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1. CONCEPTO DEL DERECHO Y DE LAS NORMAS JURIDICAS
a) El Derecho como orden social

1 concepto ‘norma juridica’ es un concepto central de la Teoria

pura del Derecho.' Para analizar el concepto en el sistema de esta

teoria, es indispensable, ante todo, investigar como define la
Teoria pura del Derecho su objeto de conocimiento: el Derecho.

Kelsen, en la segunda edicion de la Teoria pura del Derecho’ parte del

mismo conocimiento fundamental: con la expresion ‘Derecho’ siempre

* Este articulo es una adaptacion de la conferencia dictada por el autor en el Seminario
Internacional sobre la obra de Hans Kelsen, organizado por el Hans Kelsen Institut Stiftung de
Viena, la Fiscalia General de la Republica de Cuba, y la Union Nacional de Juristas de Cuba,
celebrado en la ciudad de La Habana, Cuba. El tiempo transcurrido para la publicacion de este
articulo no es imputable al autor.

** Profesor miembro del Instituto Hans Kelsen de Viena.

1 WALTER, Robert. Der Aufbau der Reehtsordnung, 1974, p. 16. Existe version espafiola de
Ernesto Volkening: La estructura del orden juridico, Bogota, Colombia, Editorial Temis S. A.,
1984.

2 ZWEITE, vollstéindig neu barbeitete und erweiterte Auflage, Viena, Franz Deuticke Verlag,
1960. Existe version espafiola de Roberto J. Vernengo, con Presentacion de Rolando Tamayo y
Salmoran: Teoria pura del derecho, México, UNAM., Instituto de Investigaciones Juridicas,
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se designa —por diferentes pueblos y en diferentes épocas— fendmenos
sociales, considerados como drdenes del comportamiento humano.** Se
trata, igualmente, de ordenes sociales. El comportamiento humano se
regula solo en tanto se relacione —directa o indirectamente— con otros
individuos. Esta relacion puede ser individual (asi, la norma que pro-
hibe el homicidio) o también colectiva, la que persigue la proteccion de
la comunidad juridica como tal (asi, la norma que ordena la proteccion
de los animales, plantas y objetos inanimados). En ambos casos, se re-
gula —con o sin un fundamento convincente— aquello que se consi-
dera valioso para la comunidad.’

b) El Derecho como orden coactivo

Sin embargo, para la Teoria pura del Derecho no todo orden social es un
orden juridico. Lo caracteristico de este ultimo es que reacciona con
un mal (Ubel) ante un comportamiento socialmente perjudicial (sozial
schidliche) y, en consecuencia, no deseado (unerwiinschte). Ese mal,
que por ejemplo, puede consistir en la privacion de la vida, la salud, la
libertad o de bienes materiales, se le aplica al afectado, aun contra su
voluntad y, si es el caso, mediante el uso de la fuerza, aplicando la coac-
cion. Los ordenes juridicos son ordenes coactivos en la medida que
ordenan un comportamiento determinado, imponiendo un acto de coac-
cion al comportamiento contrario. Este acto esta dirigido contra el indi-
viduo cuya conducta es contraria a la norma.

El Derecho, como orden coactivo, se diferencia de otros ordenes
sociales. Kelsen no deja de reconocer que otros ordenes normativos,
como la religion o la moral® prevén, al igual que el Derecho, consecuen-
cias coactivas. De modo que la violacion de una norma religiosa puede

1979 (con sucesivas reimpresiones). Primera edicién de editorial Porraa, S.A. 1991 (con suce-
sivas reimpresiones). NE.

3 Para Kelsen, “un orden” es constituido como una unidad, en tanto todas las normas de ese
sistema tienen el mismo fundamento de validez; éste, en la Teoria pura del Derecho, reside en
la norma fundamental, de la cual derivan su validez todas las normas pertenecientes a ese orden.
(Vid. Reine RECHTSLEHRE, cit., p. 32, Vid.: Teoria pura del derecho, cit., pp. 44-45).

4 Ciertamente, los érdenes juridicos modernos no regulan el comportamiento de animales.
Vid. Reine RECHTSLEHRE, cit., pp. 32 y s; Vid.: Teoria pura del Derecho, cit., p. 45.

3 Reine RECHTSLEHRE, cit., pp. 33 y s. Vid.: Teoria pura del Derecho, cit., p. 46.

¢ En el original dice “Moral- und Sittenordnungen”. Hemos traducido ‘religién o moral’ en
la medida en que, en el contexto, Sitten (‘costumbres’) se entiende como moral positiva y con
Moral, la autora alude a una moral dogmatica (moral religiosa) en cuyo caso, no siendo una
moral positiva, se opondria a Sittenordnung.
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originar sanciones trascendentes, como castigos en el mas allé, o, en el
caso de la violacidon de una norma moral, la reprobacion por parte de la
comunidad (por ejemplo, las violaciones a las reglas que regulan el
trato social de los individuos). Sin embargo, este tipo de sanciones se
diferencia de las sanciones del orden juridico. Estas ultimas son actos
coactivos de la comunidad socialmente organizados.’

¢) El Derecho como orden normativo que impone sanciones

Lo que se ha dicho, segtin Kelsen, debe precisarse: el acto coactivo pre-
visto por el Derecho para un comportamiento socialmente perjudicial se
expresa en un “deber ser” (Sollen). En el caso de la amenaza de un acto
coactivo no se trata s6lo —supongamos el caso de un delito— de la
afirmacion de que un acto coactivo se aplicara. Mas bien se determina
que bajo determinadas condiciones, un acto de coaccion debe ser apli-
cado por determinados 6rganos. La amenaza juridica de un acto coac-
tivo debe entenderse como una norma.* Esto es valido incluso cuando
una ley penal —en lugar de una formulaciéon normativa— contiene, por
ejemplo, la siguiente frase (Satz): ‘el robo se castiga con prision’,
puesto que, en el caso, el sentido de la frase no es la afirmacion de un
hecho real, sino una norma, un “deber ser”.” Sin duda, se trata de cues-
tiones fundamentalmente diferentes. Aqui se manifiesta la diferencia
que presupone la Teoria pura del Derecho entre “ser” y “deber ser”.

Ciertamente, no toda formulacion (Ausspruch) de un “deber ser”
puede interpretarse como una norma juridica, sino porque las normas
juridicas son parte de un “orden” del comportamiento humano. El man-
dato del asaltante, dirigida a su complice, de abatir a la victima si se
resiste, aunque contiene la expresion de un “deber ser” no debe consi-
derarse, sin embargo, parte del orden juridico, puesto que en ¢l no se
encuentra ningiin fundamento de validez de dicho mandato. No es parte
del sistema de normas sociales llamado ‘orden juridico”, cuya unidad
se constituye por el hecho de que todas esas normas derivan de la nor-
ma fundamental. Sin el supuesto (Annahme) de una norma fundamen-
tal, no se puede hablar de ‘Derecho’, de ‘orden juridico” ni de ‘norma
juridica’.

7 Ibidem cit., pp. 34 y ss. Vid. Teoria pura del Derecho, pp. 57y ss.
8 Ibidem, cit., pp. 45y ss. Vid. Teoria pura del Derecho, pp. 57y ss.
9 Ibidem, cit., p. 7. Vid.: Teoria pura del Derecho, p. 21.
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Aqui se cierra el circulo: segtn la Teoria pura del Derecho, debe con-
siderarse como “Derecho” un sistema de normas —constituido por la
norma fundamental— las cuales prescriben la aplicacion de actos de
coaccion socialmente organizados para un determinado comportamien-
to, considerado como no deseado (unerwiinscht). Sobre esta base de-
ben descansar los argumentos que buscan una definicion del concepto
de norma juridica y la descripcion de los diferentes tipos de normas
juridicas.

2. Tiros DE NORMAS JURIDICAS
a) La norma coactiva

Cuando se habla de normas juridicas en el lenguaje cotidiano, pensa-
mos, primeramente, en las normas que prescriben (vorschriben) o pro-
hiben (verbieten) un comportamiento determinado; asi, por ejemplo: la
prescripcion de no matar a otros, o la de no construir sin la autorizacién
o la de pagar los impuestos. La funcion especifica de estas normas con-
siste en ordenar (Gebieten) un comportamiento determinado. Lingiiis-
ticamente se diferencia entre “ordenar” y “prohibir” (“Gebieten und
Verbieten”). A pesar de ello se puede hablar en ambos casos de ordenar
o mandar. Por un lado, se ordena una accién, por otro, una omision.
Toda prohibicién puede formularse como un mandato; la prohibicion:
‘no se puede robar’ no es otra cosa que el mandato: ‘debe omitirse
robar’. Considerando correctamente el objeto de la norma como “com-
portamiento”, entonces desaparece la necesidad de distinguir entre
ordenes y prohibiciones. Asimismo, se pudiera hablar de ‘normas de
comportamiento’ o de ‘normas que ordenan’ o ‘normas que prescriben’
(Gebotsnormen).

Con la definicién de comportamiento prescrito (Verhaltensgebot),
Kelsen no ha determinado aun el caracter especifico de estas normas. El
factor esencial, por el cual un comportamiento determinado del desti-
natario es juridicamente prescrito, es el acto coactivo. Este se impone,
en calidad de sancion, al comportamiento contrario a la norma. La dis-
posicion ‘no se debe robar’, seglin esta concepcidn, no es, en absoluto,
una norma. Una norma completa tiene que formularse: ‘quien roba debe
ser castigado’. Teniendo en cuenta el caracter necesario del elemento
coactivo, se puede caracterizar estas normas, mas correctamente, cComo
‘normas coactivas’.

En la construccion tedrica de estas normas —en apariencia bastante
simple— existian divergencias desde antes de la formulacién de la
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Teoria pura del Derecho: algunos opinaban que, atendiendo a la impor-
tancia del elemento coactivo, lo prescrito (lo ordenado) era solamente
la aplicacion de la sancion, mientras que el llamado comportamiento
socialmente perjudicial era sélo la condicion del acto coactivo." El des-
tinatario de la norma seria, consiguientemente, el érgano que impone la
sancion. Otros pensaban que lo prescrito (ordenado) era, primaria-
mente, el comportamiento socialmente deseado y, subsidiariamente, en
caso de incumplimiento, se ordena la aplicacioén de un acto de coaccion.
Los ordenes se dirigen, en primer término, al individuo y, s6lo des-
pués, al 6rgano, cuando el individuo no cumple con el comportamiento
prescrito."

En el caso de la altima construccion mencionada de la norma coacti-
va, ésta se divide en dos partes: una norma primera (Gebotsnorm 1), la
cual ordena un comportamiento debido, y una norma segunda (Gebots-
norm 2), que —en caso de desobediencia— prescribe que la sancion
debe ser aplicada. La norma segunda se puede denominar norma san-
cionadora’ (Sanktionsnorm).'> "

Las reflexiones tedricas de Kelsen sobre la descripcion conceptual de
las normas coactivas oscilan entre las dos concepciones mencionadas.
En la primera edicion de la Reine Rechtslehre (Teoria pura del Dere-
cho),'" defiende la construccion doble antes mencionada: “lo primario”
de la Teoria pura del Derecho se expresaria en que... “un acto coactivo
debe producirse como una consecuencia”; “lo secundario” es la norma-
cion del comportamiento que evita el acto coactivo. Se le atribuye una
importancia s6lo secundaria, porque alli “no se expresa la relacion con

el acto coactivo que es esencial para el caracter juridico de la norma”."

10 Vid, por ejemplo, Binder, ... Rechtsnorm und Rechtspflicht, 1912, 27.

1'y¢ase, asimismo, Binding, ... Die Normen und ihre Ubertretung 14, 7 ff.

12 Las partes de la norma coactiva usadas aqui en conceptos de “norma” ordenadora y
“norma” sancionadora no deben confundirse, sobre todo tratandose de partes independientes de
la norma coactiva.

13 En este sentido Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, 1948, 8ff.

14 La primera edicion de la Reine Rechtslehre apareci6 con el subtitulo: Einleitung in die
rechtswissenschaftliche problematik, Lepizig y Viena, Franz Deuticke Verlag. Reimpresa por
Scienta Verlag Aalen, Darmstadt, en 1985 con un prologo de Stanley L. Paulson. Existe version
espafiola de Jorge G. Tijerina: La teoria pura del derecho. Introduccion a la problematica cien-
tifica del derecho, con Introducciéon de Carlos Cossio, Editorial Lozada, S.A., 1941, (Reimpresa
por la misma editorial en 1946 y, posteriormente en México por Editora Nacional 1981). Esta
traduccion fue precedida por la publicacion de un trabajo inédito en aleman traducido por Luis
Legaz y Lacambra: La teoria pura del derecho. Método y conceptos fundamentales, Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1933 (reimpreso en México por Colofén, S.A., 1989). NE. (En lo
sucesivo se cita: Reine Rechtslehre,)

15 Reine RECHTSLEHRE, cit., p. 30. Vid: La teoria pura del Derecho, cit., pp. 57 y s. NE.
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En su General Theory of Law and State,'* Kelsen sostiene, inicial-
mente, la tesis de la norma primaria y secundaria y enfatiza atin mas la
insignificancia de la norma secundaria, a la que designa como superflua
unicamente la norma primaria es “genuina”, la secundaria —afirma—
existe [si, pero] esta contenida en aquella. En el examen de una norma
secundaria se utiliza una construccion auxiliar. De ahi que sea falso
considerar un delito como “ilicitud” toda vez que para el orden juridi-
co solo existe la norma primaria, dirigida a los 6rganos estatales; la
comision de un delito inicamente representa la condicion de la sancion.
De ahi que una “violacidn al Derecho” —en contraste con el uso habi-
tual del lenguaje— sdlo puede ser cometida por el drgano.”

En la segunda edicion de la Teoria pura del Derecho, Kelsen ya no
sostiene la idea de una norma “secundaria”. S6lo se puede considerar
prescrito un comportamiento, en la medida que esta asociado —como
condicion— a una sancion. “El comportamiento prescrito no es”, por
tanto, “lo debido™." “Lo debido es la sancion”. Esta misma concep-
cion se expresa en la obra postuma de Kelsen: Teoria general de las
normas."”*

Cual ha sido la consecuencia de esta concepcion teorética? Se obser-
va que las “normas” sin sanciones en el sistema de la Teoria pura del
Derecho no pueden ser calificadas como “normas juridicas” ain cuan-
do hayan sido creadas a través de un procedimiento previsto en la cons-
titucion. Los ordenamientos programaticos, tales como: ‘No se debe
contaminar el medio ambiente’, ‘el hombre debe comportarse con fide-
lidad’, etcétera, si no estan enlazados a una sancidn, segiin afirma esta
tesis, no son normas juridicas.

16 Trad. de Anders Wedberg, Cambridge Mass. Harvard University Press, 1945 con el
Appendix: “Natural Law Doctrine and Legal Positivism”, trad. por Wolfgang Kraus, version
inglesa de Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspositivismus,
Charlottenburg, Pan-Verlag, R. Heise, 1928 (Kant-Gesellschaft, 31); obra reimpresa por Russell
& Russell, Nueva York, 1961. Existe version espaiiola de Eduardo Garcia Maynez: Teoria ge-
neral del Derecho y del Estado, México, UNAM, Facultad de Derecho, 1949. La segunda edi-
cion apareci6 en 1958 y se ha reimpreso en 1969, 1979, 1983 y 1988. (En lo sucesivo se cita:
General Theory). NE.

7 Vid.:, op. ul. cit., pp. 61 y s. (Vid.: Teoria general del Derecho y del Estado, cit., pp.71 y s.

18 Reine Rechtslehre, cit., p. 96. Vid: Teoria pura del Derecho, cit., pp. 106 y s). NE.

19 Editado por Kurt Ringhofer y Robert Walter, Viena, Manzsche Verlags- und Universutit-
buchhandlung, 1979. No existe version espafiola aun, pero existe version italiana de Mirella
Torre con un estudio preliminar de Mario Lozano: Teoria generale delle norme, Turin, Giulio
Einaudi editore, 1985. También existe una excelente version inglesa de Michael Hartney:
General Theory of Norms, Oxford, Oxford University Press, 1991. NE.

20 Por cierto, en este conocimiento no puede pasar inadvertido que “lo debido” de la sancién
da por resultado que, cuando se desobedece a la norma sancionadora establecida por el 6rgano
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Aun cuando Kelsen considera la infraccion del mandato del orden
juridico como condicién para la aplicacion de una sancion, se relativisa
tanto el valor positivo de la conducta prevista por la sancién, como el
valor negativo de la conducta provocada por la sancion. Este valor de-
pende unicamente de la existencia de la sancion del Derecho positivo
que apercibe, es una habitual valoracion de la conducta social corres-
pondiente excluida del punto de vista juridico. La estricta separacion
que hace la Teoria pura del Derecho entre moral y Derecho, asi como
su caracter ideologico-criticos se realiza, también, en el concepto de
norma juridica.

b) La norma de facultamiento

Si se analizan mas detalladamente las normas de un orden juridico
cualquiera, se evidencia que no todas estan formuladas como normas
coactivas. De este modo existen normas en el Derecho Constitucional
que regulan la promulgacion de leyes y otras disposiciones. En el Dere-
cho Civil existen normas que determinan en detalle la celebracion de
contratos; en el procesal, normas que determinan, con precision, los ac-
tos de ejecucion. Todas estas normas tienen en comun que en este caso
no debe ser impuesto un determinado comportamiento a aquel que esta
sometido a una norma —como en el caso de la norma coactiva—, sino
que establece la capacidad de crear nuevas normas juridicas realizando
actos juridicamente relevantes.” Estas normas juridicas se manifiestan
en determinados actos juridicos de los 6rganos. El 6rgano puede obli-
garse, pero no necesariamente, a traves de una norma de comportamien-
to a hacer uso de sus facultades.

Ahora bien, jel conocimiento de un tipo de norma que no opera
mediante la coaccion, prueba que el concepto de norma juridica de la
Teoria pura del Derecho es inadecuado? Con ello se cuestiona el carac-
ter de “deber ser” del Derecho, tan esencial para Kelsen? Kelsen se
anticip6 a estas objeciones definiendo su “categoria del deber ser”: el
‘deber ser’ expresa el sentido de determinados actos humanos que estan
dirigidos intencionalmente al comportamiento de los hombres.” Ahora

sancionador, se presenta, a su vez, otra situacion que da lugar al 6rgano judicial para san-
cionarla. Se mantiene, asi, una cadena infinita de normas.

21 Kelsen habla de un “poder juridico” (Rechtsmacht) (¥id.: Reine Rechtslehre, p. 123). En
la version espafiola Rechtsmacht se traduce como ‘potestad’. (Vid. Teoria pura del Derecho,
cit., pp. 132. NE.

22 Vid. Reine Rechtslehre, cit., p. 4. Vid. Teoria pura del Derecho, cit., p. 18.
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bien, toda vez que facultar la creacion de normas de comportamiento
humano es regulado en sentido positivo,” se pudiera hablar, también, en
este caso, de un “deber ser”.” Asi como en el lenguaje cotidiano ‘deber
ser’ se emplea como sindonimo de ‘prescribir’, por el contrario, ‘facul-
tar’ se identifica con ‘poder’ (Konnen). En contraposicion a ello, se
pudiera partir de otro concepto de “deber ser” que permitiera calificar a
las reglas que facultan como “normas”. Para hacer conciliar “la norma
de facultamiento” adoptada con la concepcién del orden juridico como
“orden coactivo”, se necesitaria conocer la relacion de estas normas con
la categoria normativa de “norma coactiva”. Esta relacion la construye
Kelsen de la siguiente manera:

La condicion previa para la imposicion de una sancion en caso de
desobediencia de las normas coactivas, no es solo la violacion de esa
norma, sino, también, la validez de esa norma. Teniendo en cuenta que
una norma de comportamiento es valida s6lo cuando se cumplen todas
las reglas que dieron lugar a su creacidn, entonces las reglas de creacion
de tales normas (de las normas de facultamiento) constituyen condicio-
nes de validez de las normas coactivas. La reglas del Derecho constitu-
cional sobre la eleccion de diputados, los acuerdos parlamentarios, las
mayorias necesarias, la participacion del pueblo, la publicacion de una
ley, etcétera, constituyen condiciones para la creacion de la norma
coactiva® y, por ende, también, son condiciones para la imposicion de
la sancion,” a la que estas condiciones estan ligadas “inseparablemen-
te”. Lo mismo es valido para las normas que regulan el procedimiento
del 6rgano responsable de aplicar la sancion y el tipo de imposicion de
la sancion. No se trata, por tanto, de normas independientes de la norma
coactiva.”

Como consecuencia de esta “solucion” de la norma de facultamiento
dentro de la definicion de norma coactiva, Kelsen llega a una formu-
lacién muy compleja de la norma: todo el Derecho constitucional o del
Derecho procesal tienen que incluirse en la formulacion de la norma
coactiva. La norma individual de comportamiento, por tanto, se formu-
la de la siguiente manera:

23 Ibidem, cit., p. 15. Vid. Teoria pura del Derecho, cit., p. 29.

24 Allgemeine Theorie der Normen, cit., p. 77; Reine Rechtslehre, cit., p. 125. Vid. Teoria
pura del Derecho, cit., pp. 133-134.

25 Reine Rechtslehre, cit., p. 15. Vid. Teoria pura del Derecho, cit., p. 29.

26 Ibidem, cit., pp. 124 y s. Vid. Teoria pura del Derecho, cit., pp. 132-133.

%7 [bidem, cit., p. 58.
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Si

1. un 6rgano competente, en virtud del Derecho constitucional, ha
establecido una norma coactiva mediante un procedimiento pre-
visto por el Derecho constitucional y

2. existe un estado de cosas en el que esta norma coactiva esta aso-
ciada a una sancion,
entonces:
ese organo debe prescribir la aplicacion de la sancion de con-
formidad con el procedimiento de ejecucion previsto por el Dere-
cho procesal.

Si se define asi el concepto de norma juridica, se tiene la ventaja de
que, con su ayuda, se puede analizar el Derecho en su totalidad como
un sistema de normas coactivas y se pueden explicar los diferentes
fendmenos juridicos como partes de ese sistema. Teniendo en cuenta
que el concepto de norma juridica comprende todas las condiciones de
creacion, se puede hablar de un concepto “dinamico” de norma juridi-
ca.”® La desventaja de un concepto de este tipo radica en que el Derecho
no se recoge en sus diferentes partes especificas. Por un lado, no se
expresan con claridad las diferentes funciones “facultar” y “prescribir”;
por otro, a la regla de creacion solo se le atribuye significado cuando
sobre su base es creada una norma coactiva. Robert Walter” ha mostra-
do que la descripcion del elemento particular del Derecho es prove-
chosa, pero, por otra parte, también, es posible, sin perjuicio de la
relacion dinamica del Derecho, dividir la formulacion de la norma
coactiva y separarla de las reglas de creacion juridica. De manera que
—dentro de una consideracion normativa puramente estatica— se cali-
fique dicha norma como norma de facultamiento (facultativa):

a) Para facultar la creacion de la norma coactiva, o
b) Para facultar el cumplimiento de la norma coactiva, o
c) Para facultar la creacion de normas facultativas

El concepto de norma de facultamiento (facultativa), se divide, a su
vez, en los conceptos de “norma de creacion” y “norma de ejecucion”

28 Vid. WALTER, Robert. Der Aufbau der Reehtsordnung, cit., p. 18.
29 WALTER, Robert. Der Aufbau der Reehtsordnung, cit., pp. 29 y ss.
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¢) Resultados preliminares

De acuerdo con esta representacion de la articulacion del Derecho, se
pueden distinguir, desde una concepcion estatica del mismo, tres tipos
ideales de categorias de normas juridicas: las normas coactivas, las nor-
mas creadoras (Erzeugungsnormen) y las normas de ejecucion.

i. Las normas creadoras regulan, precisamente, la creacion de la
norma coactiva. Estas se denominan, por regla general, Derecho
constitucional en sentido material.

ii. Las normas coactivas regulan la conducta prescrita a los subdi-
tos del Derecho. Estas se denominan ‘Derecho penal’, ‘civil’ o
‘Derecho material administrativo’, segin el contenido, tipo de
sancion y competencia ejecutiva. A veces se emplea el término
‘Derecho material’;

iii. Las normas de ejecucion regulan la imposicion del acto coacti-
vo, de no cumplirse la norma que establece el comportamiento
prescrito. Se trata de regulaciones de la administracion del De-
recho procesal para la determinacion de los hechos juridica-
mente relevantes, del pronunciamiento de sentencias, asi como
de las resoluciones administrativas, Derecho para su ejecucion.
Por lo general se le denomina ‘Derecho formal’.

A los tipos ideales antes mencionados se les puede contraponer —si
se aprecia de manera mas superficial— tipos reales juridico-positivos
de normas juridicas:

Como “constitucion” —en el sentido tipico real— consiste en aquel
ambito restringido formalmente que regula mayormente el proceso de
creacion de normas coactivas. La restriccion formal de este &mbito esta
dado, normalmente, por hecho de que su creacion es “mas dificil” que
la del Derecho ordinario, debido al aumento de quorum para la asisten-
cia y la votacioén, los deberes denominativos, etcétera.

En contraposicion se encuentra la “ley” —en el sentido tipico real—
constituye una norma juridica que debe ser creada en parte por los mis-
mos organos, pero de manera mas “sencilla”, en la cual estan conteni-
das mayormente normas coactivas y normas que regulan la aplicacion
de la norma coactiva.

Debemos mencionar aqui que la delimitacién formal de los ambitos
mencionados efectuada en los drdenes juridico- positivos no equivale a
la delimitaciéon material de los contenidos de normas expuestos: los
tipos reales no se corresponden ilimitadamente con los tipos ideales. De
esta forma, se pueden denominar “Derecho constitucional” aquellas
normas que no deben considerarse “normas de creacidon”, porque, o
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bien contienen normas coactivas (por ejemplo, orientaciones penales
para los 6rganos supremos) o las determinan desde el punto de vista del
contenido (por ejemplo, Derechos fundamentales y de libertad, prohibi-
cion de la pena de muerte). En parte, las reglas sobre creacion de nor-
mas coactivas se establecen en forma de ley (por ejemplo, leyes
electorales, prescripciones sobre notificaciones). Por otro lado, las
leyes contienen frecuentemente normas coactivas incompletas, de
modo que se deja en manos de los 6rganos ejecutivos la precision mas
exacta de las leyes (por ejemplo, mediante la promulgacion de decre-
tos). El alcance de las diferencias entre el tipo ideal y el tipo real puede
comprobarse naturalmente, de diversas formas en los distintos 6rdenes
juridicos nacionales.*

Para la apreciacion tedrico-juridica —Ila cual tiene que obviar la con-
formacion juridico-positiva de las diferentes formas juridicas— debe
mantenerse, sin embargo, la distincion entre normas coactivas y normas
de facultamiento.

d) La norma permisiva

Ademas de los tipos de norma mencionados, en un orden juridico pos-
itivo existen, también, normas que estan dirigidas al comportamiento de
los individuos, pero que no lo prescriben ni lo prohiben, aunque las ca-
lifican como actos creadores de normas, sino lo permiten. Por ejemplo,
al acusado se le “permite” hacer declaraciones falsas, a los vehiculos de
salvamento se les “permite violar determinadas reglas del transito”.

Con ‘permitir’ se caracterizan —segin Kelsen—"' cuestiones bien di-
ferentes. El enunciado ‘el comportamiento x esta permitido’ puede sig-
nificar que no es objeto de una norma, es decir, no esta ni prescrito ni
prohibido. De esta forma, en un orden juridico puede estar permitido,
por ejemplo: pensar, practicar deportes, asistir a misa. “Permitir” no es
en este caso la funcidon de una norma especial; s6lo significa que quien
sea puede realizar libremente una conducta, toda vez que, al respecto no
existe ninguna norma (de esta forma se dice que “las ideas son libres”).
Se puede hablar de ‘permitido’ —en el sentido negativo—.

El hecho de que un comportamiento estd, permitido puede significar
también otra cosa: la existencia de una regulacion que restrinja o sus-

30 Precisamente sobre estas discrepancias trata Robert Walter (Vid. Der Aufbau der Reeht-
sordnung, cit., pp. 35 ss.).
31 Allgemeine Theorie der Normen, cit., p. 78.
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penda la orden o la prohibicion establecido en una norma coactiva. De
esta forma se puede calificar de “permision”, el homicidio en defensa
propia quedando exento de la pena, o cuando una obligacién fiscal se
limita por una nueva disposicion, segun la cual hay hechos que no se co-
rresponden ya con esa obligacion fiscal. Tal comportamiento no es
entonces “libre” en el sentido de permitido en sentido negativo, sino ha
sido “liberado” concretamente. Se puede hablar de un estar ‘permitido’
en sentido positivo.”” En ambos casos el comportamiento no esta ni pres-
crito ni prohibido.”

En el caso de una permision en sentido “positivo”, se pudiera consi-
derar el hecho de presuponer una norma permisiva propia. No obstante,
esto no seria necesario por los siguientes motivos:

i. Siuna norma coactiva se limita mediante una permision, enton-
ces no existen dos normas, sino, en realidad, una sola norma con
un ambito de aplicacion restringido. De modo que es una cues-
tion de la técnica legislativa determinar si el homicidio en defen-
sa propia debe considerarse una limitacion a la definicion de
homicidio intencional o establecerse una formulacion especial
como “homicidio permitido”. En este ltimo caso, no es s6lo un
sin sentido hablar de una norma permisiva independiente, sino
indigno, oscureciendo aun mas la estrecha relacion de la regu-
lacion con la norma de prohibicion correspondiente.

ii. Si se elimina una norma coactiva mediante una permision pos-
terior, de manera total o parcial, entonces la funcién de tal regu-
lacion —de manera general— es la derogacion de la regulacion
anterior por una nueva. Este problema es de caracter especifico,
pero no se presenta inicamente en las normas que permiten, si
no en todas las normas que tienen como funcion modificar nor-
mas anteriores.

En ambos casos, la permision positiva resulta de poco sentido conce-
bir a la “norma permisiva” como categoria normativa independiente de
la norma. Debe afiadirse a ello, que un comportamiento determinado no
estd, permitido se agota en la norma de prohibicion correspondiente, es
decir, en una norma coactiva.* Seglin Kelsen, un comportamiento dado

32 Actualmente en la teoria juridica se habla de permisiones “fuertes” y “débiles”. Véase, por
ejemplo: Opalek, Kasimier y Wolenski, ... “On weak and strong permissions”, en Rechtstheorie,
4. Band, 1973, p. 169; “On weak and strong permissions once more”, en Rechtstheorie, 17.
Band, 1986, p. 83.

3 Vid., Allgemeine Theorie der Normen, cit., p. 79.

34 Vid., Allgemeine Theorie der Normen, cit., p. 80.
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puede estar “permitido” sélo dentro de un orden normativo que prescri-
ba un comportamiento humano determinado.”

e) La norma derogatoria

Entre las categorias de normas mencionadas, no aparecen aquellas re-
gulaciones cuyo contenido no consiste en crear nuevas obligaciones o
facultades, sino en suprimir la validez de normas anteriores: es decir,
derogar. Si, digamos, estd vigente la norma X, que asocia una obliga-
cion fiscal a las circunstancias A, la regla derogatoria pudiera expresar
que “la validez de la norma X se suprime” o que “el establecimiento de
las circunstancias A no tiene como consecuencia ningin deber fiscal”.
En este proceso se sustituye un “deber ser” por un “no deber ser’* (de-
rogacion formal). En este caso se suprime la validez de una norma ante-
rior y no se crea una nueva. El comportamiento regulado anterior esta
ahora “libre”, es decir, no esta juridicamente regulado. Se pudiera decir
también: el comportamiento estd “permitido”. En este caso, como ya
dijimos, la regla permisiva se presenta como una regla derogatoria.
Ademas, ambas cosas pueden estar asociadas. Si existiera una norma
coactiva, que impusiera al robo la sancion de privacion de libertad y se
creara una norma nueva que impusiera sélo una multa para el mismo
hecho ilicito, aunque se suprime la norma anterior, se genera, no
obstante, una nueva con otro contenido. Existe un conflicto de normas
(derogacion material). De la validez de una norma de facultamiento
(Erméchtigungsnorm) depende si se pueden derogar formal o material-
mente las normas juridicas en un orden juridico; por tanto, en el proce-
so de derogacién estan en juego, tres normas: la norma derogada, la
norma derogatoria y la norma de derogacion (i.e. que faculta la dero-
gacion).”

35 Kelsen aclara en la segunda edicién de la Reinen Rechtslehre, que “permitir” no consti-
tuye una funcion en el orden juridico distinta de “obligar”. En la (Vid. p. 16; Teoria pura del
Derecho, cit., pp. 29-30). Allgemeinen Theorie der Normen (¥id. p. 76), es cierto que la orden
aparece al lado del mandato, de la autorizacion y de la derogacion como funcién normativa.
Kelsen apoya alli la admision de la “norma juridica permisiva”. No obstante, Kelsen sostiene
que la norma respectiva ordena en su contenido la conducta correspondiente. ((/bid., pp. 79 y
s). Para delimitar entre si, con toda claridad, la permision (de una determinada conducta) de el
mandato (de una determinada conducta), como conceptos opuestos, Kelsen considera que como
caracteristica, la “conducta permitida” no puede acatar ni infringir una norma sino, precisa-
mente, la conducta es “libre” en el sentido de no estar ni permitida ni prohibida. El enunciado
‘lo que no esta prohibido, esta permitido’ es para ¢l incorrecta.

36 Vid., Allgemeine Theorie der Normen, cit., p. 178.

37 Cercano al problema Rudolf Thienel (Vid.: “Derogation”, en: Untersuchungen zur Reinen
Rechtslehre II, 1988, pp. 23 y ss, con referencia a la teoria de la cosa juzgada de Merkls Vid.
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Al revocarse el contenido de la norma exclusiva en la derogacién de
otra norma (norma formal derogatoria), Kelsen™ habla de una “funcién
normativa sumamente peculiar”. Una norma tal vale so6lo en relacion
con otra norma —es decir de aquella que le suministra validez; una
norma derogatoria no puede existir por si misma, sino solamente en
relacion con la norma cuya validez revoca. Ademas, esta norma deroga-
toria tiene la particularidad de carecer de una esfera temporal de
validez: Su tarea consiste en revocar la validez de una norma anterior
exactamente en el momento que empieza su validez propia en el acto,
la norma derogatoria misma no puede ser revocada por otra norma.”

Aun cuando se trate en el fondo de una norma dependiente cuyo
caracter, es puramente accesorio, la regla derogatoria no puede ser in-
tegrada sencillamente —como la regla permisiva— al concepto de
norma coactiva. De ahi que una regla especifica se recomiende, como
ninguna otra norma que persiga un objetivo, como tipo de norma inde-
pendiente.

) Recapitulacion

Del examen de los fundamentos de la Teoria pura del Derecho se dis-
tinguen tres tipos de normas juridicas: normas de comportamiento
(Verhaltensnormen), normas de facultamiento (Erm,,chtigungsnormen)
y normas derogatorias (derogierende Normen), las que, se encuentran
articuladas en un orden juridico, no solo aclaran la estructura del orden
juridico que a veces aparece oculto tras formulaciones del lenguaje,
sino que permite observar la relacion que vincula a los diferentes tipos
de normas. Todas se vinculan a la norma coactiva (Zwangsnorm) y, por
tanto, deben considerarse como partes de un “orden coactivo normina-
tivo”. Una “norma” sin la amenaza de la coaccion no es, por tanto, una
norma juridica.

3. NORMA JURIDICA Y PROPOSICION JURIDICA

Segun Kelsen, debe establecerse una distincion entre la “norma juridi-
ca”, parte del orden coactivo juridico y la llamada “proposicion juridica”.

Merkl, Adolf J. “Die Lehre von der Rechtskraft”, en Wiener Staatswissenshaftiche Studien, t.
II, cuad. 2, 1923.

38 Allgemeine Theorie der Normen, cit., p. 84.

39 Allgemeine Theorie der Normen, cit., p. 85.
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Las normas juridicas son establecidas por la autoridad juridica y consti-
tuyen el “material” normativo para el jurista, establecido, que debe ser
aplicado por los o6rganos y cumplido por los sujetos juridicos. La fun-
cion de la ciencia del Derecho no consiste en completar, ese material,
modificarlo u organizarlo, sino inicamente en describirlo. Esto lo hace
en forma de afirmaciones declaraciones, que pueden denominarse
‘proposiciones juridicas’ (Rechtssétze). Segun Kelsen, se trata de juicios
“hipotéticos”, que establecen que, de conformidad con el conocimiento
juridico, en un orden juridico dado, dadas ciertas condiciones determi-
nadas por ese orden juridico, ciertas consecuencias, también determina-
das por ese orden juridico, deben ser.*

En la distincidn entre norma juridica y proposicion juridica encuen-
tra Kelsen la diferencia que existe entre la funcion del conocimiento
juridico, consistente en “describir” y la funcion de la autoridad juridi-
ca, totalmente diferente de €sta, que consiste en “prescribir”. Kelsen cri-
tica que la diferencia entre estas funciones sea obviada con frecuencia.
Con la misma frecuencia, ‘Derecho’ y ‘Ciencia del Derecho’ se usan
como sindénimos en el lenguaje cotidiano. La identificacion opera cuan-
do la Ciencia del Derecho es caracterizada como “fuente del derecho”.

Las proposiciones juridicas (Rechtssétze), segin Kelsen, por el con-
trario, no comprometen a nadie ni a nada. Pueden ser verdaderas o fal-
sas, mientras que las normas juridicas no son ni verdaderas ni falsas,
sino unicamente validas o no validas. De esta forma, si en un libro de
texto aparece la afirmacion “quien ocasione dafios a otra persona vio-
lando la ley de forma culposa, debera resarcir esos dafios”, esta es falsa,
si no existe una norma juridica con ese contenido. La afirmacién con-
tenida en esta proposicion juridica se puede verificar al investigarse si
fue creada la norma juridica respectiva, es decir, si es valida. Por tanto,
la norma juridica puede valer o no, pero nunca ser falsa o verdadera.

Esta diferencia de significado de la norma y la proposicion juridicas
existe solo si ese significado se encuentra formulado de igual forma, es
decir cuando el precepto repite sélo el contenido de la norma juridica.
Cuando se aplica en una proposicion la formulacion del “deber ser”, se
trata de un deber ser ilegitimo, “descriptivo”, mientras que la norma
juridica contiene un deber ser “prescriptivo”. La diferencia radica en el
significado de las proposiciones. La formulacion, el acto alocutivo, so6lo
expresa este significado de manera insuficiente y confusa.

40 Reine Rechtslehre, cit., p. 75. Vid. Teoria pura del Derecho, cit., pp. 85-86.
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Finalmente mencionamos que Kelsen subraya en su teoria posterior
otra caracteristica para definir la diferencia entre norma juridica y pro-
posicidn juridica: mientras que la norma juridica es el sentido de un
acto de voluntad del 6rgano responsable de su creacion, el sentido de la
proposicion juridica es un acto de conocimiento.” El orden juridico se
presenta, basicamente, como un sistema dindmico, cuyas normas no pue-
den ser derivadas o generadas por una operacion logica.

4. RESULTADO

Con el anélisis del acto de voluntad (acto de voluntad normativo) que
es decisivo para la creacion de la norma juridica, se cierra el marco alu-
dido en el titulo de esta ponencia: la propiedad de la norma juridica
como sentido de un acto de voluntad real, establecido en la realidad
—sobre la base de una norma fundamental presupuesta, asimismo, por
un acto de voluntad— marca la positividad y trae como resultado que
solo de esta manera se consideren las normas como objeto de estudio de
las ciencia juridica positivista. En su definicion del concepto de la nor-
ma juridica, la teoria del Derecho expresa, por tanto, también su posi-
cion positivista.

Traduccion del original en aleman por los Drs. Ariel Peralta Garcia y
Rolando Tamayo y Salmorén.

41 Allgemeine Theorie der Normen, cit., p. 24 y ss.



