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el destinatario pueda conocerla. No hay que confundir aqui el
sentido que le da von Wright a la palabra “promulgar” con el
sentido que tiene habitualmente en contextos juridicos. (En rea-
lidad, sélo con un sentido muy laxo de ‘“componente” se puede
aceptar que la promulgacién sea un componente de la norma.)

8) La sancion. Es la amenaza de un dafio que la autoridad
normativa puede agregar a la prescripcién para el caso de incum-
plimiento,

Esta caracterizacién que hace von Wright de las prescripcio-
nes, a través de sus elementos, nos coloca en buenas condiciones
para considerar lag normas juridicas. Pero antes resumamos el
camino que hemos tenido que recorrer.

Comenzamos deteniéndonos en el uso directivo del lenguaje.
Vimos que las directivas mas fuertes son los mandatos, 6rdenes,
etcétera. A éstas generalmente se las llama “prescripciones”,
aunque se puede dudar que todas las prescripciones sean estricta-
mente directivas, como es el caso de los permisos. Si bien hay
prescripeiones que dificilmente sean llamadas “normas”, hay mu-
chos casos de prescripciones que son normas. Nos entretuvimos,
entonces, con las normas y vimos, con von Wright, que aparte
de las prescripciones hay varias otras especies de normas, muchas
de las cuales son relevantes para el derecho. Por fin, centramos
nuestra atencién en las normas que son prescripciones. Ahora
vamos a ver qué es lo que caracteriza a las normas que son
juridicas.

3. La teoria de Kelsen respecto de las normas juridicas

Los intentos méas difundidos y controvertidos de caracterizar
a las normas juridicas han sido aquellos que las clasifican como
una especie de las normas prescriptivas,

John Austin (The Province of Jurisprudence Determined)
define las normas juridicas como mandatos generales formulados
por el soberano a sus subditos. Toda norma juridica es un
mandato u orden, o sea una expresion del deseo de que alguien
se comporte de determinada manera y de la intencion de causarle
dafio si no se conduce-de conformidad con el deseo.

Las normas juridicas, segiin Austin, siempre especifican un
sujeto, que es el destinatario de la orden, el acto que debe reali-
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zarse y la ocasién en que tal acto tiene que realizarse. Ademas,
las normas presentan un operador imperativo que es el que ordena
a los sujetos realizar el acto en cuestion en la ocasién egpecificada.

En cuanto a la intencién de causar dafio para el caso de no
cumplirse lo ordenado, ésta puede expresarse en una segunda
parte de la misma norma, o en una norma independiente exclu-
sivamente punitiva.

El elemento que distingue a las normas juridicas de los demas
mandatos, es que los mandatos que son juridicos tienen su origen
en la voluntad de un soberano. El concepto de soberania es, pues,
bésico en la teoria de Austin. Su definicion de “scberano” es la
siguiente: “Si un hombre determinado es destinatario de un ha-
bito de obediencia de la mayor parte de una sociedad sin que él,
a su vez, tenga el habito de obedecer a un superior, ese hombre
es soberano en esa sociedad, y la sociedad (incluido el soberano)
es una sociedad politica e independiente”.

Hans Kelsen, sin conocer originariamente la elaboracién de
Austin, formula una concepcidén respecto de las normas juridicas
en muchos aspectos analoga, aunque con importantes diferencias.

a) Las normas juridicas como juicios de “deber ser”

Kelsen distingue dos tipos de juicios. En primer lugar, los
juicios de ser, que son enunciados descriptivos, susceptibles de
verdad o falsedad. En segundo término, los juicios de deber ser,
que son directivos y respecto de los cuales no tiene sentido pre-
dicar verdad o falsedad. Siguiendec a Hume, Kelsen sostiene la
existencia de un “abismo l6gico” entre ser y deber ser, en el
sentido de que ningin juicio de deber ser puede derivarse logica-
mente de premisas que sean sblo juicios de ser, valiendo también
la inversa.

Los juicios de deber ser sirven para interpretar, pues consti-
tuyen su sentido, los actos de voluntad, o sea los actos cuya inten-
cién se dirige a la accion de otra persona.

Sin embargo, Kelsen se niega a ver necesariamente detrés
de los juicios de deber ser, que llama “normas”, una voluntad
real, en sentido psicologico, y por eso rechaza la identificacion
que hacia Austin entre normas y mandatos.

Kelsen argumenta en este sentido poniendo una serie de
ejemplos de normas que no se originan en una voluntad real de
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quienes las dictaron y de normas que subsisten sin que perma-
nezca la voluntad en que se originaron. Asi, recurre a los casos
de leyes dictadas por parlamentarios que en buena medida no
saben qué es lo que sancionan; de las costumbres, detris de las
cuales no puede detectarse una voluntad real; de las leyes que
subsisten aun cuando sus autores han muerto; del testamento que
sélo empieza a regir cuando su autor murié6, etcétera.

Por esta razon, Kelsen sugiere que la analogia entre las
normas y los mandatos es sdlo parcial; en todo caso, se podria
decir, en sentido metaférico, que una norma es un mandato “des-
psicologizado”.

De cualquier modo, es posible dudar que lo que se llama
usualmente “mandato” u “orden” requiera necesariamente, como
Kelsen supone, una voluntad constante de quien la formulé, en el
sentido de que se cumpla la conducta prescripta. Se podrian
imaginar casos, sin duda fantasiosos, en que se diria que la orden
subsiste aunque desapareci6 la voluntad que la origing. Pense-
mos, por ejemplo, en dos asaltantes de banco; uno da la orden de
entregar la caja mientras el otro apunta con una ametralladora;
el que dio la orden es muerto por un custodia; el otro, luego de
inutilizar al guardia, sigue apuntando con su arma. Sin duda,
la orden sobrevivi6 al asaltante muerto que la formulé. Claro
estd que se podria decir que el asaltante que quedd vivo ha hecho
suya la orden respaldandola con su voluntad; pero la cuestién
es que, quiza, se podria decir lo mismo de las normas, y en especial
de las normas juridicas, y sostener que la voluntad que cuenta
no es la que intervino en su formulacién sino la de aquellos dis-
puestos a hacerla cumplir,

En sustitucién de la voluntad, que para Kelsen es caracteris-
tica de los mandatos y sélo concomitante en las normas, este autor
sefiala otra propiedad que tienen las normas que las diferencia
de los mandatos u ordenes.

Esta propiedad es la validez. Segin Kelsen, la validez es la
existencia especifica de las normas y constituye su fuerza obliga-
toria, cualidad que no tienen las meras o6rdenes.

Las normas son juicios de deber ser que expresan el sentido
objetivo de un acto de voluntad, mientras las 6rdenes son la
expresiéon de la mera intencién subjetiva de quien las formula.

Que un juicio de deber ser sea una norma wdlida depende
de que quien lo formula esté autorizado a hacerlo por otra norma
que a su vez sea valida.
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El concepto de validez kelseniano ha provocado profundas
controversias y muy fuertes criticas, muchas de ellas plenamente
justificadas, al autor de la Teoria pura. Sera analizado con al-
gtin detenimiento en el capitulo siguiente.

b) La estructura de las normas juridicas

Las normas constituyen técnicas de motivacion social, o sea,
instrumentos para inducir a los hombres a comportarse de deter-
minada manera.

Kelsen distingue dos técnicas diferentes de motivacion, que
le sirven de base para agrupar a las normas en diferentes clases.

Por un lado, esta la téenica de motivacién directa. Se carac-
teriza porque las normas indican directamente la conducta
deseable y se pretende motivar a la gente solamente por
la autoridad o racionalidad de la propia norma. Caracteristicas
de esta técnica son las normas morales, que, por ejemplo, dicen
“se debe no matar”. El incumplimiento de las normas morales
puede acarrear una sancion —desprecio social, etc.— o su cum-
plimiento, un premio; pero tales sanciones o premios no estan
sistematicamente previstos y organizados por las propias normas.

La técnica de motivacion tndirecta se caracteriza, en cam-
bio, porque se pretende motivar a la gente, no indicandole di-
rectamente la conducta deseable, sino estableciendo una sancion
para la conducta indeseable o un premio para la deseable.

Las normas religiosas son casos de técnica de motivacion in-
directa, puesto que inducen al cumplimiento de ciertas conductas,
determinando para las conductas opuestas sanciones o premios
que se aplicaran, sea en la tierra o en el otro mundo, por obra de
un ser supraempirico. Un caso caracteristico de norma reli-
giosa seria el siguiente: “Dios destruira las cosechas de los pue-
blos impios.”

Las normas juridicas también constituyen casos de técnica de
motivacion indirecta.

A diferencia de las normas religiosas, las juridicas prevén
sanciones aplicables por seres humanos.

Si bien tebricamente las mormas juridicas podrian ser pre-
miales, la técnica que el derecho ha elegido en la mayoria de los
casos es la de la sancién, siendo los casos en que se establecen pre-
mios para motivar la conducta de la gente tan raros que pueden
despreciarse a los efectos de una explicacién teérica del derecho.

6. NINO. Introduccién
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La sancién juridica, segiin Kelsen, constituye un acto coerci-
tivo —de fuerza actual o potencial— consistente en la privacion de
algin bien (por ejemplo, la vida, la propiedad, la libertad, el
honor, etc.) ejercida por un individuo autorizado al efecto y como
consecuencia de una conducta.

De acuerdo con esta definicién, el homicidio se distingue de
la pena de muerte en que, si bien ambos son actos coercitivos con-
sistentes en privar de la vida, sélo el segundo acto se ejerce por
un individuo autorizado.

También la definicién permite distinguir la internacién de
los locos o la cuarentena de los enfermos contagiosos de la pena
privativa de la libertad, pues mientras en los dos primeros casos
el acto coercitivo es consecuencia de un estado o condicién de los
individuos, en el Gltimo es consecuencia de una accion.

Segun Kelsen, una norma juridica es la que prescribe una
sancién juridica. Hablando en la terminologia de von Wright,
el contenido de las normas juridicas es un acto coercitivo que
priva de un bien.

A su vez, el cardcter que califica a tal contenido, siguiendo
con el vocabulario de von Wright, es un caracter que Kelsen llama
“deber ser”.

En las primeras obras de Kelsen, el ‘“‘deber ser” aparecia
caracterizado en forma no muy distinta del caracter obligatorio
de von Wright. Kelsen decia que ‘“deber ser” es un término
primitivo que no se puede definir y que expresa que un acto coer-
citivo esta estipulado, establecido, prescripto por una norma vali-
da. En cambio, en la ultima edicién de la Teoria pura del dere-
cho, Kelsen sugiere que “deber ser” es un término que cubre las
situaciones en que un acto coercitivo esti tanto ordenado como
permitido o autorizado, o sea que seria una expresion para refe-
rirse genéricamente a los caracteres obligatorio y permitido o
facultativo de von Wright.

O sea que, para Kelsen, una norma juridica (primaria) es
una norma que tiene como contenido un acto coercitivo, que esta
calificado como debido.

¢) Clases de normas juridicas

Siempre siguiendo a Kelsen, hay dos tipos de normas juri-
dicas en cuanto a las condiciones de aplicacién: categdricas e
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hipotéticas, seglin que la ejecucién del acto coercitivo no esté
supeditado a ninguna condicién o si lo esté,

Un ejemplo de norma categérica es el siguiente:
“Deben ser ocho afios de carcel para Juan Pérez.”

Como lo sugiere el ejemplo, las normas juridicas categéricas
gson principalmente las sentencias judiciales.

Un ejemplo de norma juridica hipotética es el siguiente:

“Si alguien mata, debe ser castigado con prision de 8 a
25 afios.”

Las leyes son generalmente normas hipotéticas.

También Kelsen clasifica a las normas juridicas en genera-
les y particulares. Aunque no es muy claro sobre esta cuestidn,
parece llamar generales a las normas que von Wright denomina
“eminentemente generales”, o sea normas que se refieren a clases
de sujetos y a clases de ocasiones indeterminadas, siendo parti-
culares cuando se especifica uno o algunos sujetos o alguna oca-
sion determinados. Las sentencias judiciales son generalmente
normas particulares; en cambio, las leyes son casi siempre nor-
mas generales.

Siendo el contenido de las normas juridicas, segin Kelsen,
actos coercitivos, parece bastante claro, aunque el autor no lo
dice muy abiertamente, que en su teoria las normas juridicas
tienen como destinatarios a los funcionarios encargados de dis-
poner su ejecucion o de ejecutarlios. Asi, por ejemplo, una ley que
dijera: “Si alguien mata debe ser castigado con prisién de 8 a
25 afios”, estaria dirigida a los jueces para que condenen a una
pena de prision dentro del marco establecido, a las personas que
matan. Una sentencia que estableciera: “Juan Pérez debe cum-
plir diez afios de prision”, seria una norma juridica dirigida a los
funcionarios policiales y carcelarios, prescribiéndoles que man-
tengan en prisién a Juan Pérez durante diez afios.

De lo anterior no se gsigue que las normas juridicas no ten-
gan nada que ver con los siibditos ni pretendan incidir en su com-
portamiento. Si bien se dirigen directamente a los jueces y fun-
cionarios, constituyen una técnica indirecta de motivar la con-
ducta de los stbditos. Hablando en términos analdgicos, una
norma juridica seria como cuando el padre le dice a 1a madre en
presencia del hijo, “si se porta mal, castigalo”. Obviamente, el
padre no tiene especial interés en que su mujer se pase el dia
castigando a su hijo; lo que quiere es que su hijo no se porte mal
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y elige para lograr eso la técnica de motivacién indirecta indicada.
El padre tiene la esperanza de que de la prescripcion primaria
que dirigié a la madre, el hijo infiera la prescripcién secunda-
¥ia ‘“‘no debes portarte mal”.

Dando cuenta de esta idea, Kelsen distingue entre normas
juridicas primarias y secundarias.

Las normas juridicas primarias son las que prescriben, en
ciertas condiciones o no, la privacién a un sujeto de sus bienes
por medio de la fuerza. Son las normas juridicas genuinas, lo
que significa que un orden juridico estd integrado sélo por ellas.

Las normas juridicas secundarias son meros derivados l6gicos
de las normas primarias, y su enunciacion sélo tiene sentido a los
fines de una explicacion mas clara del derecho.

Kelsen da una regla de transformacién para obtener una regla
secundaria de una primaria: el caracter de una norma secundaria
es un caracter de deber y su contenido es la conducta opuesta a
la que figura como condiciéon de aplicacién en una norma pri-
maria,

Por ejemplo, si se tiene esta norma primaria: ‘“si alguien
mata debe aplicarsele prision”, la norma secundaria sera: ‘“se
debe no matar”. En general: si la norma primaria es “dado A
debe ser P, la secundaria sera “debe ser no A”.

Esto implica que sé6lo de las normas primarias hipotéticas
pueden derivarse normas secundarias, puesto que las categéricas
no mencionan como condicién una conducta cuya opuesta pueda
constituir el contenido de una norma secundaria.

Por otra parte, en el caso en que en las normas primarias se
enuncien varias condiciones de aplicacién —por ejemplo, “si al-
guien mata (a) y el fiscal lo acusa (b), deberd ser condenado a
prision”— se presenta una dificultad en el contexto de la teoria
de Kelsen, puesto que no es posible determinar cuil de los opues-
tos de las diversas condiciones sera el contenido de la norma
secundaria. Kelsen, por supuesto, sostiene que entre todas las
condiciones de las normas primarias sélo las conductas que cons-
tituyen un acto antijuridico o un delito (en el ejemplo, matar)
pueden ser relevantes para la configuracion de las normas secun-
darias, sobre la base de sus opuestos. Pero la cuestién es que,
como veremos méas adelante, Kelsen no ofrece un criterio claro
para distinguir entre las condiciones que constituyen un acto
antijuridico y las que no lo son. De cualquier modo, la discusién
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de este punto debe remitirse al anélisis del concepto de acto anti-
juridico en la teoria kelseniana.

Aunque tanto en las normas primarias como en las secunda-
rias aparece el operador dedntico deber, éste tiene un significado
diferente en cada uno de ambos tipos de normas. Cuando se dice
que una conducta (necesariamente un acto coercitivo) esta cali-
ficada como debida por una norma primaria, esto no quiere decir
mas que lo siguiente: “hay una norma vilida que prescribe la
ejecucion de esa conducta”; en cambio, cuando se dice que una
conducta cualquiera esti calificada como debida por una norma
secundaria, se significa esto: “hay una norma primaria valida que
prescribe la ejecucién de un acto coercitivo si se da la conducta
opuesta a ella”. La conducta de enviar a alguien a la carcel sélo
es debida, generalmente, en el primer sentido, que es el mas débil;
en cambio, la conducta de no matar es debida, por ejemplo, en el
derecho argentino, en el segundo sentido, que es més fuerte que
el anterior. Al primer sentido, Kelsen lo llama “simple debe ser”,
en cuanto al segundo, lo llama “deber juridico”.

He dicho recién que el contenido de las normas primarias,
o sea las sanciones, s6lo esti calificado como debido en sentido
débil. Sin embargo, en ciertos casos la sancién puede ser debida
en sentido fuerte. Para que esto ocurra no basta la norma pri-
maria, de la cual esa tal sancién constituye su contenido; debe
haber otra norma en la cual la no ejecucién de la sancién en
cuestiéon constituya la condicién de aplicabilidad de otra san-
cién. Por ejemplo, si s6lo hay una norma que dice “gsi al-
guien mata debe ser puesto en prisién”, la conducta de poner
a los homicidas en prisién sélo es débilmente debida; en cambio,
si aparte de la anterior hay otra norma como ésta ‘“si un funcio-
nario no pone en prision a los homicidas, debe ser multado”, la
conducta de poner en prisién seri debida en sentido fuerte.

d) El caso de las normas que no disponen sanciones

Del desarrollo anterior sobre las normas secundarias surge
que una norma con caricter de deber y cuyo contenido no sea un
acto coercitivo s6lo es una norma juridica si constituye una norma
secundaria que derive de alguna norma primaria.

Esto nos coloca frente a una grave cuestién que debe enfren-
tar Kelsen. Resulta que si observamos el contenido de cualquier
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sistema juridico, encontraremos una serie de enunciados norma-
tivos cuyo contenido no son actos coercitivos, ni pueden derivarse
de enunciados normativos que mencionan actos coercitivos. Si
nos detenemos en nuestro sistema juridico, veremos que, por ejem-
plo, la mayor parte de las normas que integran la Constitucién
no prescriben sanciones, sino que establecen derechos y garantias,
el procedimiento para elegir los integrantes de los poderes, etcé-
tera. Asimismo, si leemos nuestro Cédigo Civil, nos vamos a en-
contrar con normas que establecen el procedimiento y las condi-
ciones para celebrar un contrato, coantraer matrimonio, adquirir
la propiedad de un bien, normas que establecen los derechos y las
obligaciones que derivan de tales hechos, etcétera.

La respuesta de Kelsen ante este hecho, es que, efectivamente,
todos estos enunciados no son normas, sino partes de normas
genuinas. Asi, la mayoria de los enunciados que encontramos
integrando un sistema juridico formarian el anfecedente de las
auténticas normas, en cuyo consecuente debe figurar siempre
una sanecion.

Un ejemplo, sobresimplificado de norma completa, segiin la
teoria de Kelsen, seria el siguiente:

“Si la mayoria simple de un cuerpo integrado por los repre-
sentantes electos del pueblo ha establecido un enunciado aque dice
‘el que mata sera castigado con prisién de 8 a 25 afios’; si otro
cuerpo integrado por los representantes de las provincias ha for-
mulado un enunciado similar; si un funecionario elegido por el
cuerpo electoral lo ha promulgado v hecho publicar; si alguien
ha matado; si un funcionario lo ha acusado ante otro designado
por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado con la funcién de
resolver este tipo de asuntos; si el acusado ha prestado declara-
cién indagatoria y un abogado elegido por é]l lo ha defendido; si
se dio oportunidad para que se ofrezcan pruebas; si tales pruebas
son suficientes seglin determinados criterios; si el hecho no se
produjo en legitima defersa o por error, etc.; si se da todo eso,
el acusade debe ser condenado por el juez a cumplir entre 8 y 25
anos de prision.”

O sea que, segtn Kelsen, un sistema juridico, como cuestion
de hecho, estaria integrado sélo por tantas normas como sancio-
nes se prevean, siendo cada una de las normas extraordinaria-
mente compleja, puesto que su antecedente seria la conjuncién
de una serie enorme de enunciados. Esto también implica que
una misma norma puede estar dictada a través de muchos actos
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legislativos realizados en épocas diferentes por distintas perso-
nas, pues los enunciados que integran el antecedente pueden no
ser formulados en un mismo tiempo y por la misma autoridad.

Las tnicas normas que, fuera de las penales, constituyen
normas auténomas son, segiin Kelsen, algunas normas civiles cuyo
contenido es un acto de ejecuciéon forzosa de bienes, o sea las nor-
mas que prescriben el secuestro y el remate de bienes de pro-
piedad de una persona cuando se dan determinadas condiciones,
por ejemplo, que no pague a su acreedor.

e) Norma juridica y proposicién normativa

Para terminar con el enfoque kelseniano de las normas juri-
dicas, hay que aludir a su distincién entre norma juridica y pro-
posicion normativa o juridica.

La proposicién normativa constituyve un enunciado que des-
cribe una o varias normas juridicas. 1La ciencia del derecho esti
integrada por un conjunto de proposiciones normativas, no por
normas juridicas; las normas juridicas constituyen el objeto de
estudio de la ciencia del derecho, que formula para describirlo
proposiciones normativas,

Mientras una norma juridica A dice, por ejemplo: “Si al-
guien mata deberi ser castigado con prision de 8 a 25 afos”, una
regla de derecho diria lo siguiente: “la norma A pertenece al
derecho argentino”.

Las proposiciones normativas, como enunciados descriptivos
que son, a diferencia de las normas juridicas, son susceptibles de
verdad o falsedad.

Kelsen remarca esta distineidén, pero a pesar de ello sostiene
que las proposiciones normativas, igual que las normas juridicas,
son “juicios de deber ser”, aunque puramente descriptivos.

Esta extrafia afirmacion de Kelsen, que no se compadece con
su distincién entre juicios de ser y juicios de deber ser como
equivalente a la distincion descriptivo-prescriptivo, quizas esta
provocada por el hecho de que a veces tampién en las proposicio-
nes normativas se usan los operadores “obligatorio”, “prohibido”
y “permitido”, aunque con un sentido diferente —un sentido des-
criptivo y no prescriptivo— que cuando se usan en una norma
(por ejemplo, un transetinte puede decir a un automovilista “esta
prohibido estacionar aqui”, sin que esté dictando una norma sino
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informando sobre una norma vigente). Sin embargo, aun asi,
la posicién de Kelsen no se justifica, pues segiin su propia teoria,
la distincién entre juicios de deber ser y juicios de ser no depende
de las palabras que se usen sino de la fuerza prescriptiva o des-
criptiva de la oracién.

4. Criticas a la concepcion de Kelsen sobre la estructura
de las normas juridicas

Las criticas a la tesis de Kelsen sobre la estructura de las
normas que son juridicas han sido muchas, algunas razonables y
otras injustas. Aqui sélo veremos algunas pocas de las mas fun-
dadas.

Una de las observaciones que se han hecho a la caracteriza-
cién de las normas juridicas por el hecho de gue su contenido sea
una sancién, es que éste no es un elemento suficiente para distin-
guir a las normas juridicas de las que no lo son. Joseph Raz (The
Concept of a Legal System), por ejemplo, sostiene lo siguiente:
“El linchamiento o la vendetta pueden estar prescriptos por ciertos
sistemas morales positives sin convertirlos a ellos en d4rdenes
juridicos. De igual modo, ciertos érdenes sociales no juridicos
pueden prescribir castigos corporales de los padres a los hijos o
de los maestros a los alumnos.”

Sin embargo, esta critica no es muy destructiva, puesto que,
aunque las normas que se dan como ejemplo no son consideradas
como juridicas por el pensamiento corriente de los juristas; clasi-
ficarlas como normas juridicas consuetudinarias, si estan sufi-
cientemente extendidas, no es un precio muy grande para contar
con un criterio uniforme para identificar las normas que son
juridicas.

En cambio, si constituye una critica poderosa la que ha for-
mulado H. L. A. Hart en su libro El concepto del derecho.

Hart pone en la picota la concepcion de las normas juridicas
como mandatos, teniendo en mira fundamentalmente la teoria de
Austin de las o6rdenes repaldadas por amenazas. Sin embargo,
muchas de las observaciones de Hart, como él mismo lo aclara, son
extensibles al esquema de Kelsen.

El profesor inglés sostiene que el esquema de las 6rdenes
respaldadas por amenazas responde bastante bien a la estructura
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5. Sobre la existencia de las normas juridicas

Obviamente, una norma juridica no es una cosa o un hecho
que sea observable en principio.

No es que todavia no se la haya podido observar, como a
ciertas estrellas, sino que es légicamente imposible observarla.
Si un estudiante de derecho volviera a su casa y le contara a sus
padres que en la Facultad ha podido ver, o tocar, una norma
juridica, aquéllos se sentirian justificadamente alarmados por la
sensatez de su hijo o la de sus profesores.

El que las normas juridicas sean inobservables ha llevado
a muchos filésofos y juristas a situarlas como objetos pertenecien-
tes a presuntos reinos ontolégicos que estin mas alld de la expe-
riencia de los sentidos (por ejemplo, en la de los “ideales”).

Ya hace mucho tiempo que Occam nos ha ensefiado a no
multiplicar las entidades mas alla de lo necesario, y muchos fil6-
sofos han advertido que mo hay que ver un objeto detras de
cada expresion que pueda aparecer como sujeto gramatical de
una oracion.

En las ciencias hay muchas palabras que hacen referencia a
inobservables en principio, como “electrén”, “campo magnético”,
“inconsciente”, etecétera. Ante los enunciados en que aparecen
estas palabras es igualmente errada la actitud de considerarlos
metafisicos o la de pensar que tales términos denotan entidades
de algin tipo. Esos términos son llamados ‘“teéricos’, porque
si bien no hacen referencia a datos observables, se usan, de acuer-
do con determinadas reglas de correspondencia, cuando aparecen
ciertos datos empiricos (por ejemplo, la palabra ‘“electréon” se
usa cuando aparece cierta linea en el espectro, aun cuando el tér-
mino no hace referencia a ella). Los enunciados teéricos no
son metafisicos, porque en cada contexto pueden ser traducidos
en enunciados empiricamente verificables, aunque no haya ningun
conjunto finito de enunciados verificables que agote el significado
del enunciado tedrico.

Obviamente, la expresién ‘“norma juridica” mo denota un
conjunto de oraciones escritas en un papel, puesto que una misma
norma juridica puede estar formulada por oraciones diferentes;
ni tampoco denota un conjunto de conductas humanas, puesto que
las normas juridicas son usadas para evaluar las conductas. Sin
embargo, hay reglas de correspondencia implicitas que vinculan
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la proposicién “la norma X existe en tal lugar” con la enuncia-
cién de ciertas oraciones y con la realizacion de ciertas conductas,
sin que, repito, la expresion “norma juridica” denote ni oraciones
ni conductas.

Para Alf Ross (Sobre el derecho y la justicia), por ejemplo,
una norma juridica existe, o sea esti vigente en un determinado
lugar, cuando se puede decir con probabilidad que los jueces la
usaran como fundamento de sus resoluciones. No importan para
Ross el origen ni el contenido de una norma para calificarla de
juridica y para sostener que es vigente; lo decisivo es que sea
probable que forme parte del razonamiento de los jueces de un
ambito determinado.

Esta posicién es tipica de las concepciones realistas respecto
al derecho, aunque, en verdad, constituye un realismo atenuado.

Kelsen rechaza posiciones como la precedente con el argu-
mento fuerte de que caen en un circulo vicioso, pues si para definir
norma juridica vigente recurren al concepto de juez, resulta que
para definir “juez” no tienen mis remedio que volver a las nor-
mas juridicas, puesto que no se es juez por poseer cualidades
“naturales” sino por estar autorizado a realizar ciertos actos
por determinadas normas. (En el proximo capitulo considerare-
mos con mas cuidado esta dificultad.)

Para Kelsen, la aplicacién judicial de las normas juridicas
determina su eficacia. Una norma es eficaz si es obedecida por
los stibditos o, en caso de desobediencia, aplicada por log jueces.

Pero Kelsen (por lo menos en las primeras versiones de su
teoria), sostiene que la eficacia de una norma juridica es irrele-
vante respecto a su existencia.

Puede existir una norma juridica que sea ineficaz, y puede
haber normas eficaces que no existan como integrantes de un
sistema juridico.

Obviamente, para que sea verdad, segtin Kelsen, que existe
una norma juridica, tiene que ser positiva, o sea que ciertos
individuos o conjuntos de individuos empiricos deben haber for-
mulado, en determinadas condiciones, una oracién cuyo sentido
sea la norma juridica en cuestion. En el caso del derecho con-
suetudinario la cuestién es mas complicada, pero de igual modo
se exige, para que una proposicién como “la norma consuetudina-
ria X existe” sea verdadera, que haya una reiteracién de una
serie de conductas por parte de un conjunto de individuos reales.
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Pero si bien la positividad es una condicién necesaria para
la verdad de un enunciado de la forma “la forma X existe”, no es
para Kelsen una condicién suficiente,

Kelsen exige otras condiciones para que exista una norma
juridica. Una de ellas podria ser, por ejemplo, que el estado
de cosas que la norma regula sea logica y empiricamente posible.
Como dice Kelsen, una norma que ordenara a las mujeres acortar
el periodo de gestacion a cinco meses, no seria, en realidad, una
norma juridica.

Pero la condicién decisiva en la teoria de Kelsen para que
una norma exista es que sea vdlida. Para este autor, la validez
constituye la existencia especifica de las normas juridicas.

Como ya se ha dicho, en la teoria de Kelsen una norma es
valida, o sea existe como tal, cuando tiene fuerza obligatoria,
cuando debe ser lo que ella dispone. Esta fuerza obligatoria
deriva, para Kelsen, de la norma fundamental o basica que los
juristas presuponen en forma hipotética, sin que tal presupo-
sicion implique una adhesién ideolégica al sistema (la norma
fundamental prescribe observar el sistema, pero los juristas la
presuponen como hipdtesis sin adherirse categéricamente a su
contenido).

Este enfoque de Kelsen acerca de la existencia de las normas
juridicas ha sido objeto de criticas muy severas por parte de
otros autores. Sin embargo, aun muchos de sus criticos recono-
cen que Kelsen ha vislumbrado con acierto un aspecto importante
de la cuestion de la existencia de las normas juridicas: el hecho
de que las normas juridicas no existen o son validas aisladamente
sino en tanto y en cuanto pertenecen a un sistema juridico valido
o existente. Es ésta una idea que muchos autores comparten
aun cuando no acepten la identificacién que hace Kelsen entre la
existencia de las normas y su validez o fuerza obligatoria.

Esto quiere decir que, tal como no se puede determinar si
una norma es juridica si no es por su pertenencia a un sistema
juridico, tampoco se puede determinar si una norma juridica exis-
te si no es por su pertenencia a un sistema juridico existente.

Esto nos conduce a suspender la discusién acerca de la exis-
tencia o validez de las normas juridicas hasta que hayamos consi-
derado el concepto de sistema juridico y las condiciones para
establecer cuando una norma pertenece a un tal sistema,



