sistema —dice Gatcia Amado- se muestra cada vez con mas claridad como un concepto
clave en la teorfa juridica. Referencias a la idea de sistema, cualquiera que sea la nocién de derecho subyacente al
calificativo, aparecen con suma frecuencia en practicamente todos los posibles campos de estudio de una Filosofia o
una Teorfa general del Derecho. Lo vemos si hablamos de Derecho Natural o de valores juridicos, de Teoria de las
normas, de Teoria de la legislacién, de Logica juridica, de metodologfa, etc. Y, en el marco del derecho positivo, se ha
de notar que a todo derecho codificado le es inmanente una idea de sistema, mas o menos explicita, que condiciona
en buena medida su tratamiento practico”, J.A. Garcia Amado (1985) “Teorfas del sistema juridico y concepto de
derecho”, p. 297.

“Es casi un lugar comun del pensamiento juridico, que las normas juridicas que integran el derecho de un
pals constituyen un conjunto unitario al que cabe atribuir el caracter de sistema. Asi, no debe extrafiar pues, que casi
todos los filoésofos del derecho, desde Bentham y Austin hasta Kelsen y Hart, hayan dedicado gran parte de sus
esfuerzos a este tema, que constituye uno de los problemas centrales de la filosoffa juridica moderna” E. Bulygin
(1991): “Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos”, p. 257.



dirigido a la realizaciéon de fines y valores, y para Dworkin el derecho es un sistema en tanto
expresa una coherencia de valores morales y politicos que subyacen al derecho) o como derivado
de determinados propiedades formales (Alchourrén y Bulygin).

Aqui voy a partir de la nociéon de sistema juridico de Kelsen, quien entiende por sistema
un ordenamiento dinamico caracterizado por el hecho de autorregular su propia produccion a
través de una serie de delegaciones del poder de producir normas. El sistema kelseniano esta lejos
de las nociones de sistema mencionadas y tiene que ver mas con un concepto mas débil que
podria ser el de wnidad. La unidad sugiere la idea de que la existencia de un conjunto (el
ordenamiento juridico) cuyos elementos no estan inconexos sino que tienen una determinada
cierta relacion y es ademas una relacion tipica (si no exclusiva) de los ordenamientos juridicos’. Esa
relacion consiste en el “entramado de delegaciones” o “cadena de validez”. .o que intentaré
poner de relieve es que esa relaciéon es mas débil de lo que suele darse a entender, y que tiene unas

implicaciones para la teorfa del derecho que no han sido suficientemente esclarecidas.

2. Sistema estatico y dinamico

La relacion entre las normas de un ordenamiento juridico se ha explicado a través de la
distincién kelseniana entre sistema estatico y dinamico. “Las normas de un orden del primer tipo

y
[estatico] valen por su contenido; en tanto su contenido puede ser referido a una norma bajo
cuyo contenido el contenido de las normas que constituyen el orden admite ser subsumido como
lo particular bajo lo universal”. “El tipo dindmico se caracteriza porque la norma fundante que
q
presupone no contiene otra cosa que el establecimiento de un hecho productor de normas, el
facultamiento de una autoridad normadora o, lo que significa lo mismo, sélo contiene una regla
que determina como deben producirse las normas generales e individuales del orden sustentado
en esa norma fundante basica”. Para Kelsen el sistema normativo tiene esencialmente caricter
dindmico. “Una norma juridica no vale por tener un contenido determinado; es decir, no vale
b

porque su contenido pueda inferirse, mediante un argumento deductivo légico, de una norma

fundante basica presupuesta; sino por haber sido producida de una determinada manera y, en

3 Lo que habilita a formar una clase es la tesis adicional segin conjuntos comparten una estructura peculiar, o lo que
es lo mismo, que se puede indicar un tipo o tipos de relaciones entre normas que son distintivas de los sistemas
juridicos, R. Caracciolo (1996), “Sistema juridico”, p. 161. J. Raz (1986) E/ concepto de sistema juridico, pp. 220-221
sefiala que hay que distinguir dos tipos de estructuras de sistemas juridicos: una relaciéon genética y una relacion
operativa (distinciéon que —dice- es analoga en ciertos aspectos a la distinciéon de Kelsen entre las teorfas estatica y
dinamica). En cuanto a la primera dice: “La relacién fundamental de la estructura genética es la relacion genética, a
saber, la relacién entre una disposicion juridica que autoriza la existencia de otra. Las relaciones genéticas deben ser
subdivididas, tomando en cuenta algunos otros factores que hasta ahora han sido pasados por alto. Entre estos
factores se encuentran: 1. la fecha de creacioén de una disposicion juridica (cuando tal fecha pueda ser determinada).
2. la funcién y la competencia general del 6rgano que crea el derecho... Una teorfa completamente desarrollada de la
estructura genética de un sistema establecera una jerarquia de “resistencia al cambio” entre disposiciones juridicas”.



ultima instancia, por haber sido producida de la manera determinada por una norma fundante
basica presupuesta”. “De ahi que cualquier contenido que sea, puede ser derecho”, “la unidad del
sistema dindmico es la unidad de un entramado de delegaciones™.

Kelsen también reconoce que las normas superiores pueden no solamente determinar el
6rgano y procedimiento sino también el contenido de las normas. “En lo anterior repetidas veces
se apunt6 la peculiaridad del derecho de regular su propia produccién. Ello puede acaecer de
manera que una norma solo prescriba el procedimiento mediante el cual se produce otra norma.
Es también posible, sin embargo, en que al hacetlo -y hasta cierto grado- también se determine el
contenido de la norma producida”. “La Constitucion que regula la produccién de normas
generales puede determinar también el contenido de las futuras leyes, y las constituciones positivas
lo hacen no poco frecuentemente, al prescribir, o excluir ciertos contenidos’. Pero para Kelsen
los ordenes juridicos tienen por lo esencial un caracter dinamico, en el sentido de que la
determinaciéon del 6rgano es el minimo de lo que debe estar establecido en la relacién entre
norma superior e inferior. A lo que hay que afadir que lo que hace que la norma dictada sea
valida es que el 6rgano que la dicta sea el competente con arreglo a la norma superior
habilitadora, no que el contenido de la norma inferior concuerde con las prescripciones de
contenido que la norma superior le hace.’

A partir de aqui se intentado explicar la relaciéon entre las normas en otros términos; la
idea principal es subrayar las relaciones de contenido entre las normas.

Wréblewski” distingue cinco tipos de sistemas: 1) sistema dindmico (DS), 2) sistema
estatico (S8S), 3) sistema dinamico complejo (CDS, 4) sistema estatico-dinamico (DSS), y 5)
sistema complejo dindamico-estatico (CDSS); e incluye al sistema juridico dentro de este ultimo.
DS se caracteriza porque sélo se dan relaciones formales entre las normas; es decir los sucesivos
niveles normativos solo requieren actos de promulgacion de autoridades competentes pero estas
no estan obligadas a realizar esta actividad. SS se caracteriza porque la validez de las normas esta
determinada por el contenido de las mismas segin reglas de inferencia admitidas. CDS es una
combinacién de los dos anteriores, es decir en cada nivel normativo hay el deber de seguir una
norma promulgada y el deber de promulgar una norma (no sélo la competencia). La relacion
entre las normas es formal, como en DS. DSS es una modificacién del sistema dindamico en el
sentido de que el deber de seguir una norma esta condicionado por el contenido de dicha norma.

CDSS anade normas de promulgacién a (DSS) en el sentido de que el deber de seguir y el deber

* H. Kelsen (19806): La Teoria Pura del Derecho. Introduccion a la problemitica cientifica del derecho, pp. 203-205.

5 H. Kelsen (19806): La Teoria Pura del Derecho. Introduccion a la problematica cientifica del derecho, pp.232, 234, vd. también
p. 242.

¢ Sobre este aspecto vd. los comentarios de J.A. Garcia Amado (1996): Hans Kelsen y la norma fundamental, pp. 24-25.
7 J. Wréblewsky (1972): «Systems of Norms and Legal System », pp.224-229.



de promulgar unas normas estan condicionados por el hecho de que tanto la norma que debe ser
seguida como la que debe promulgada tienen un determinado contenido.

8 <

Para Troper’ “el derecho positivo de las sociedades modernas es un sistema a la vez
estatico y dinamico, puesto que todas las decisiones estan siempre justificadas a la vez por la
conformidad con el contenido de otro enunciado y por la habilitacién conferida a su autor, en
nombre de la verdad y en nombre de la autoridad superior’””. Hoy en difa la presencia no sélo de
limites formales sino también materiales como requisito de validez de las normas es casi una
obviedad. A este respecto, son muy acertadas las palabras de Ferrajoli cuando sefiala que “entre
las normas acerca de la produccién de normas el moderno estado constitucional de derecho ha
incluido multiples principios ético-politicos o de justicia, que imponen valoraciones ético-politicas
de las normas producidas y actian como parametros o criterios de legitimidad y de ilegitimidad
no ya externos o iusnaturalistas, sino internos o iuspositivistas.... La especificidad del moderno
estado constitucional de derecho reside precisamente en el hecho de que las condiciones de
validez establecidas por sus leyes fundamentales incorporan no soélo requisitos de regularidad
formal, sino también condiciones de justicia sustancial. Estos rasgos sustanciales de la validez
inexplicablemente ignorados por la mayor parte de las definiciones iuspositivistas de “derecho
valido®, ya sean normativistas o realistas, tienen una relevancia bastante mayor que la de los

10
meramente formales”

3. Condiciones materiales de validez: repercusiones para algunos aspectos de la teoria del
derecho.

La existencia de condiciones materiales a la transmisién de validez hace que la unidad sea
mas débil de lo que el término “sistema’ sugiere y que plantee algunas dificultades.
1. La primera dificultad tiene que ver con la identificacion de los “enunciados” que forman parte
del material normativo. Voy a plantear unicamente dos cuestiones: la relativa a la relacién entre
norma de produccién y norma producida (1.1.), 1a que tiene que ver con las consecuencias logicas
de las normas (1.2.).
1.1. La cuestioén que plantea la transmision de validez es la conformidad de un enunciado juridico,
norma de produccion (NP) con la norma producida (np)''. Se trata de realizar un “juicio de validez” para

lo cual es necesario interpretar tanto NP como np. Si bien con caracter general algunos

8 M. Troper (1994): Pour une théorie juridique de / 'ijlal, p.175.
9 M. Troper (1994): Pour une théorie juridique de [ 'Etat, p. 175.

10 L. Ferrajoli (1995): Derecho y razén, p.358.

11 Hvito expresar la relacién, como suele hacerse habitualmente, entre norma superior e inferior como relacién
jerarquica puesto que puesto no siempre es asi, puesto que pueden ser del mismo rango, cfr. V. Iturralde (1998):
“Sobre el concepto de jerarquia normativa”, pp.261-277.



enunciados juridicos son susceptibles de dos o mas interpretaciones, esto se acentia cuando
contienen términos valorativos, términos profusamente utilizados en los textos legales.

En muchos casos (y de forma implicita la mayorfa de ellos) la cuestion de validez se
plantea como si se tratase de una relacién de caracter formal y absoluta entre NP y np, cuando se
dice, por ejemplo “np es valido” o “np es invalido”. Sin embargo, se trata de afirmaciones relativas
a una determinada interpretaciéon (interpretacion realizada por un sujeto, en un momento
determinado). Por tanto la relaciéon de validez no es una relacion entre enunciados normativos sino
entre proposiciones normativas. Ello significa que si bien el objeto de la cuestion de validez son los
enunciados juridicos, el resultado son siempre proposiciones juridicas, producidas no por el
legislador sino por juristas y tribunales.

Esto conlleva que el derecho no puede entenderse como un dato objetivo preexistente al
conocimiento y a la interpretacion; la positividad del derecho hay que entenderla no como dato
sino como proceso. El derecho no puede ser explicado haciendo referencia a los singulares actos,
objetivamente determinables sobre bases empiricas (p. ej. al singular acto de produccién
legislativa) sino a una serie de actividades sociales complejas en el interior de las cuales la
dimensién lingtistica (los discursos en el derecho) son particularmente importantes. Dichas
actividades tienen que ver con la produccidn, la representacion tedrica, la interpretacion, la
justificacion, la aplicacion y, el uso social de las normas juridicas. Si se acepta esto -dice Villa-
entonces se impone lo que podiamos llamar una operaciéon de desarticulacion analitica de la
nocion de “positividad del derecho”, desarticulacion que deberia servir para distinguir las
diferentes fases y los diferentes niveles de un proceso de positivizacion del derecho que nunca
puede considerarse definitivamente completo'”.

Sobre estas bases Ferrajoli"” sostiene que la nocién de positividad del derecho debe ser
considerada bajo dos perfiles diversos, cuya configuracion tedrica requiere el empleo de dos
predicados distintos y separados y que corresponden a dos fases diferentes del proceso de
positivizacion: la primera es aquella en la que la norma, en cuanto puesta por un acto normativo
formal, alcanza un primer estadio de existencia (el »igor de la norma); la segunda es aquella en la
que la norma en vigor viene sometida a juicios que tienden a determinar la conformidad de su
contenido significativo con lo establecido por las normas de grado superior. Estos juicios
expresan en una buena parte una apreciaciéon de caracter ético-politico sobre la conformidad del
contenido de las normas respecto a los valores postulados por los principios constitucionales.

Pues bien, a la norma que pasa indemne a través de este test se le otorga la propiedad de la valides,.

12V. Villa (1993): Conoscenza ginridica ¢ concetto di dirritto positive, p.255
13 L. Ferrajoli (1983): “La semantica della teoria del diritto”, pp.81-130.



1.2. Puede decirse que se ha convertido en un lugar comun en la teoria del derecho decir que
forman parte del ordenamiento no sélo los enunciados juridicos expresamente promulgados sino
también los que son consecuencia légica de estos. Asi Alchourrén y Bulygin'* sefialan que es un
hecho de capital importancia que los juristas consideran como derecho no sélo los enunciados
identificados como validos de conformidad con los criterios de identificaciéon vigentes, sino
también los enunciados que son consecuencia de tales enunciados. Y mas adelante escribe: “Una
regla de admisiéon que instituye la legislacion (en sentido amplio como fuente de enunciados
validos), puede tener (y frecuentemente tiene) la siguiente forma: a) Todos los enunciados que
pertenecen al conjunto C (vgr. una Constituciéon) son validos. b) Si existe un enunciado valido
que autoriza (permite) a una autoridad normativa x formular el enunciado p, y x ha formulado p,
entonces p es valido. ¢) Todos los enunciados que son consecuencias (se infieren) de los
enunciados validos, son validos. Las reglas a) b) y ¢) constituyen, conjuntamente, una definiciéon
recursiva de “enunciado valido”. Un formulacién mas precisa de esta idea la ofrece Caracciolo,
cuando seflala como criterios de pertenencia de las normas los dos siguientes: el “criterio de
deducibilidad” (C1) y el “criterio de legalidad” (C2). Segun C1 “las consecuencias logicas de
normas validas en un sistema S, en conjunciéon o no con otro tipo de enunciados, son también
normas validas en S”. “En el modelo M1, el criterio C1, esto es, el que se define por la relacion de
deducibilidad o de inferencia, indica una condicién necesaria y suficiente de pertenencia de
normas dependientes. Esto significa que sélo se admiten en S aquellas que constituyan
consecuencias légicas de S, inversamente, todas las consecuencias S pertenecen a S, es decir, son
normas validas. Como es claro, la reconstrucciéon conforme a este modelo supone que se admita
la posibilidad de relaciones l6gicas entre normas y en este caso, la nocién de ‘consecuencia logica’
depende de un sistema de logica dedntica. No obstante, ain cuando se negara esa posibilidad,
este modelo es viable si el ‘sistema normativo’ es definido, con arreglo a la concepcion
expresivista, como un conjunto de proposiciones ‘ordenadas’ entre las que existen relaciones
16gicas™".

Sin embargo son varios los problemas que presenta admitir este criterio como parte del
criterio de validez. Ademas de otras cuestiones (si dicha légica tiene por objeto los enunciados o
las proposiciones juridicas; o cémo se resuelve el problema de la imposibilidad de aplicar a las
normas el del valor de verdad de las proposiciones), creo que la principales objeciones tienen que
ver con dos caracteres de la légica. De un lado, con el caracter global (esto es, que la logica se

aplica con independencia de cual sea el objeto sobre el que versan sus enunciados -la fisica, la

14 C.E. Alchourtdn y E. Bulygin (1974): Introduccion a al metodologia de las ciencias juridicas y sociales., pp. 115-116, y 120.
15> R.A. Caracciolo (1988): Sistema juridico. Problemas actuales, pp.57, 59.



astronomia, o el derecho-). Si es asi, son suficientes los axiomas y reglas de inferencia de la 16gica
clasica, si no, deberfa incorporar algunas reglas especificas de los ordenamientos juridicos (p.ej.
aplicar la regla de clausura “lo no prohibido esta permitido” sélo al ambito sancionatorio y —

quiza- al de atribucién de competencias)®

. De otro, con el caracter bivalente: la légica tiene
unicamente dos valores: verdad y falsedad. Frente a esto, se habla de légica plurivalente en dos
sentidos: de un lado, en el sentido de que debe abandonarse el principio de bivalencia y afiadir
por tanto un tercero o, en el de no abandonar el principio de bivalencia, es decir, no se necesita
admitir otro valor de verdad ademas de “verdadero” y “falso”, sino entender que puede haber
variantes epistemolédgicas de “verdadero” y “falso”. En la medida en que el discurso juridico esta

compuesto por proposiciones juridicas que no son mera descripcion de enunciados juridicos los

valores verdadero/falso entendidos a la manera clasica, perecen inadecuados.

2. La segunda dificultad afecta a la tesis de la separacion entre derecho y moral. Mas alla de la idea
basica de esta tesis'’, el debate hoy estd en el alcance de los juicios o estaindares morales en la
identificacién del derecho, lo que ha dado lugar a distinguir diferentes tipos de positivismo.

Para el positivismo excluyente (que se identifica con la teorfa de Raz) el contenido minimo del
positivismo metodologico se compone de estas dos ideas: que la existencia de las normas no
depende de que satisfagan algun particular valor moral, y que el Derecho es siempre obra de
decisiones humanas, o lo que es lo mismo, que tiene un origen social'®.

Raz acepta que los jueces usan de hecho diversos mecanismos para asegurar que el derecho en
su aplicacién no sea injusto'"”. Esto -dice- tiene como consecuencia que el contenido del derecho
existente (cuya identificacién, segin la tesis de las fuentes sociales dependerfa exclusivamente de

hechos sociales y por tanto sin recurrir a argumentos morales) no basta para determinar qué es lo

16 Como han sefialado C.E. Alchourrén - E. Bulygin (1974): Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas
_y sociales, p.116. “Los juristas rara vez se detienen a analizar las reglas de inferencia que usan de hecho, y
muchas veces ni siquiera son conscientes de su existencia. Es que la filosofia del derecho tradicional no se
ha ocupado de esta cuestion; sélo muy recientemente los filésofos del derecho han empezado a interesarse
por este problema, que encaran generalmente bajo el rétulo de ‘légica juridica’. Este atraso no es
mayormente asombroso; la logica del discurso normativo (que estudia las inferencias normativas) no ha
sido objeto de preocupacion hasta hace muy poco”

17 Que sostiene que hay que diferenciar el derecho que es del derecho que debe ser y niega que un elemento de la
validez del derecho sea la justicia, de manera que en un Estado puede haber leyes moralmente admirables y leyes
moralmente controvertibles, pero su condicién de leyes, de Derecho, no dependen de tal eventualidad.

Cfr. M. Atienza y J. Ruiz Manero (2006): “Dejemos atras el positivismo juridico”, p. 775 en el sentido de
que las dos tesis del positivismo juridico: 1) la tesis de que el Derecho es un fenémeno social, creado y modificado
por actos humanos (Tesis de las fuentes sociales del Derecho) y, 2) la separacion entre el Derecho y la moral (que el
valor moral de una norma no es condicion suficiente y puede no se condicion necesaria de validez de la misma- en el
sentido del positivismo incluyente-) “son manifiestamente verdaderas y constituyen una especie de acuerdo
indisputado por todos aquellos que hacen teoria del Derecho de forma no extravagante”.

18 . Raz (1982): La antoridad del derecho, p. 55.
19 J. Raz (1998): “Postema on Law’s Autonomy and Public Practical Reason: A Critical Comment”, p. 4.



que se debe hacer con arreglo a derecho en cada caso concreto, puesto que para Raz todas las
decisiones se apoyan en una premisa adicional: que no hay nada en la situacioén (en el caso individual)
que justifique modificar el derecho.

Para Raz, a pesar de lo anterior, la tesis de las fuentes sociales sigue en pie. Para ello Raz
distingue entre “razonamiento para establecer el contenido del derecho” y “razonamiento con
arreglo a derecho”. El primero esta regido por la tesis de las fuentes y no necesita recurrir a ninguna
argumentacién moral. El “razonamiento con atreglo a derecho dice que hay ocasiones en que puede
suceder que una parte del derecho identificado consiste precisamente en otorgar discrecionalidad a
los jueces para introducir excepciones en las normas cuando encuentren razones morales relevantes
para hacerlo. En estos casos es el derecho mismo el que lleva a los jueces a aplicar consideraciones
extrajuridicas, es decir, morales, para resolver el caso. Ia tesis de las fuentes sociales puede
considerarse que sigue en pie y por tanto el razonamiento que debe hacer el juez es un
“razonamiento para establecer el contenido del derecho” (en cuanto que servirfa para identificar la
totalidad de las normas existentes). Aqui, segin Raz, no hay trasgresion de normas juridicas por
parte del juez, sino ejercicio de discrecionalidad otorgada por el derecho mismo: es este el que lleva a
los jueces a aplicar consideraciones extrajuridicas (morales) para resolver un caso.

El positivismo incluyente sostiene que la practica juridica de las democracias constitucionales
actuales obliga a revisar la tesis de las fuentes y, en dltimo término, a rechazatrla tal y como la
entiende el positivismo excluyente. Para Waluchow, por ejemplo, la conformidad con la moral es
una condicién necesaria de validez juridica. Refiriéndose a la Constitucion canadiense afirma que
no se puede determinar lo que la Constitucion significa y por tanto las condiciones de legalidad
que ella impone, sin determinar la naturaleza y extensién de los derechos de moralidad politica
que persigue garantizar. No se puede hacer esto sin comprometerse con argumentos morales
sustantivos™.

Hay tantas versiones del positivismo incluyente que habra que determinar cual es la tesis
especifica de este que le constituye como alternativa al positivismo excluyente. Puede decirse que la
tesis comun es que nuestros sistemas juridicos tienen una regla de reconocimiento compleja que
combina dos clases de criterios de pertenencia: el basado en el contenido (o valor) de las normas y el
basado en su fuente. “Decir que un criterio de pertenencia esta basado en fuentes es decir que las
condiciones de verdad de una proposicion que afirma que una norma pertenece al derecho no
consisten nada mas que en un conjunto de hechos sociales de cualquier clase que éstos sean, incluido

. . 21 .
el hecho de que en una comunidad se considere que una norma es moralmente correcta” . Es decir,

20W.J. Waluchow (1994): Inclusive 1egal Positivism, pp.144-145.
2l “Por tanto, un criterio de pertenencia basado en el contenido, para ser realmente tal, tiene que establecer como
condicién de verdad de una proposicién que afirme que una norma pertenece al derecho no el hecho (social) de que en



el positivismo incluyente esta de acuerdo con el convencionalismo (es decir, con la idea de que la
realidad del Derecho esta constituida por la actividad de seres humanos que consiste en un conjunto
de creencias compartidas y de actitudes y expectativas interdependientes, constitutivas de una
practica social)”. Mas all4 de este punto en comun, pueden distinguirse dos variantes del positivismo
incluyente. Segtin la primera®, la correccién moral serfa en todo caso condicién mecesaria de la validez
juridica de una norma, pero en algunos casos serfa ademas condicion suficiente. Seria sélo condicion
necesaria en el caso de que alguna norma que en principio perteneciera al derecho en virtud de su
fuente, fuera no obstante invalida si contradijese principios morales. Si (ante la pregunta de cuales
son los principios morales que las normas basadas en fuentes no deben contradecir, si la respuesta es
que) esos principios morales son “todos los correctos” entonces formarfan parte del derecho sélo en
virtud de su contenido, de manera que en estos casos la correccion moral serfa condicion suficiente
de su validez juridica.

La segunda variante es aquella que dice que la correccién moral 7o es nunca condicion suficiente de
validez juridica de una norma. Esto implica que los principios morales que no deben contradecir las
normas que en principio pertenecen al derecho en virtud de su fuente no pueden ser “todos los
correctos sino solo son aquellos cuya pertenencia al derecho dependa a su vez de su fuente (p.¢j. si
vienen incluidos en un texto constitucional). (Sin embargo —como sefiala Bayon- esta posicion
parece indistinguible de la del partidario del positivismo excluyente ya que el tnico criterio setfa el
basado en las fuentes).

Como dice Prieto Sanchis se puede hablar de un “desplazamiento del juicio moral”, puesto
que la conexién entre derecho y moral se da a través de las normas de reconocimiento, a través
de la Constituciéon que establece las condiciones de validez del resto de las normas; lo que antes
era un juicio moral sobre la justicia de la norma se convierte ahora en un juicio juridico sobe la

validez de la misma?*.
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